La Cour de Strasbourg contre les droits
de I'homme ? Réflexions sur la réception,
dans le droit francais, de la jurisprudence
relative a la protection des étrangers
malades en Europe

La protection offerte par ’article 3 de la Convention européenne de sauve-
garde des droits de I’homme (ci-aprées CESDH) apparait comme 1’une des plus
abouties qui soient. L’article 3, on le sait, dispose que «nul ne sera soumis
a la torture ni a des peines ou traitements inhumains et dégradants ». Selon
la doctrine, cette disposition : « consacre 1’'une des valeurs fondamentales des
sociétés démocratiques » '. La sophistication du régime jurisprudentiel qui en
découle tient principalement a I’interprétation dynamique qu’en fait la Cour .
C’est presque un truisme d’observer, aujourd’hui, que ce dynamisme reste
indissociable du raisonnement téléologique qui lui tient lieu de support °. La
« protection par ricochet » * constitue, en ce sens, I’illustration manifeste d’une
telle politique jurisprudentielle : les requérants peuvent, par ce mécanisme, se
prévaloir d’une protection extensive des stipulations conventionnelles. Au-dela
du simple « traitement », la Cour étend D’article 3 aux « conditions de vie inhu-
maines ou dégradantes » °.

C’est ainsi que la protection des étrangers malades s’est progressivement
imposée dans la jurisprudence européenne. En effet, I’éloignement d’un étran-
ger atteint d’une maladie grave peut, dans certaines circonstances, &tre qua-
lifié de « traitement inhumain et dégradant » par la Cour. On touche, ici, les
limites du raisonnement téléologique développé par les juges de Strasbourg :
une maladie — par nature douloureuse et grave, tant d’un point de vue phy-
siologique que psychologique — entre dans le champ de I’article 3 lorsque
I’¢loignement de celui qui en est victime est susceptible d’aggraver son état

" F. SUDRE, Droit européen et international des droits de I’homme, 7¢ed., Paris, PUF, 2005,
p. 281.

2 F. SUDRE, Droit européen et international des droits de I’homme, op. cit., pp. 228-229, Voy.
Cour eur. dr. h., arrét, Gde Ch., 21 février 1975, Golder c. Royaume-Uni, série A, n° 18.

* Sur cette question du pouvoir discrétionnaire des juges : A. BARAK, « The Nature of Judicial
Discretion and its Significance for the Administration of Justice », in O. WINKLUND (ed), Judicial
Discretion in European Perspective, Kluwer Law International, Stockholm, 2003, pp. 15-28.

* La protection par ricochet désigne ici I’extension jurisprudentielle de I’application de la
CESDH a des situations non expressément prévues par les dispositions de la Convention.

> F. SUDRE, « Le renouveau jurisprudentiel de la protection des étrangers par I’article 3 de la
Convention européenne des droits de 'Homme », in Les étrangers et la Convention européenne
de sauvegarde des droits de I’'Homme et des libertés fondamentales, H. FULCHIRON (dir.), LGDJ,
1999, p. 72.
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en raison de conditions sanitaires et médicales inadéquates dans le pays d’ori-
gine. Bien entendu, toute la question reste de savoir si cette protection doit
s’appliquer de fagon large ou au contraire, s’il faut I’entendre de fagon plus
stricte.

Dans ce débat, il convient de rappeler que le texte de la Convention ne pro-
clame que des droits civils et politiques. Par une interprétation dynamique, la
Cour européenne a consacré de fagon prétorienne les droits sociaux notamment,
«le droit a un logement gratuit, le droit au travail, le droit a une assistance
médicale gratuite ou le droit d’exiger de 1’Etat une assistance financiére pour
maintenir un certain niveau de vie » °. Ainsi, ’arrét direy c. Irlande admet une
certaine perméabilité de la CESDH aux droits sociaux, relativisant la frontiere
avec les droits civils 7. Néanmoins, et comme 1’indique Mme la professeure
D. Roman, « Si intéressante soit-elle, cette socialisation de la convention reste
d’un impact limité (...) si la frontiére n’est pas étanche, elle n’en demeure pas
moins réelle, ce dont témoigne la rédaction de certains arréts » ®.

Classiquement, la protection de l’étranger malade entre dans la catégorie
de ce qu’il convient d’appeler les « droits-créances ». Et dés lors que 1’on
emploie cette terminologie, l’assimilation réductrice entre droit-créance et
droit « &4 » — sous entendu une prestation de I’Etat—, demeure un préjugé
tenace °. Certes, il convient de rappeler que la Cour n’oblige nullement les
Etats membres a fournir des soins aux étrangers malades. Elle rappelle sim-
plement qu’en cas d’expulsion du territoire, ces mémes Etats sont tenus de
ne pas poser d’actes susceptibles de priver 1’étranger malade d’un accés aux
soins médicaux. A strictement parler, une telle obligation ne constitue pas en
soi un droit-créance. Toutefois, si 1’on s’essaie a un effort de déconstruction
du choix interprétatif retenu par la Cour, on arrive a la conclusion qu’il est
sous-tendu par le refus d’imposer aux Etats une obligation — celle-1a entrant
dans la catégorie des droits-créances — de soins aux étrangers malades. Ce
préjugé, qui finalement conduit la Cour a « s’autocensurer », impregne trés

® Cour eur. dr. h., arrét, 28 octobre 1999, Paneenko c. Lettonie, n° 40772/98, § 2 ; Cour eur.
dr. h., arrét, 9 juillet 2002, Salvetti c. Italie, n° 42197/98 ; Cour eur. dr. h., décision, 4 février 1982,
Fay Godfrey c¢. Royaume-Uni, n° 8542/79, D.R. 27, p. 103.

" Cour eur. dr. h., arrét, Gde Ch., 9 octobre 1979, Airey c. Irlande, série A n° 32, § 26.

8 D. RomaN, « Les droits civils au renfort des droits sociaux : 1’interchangeabilité des droits
fondamentaux dans le discours judiciaire », in Droit des pauvres, pauvres droit ? Recherches sur
la justiciabilité des droits sociaux, CREDOF, Mission Recherche Droit et Justice, 2010, http:/www.
gip-recherche-justice.fr, pp. 308-326 ; F. SUDRE, « La protection des droits sociaux par la Cour euro-
péenne des droits de ’homme : un exercice de ’jurisprudence fiction’», Rev.trim.dr.h., n° 55/2003,
pp. 755-779.

® T. GRUNDLER, « La doctrine des libertés fondamentales a la recherche des droits sociaux »,
in Droits des pauvres, pauvres droits. Recherches sur la justiciabilité des droits sociaux, CRE-
DOF, Mission Recherche Droit et Justice, ONPES, DREES, 2010, http://www.gip-recherche-justice.
fr, pp. 90-103.
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largement la jurisprudence en matiére de protection des étrangers malades.
En effet, faire le choix de la consécration d’un « droit a » dans le sens pré-
cité c’est aboutir, in fine, a une prestation susceptible de grever les finances
publiques des Etats. De fagon implicite, les droits-créances, dont fait partie le
droit a la santé, sont parfois catégorisés de facto — méme si cela ne trans-
parait pas toujours dans les discours ou les rapports — comme des droits de
« seconde zone », des droits simplement programmatoires, a la différence des
droits individuels.

Rares sont toutefois ceux qui considérent que, si les droits-créances ont un
colt ou sont susceptibles d’en avoir, les droits individuels en ont tout autant.
Pour assurer la liberté et les droits de propriété, il faut une armée, une police,
une administration, des juges, lesquels engendrent autant de « colits » pour
la collectivité. Méme la grande famille libérale, en ce compris les « liberta-
riens » '°, s’accorde sur le fait qu’un « minimum » d’Etat reste nécessaire afin
de protéger les libertés individuelles ''. Ainsi, ’argument qui consisterait a
conditionner 1’effectivité des droits sociaux aux contingences financieres des
Etats, par opposition aux droits individuels, est problématique. Il témoigne du
triomphe d’une idéologie encore prégnante selon laquelle les droits attachés a
la liberté individuelle constituent irrémédiablement ou, si 1’on préfere, « par

nature », le noyau dur des droits de I’homme.

On partira, ici, de la prémisse de ’indivisibilité > des droits de I’homme en

laissant volontairement de coté toute tentative de catégorisation et les consé-
quences qui lui sont généralement attachées. En admettant cette indivisibilité ',
nous acceptons par la méme occasion la dimension a la fois individualiste et
holiste de la protection des droits de 1’homme.

Ainsi, si la France et les Etats membres du Conseil de I’Europe ne sont
pas destinés « (...) a devenir 1’hdpital du monde » '* en matiére de protection
des étrangers malades, ils ne peuvent pas non plus prendre prétexte de la

' Excepté bien entendu les anarcho-libéraux, voy. R. MobuGNo, « Un dialogue entre les Autri-
chiens et les libertariens américains », in P. NEMo, J. PETITO, Histoire du libéralisme en Europe,
pp. 1279-1306.

" Voy. par ex : G. FACCARELLO, « La ’liberté du commerce’ et la naissance de I’idée de mar-
ché comme lien social, in P. NEmo, J. PETITO, Histoire du libéralisme en Europe, pp.205-253;
P. STEINER, « Le débat sur la liberté du commerce des grains (1750-1775), in P. NEMo, J. PETITO,
op. cit., pp. 255-278.

'2 Rapporté aux discours sur les droits de I’homme, on entend ce terme de maniére
usuelle comme 1’absence de séparation entre les droits civils et politiques d’une part et les droits
économiques et sociaux de 1’autre. Voy. en ce sens: Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét, Airey c.
Irlande, 9 octobre 1979, op. cit., § 26.

'3 Pour une justification philosophique d’un tel point de vue : R. FORST, « The Justification of
Human Right and the basic Right to Justification : A reflexive approach », Ethics, vol. 120, n° 4,
2010, pp. 711-740 ; R. ForST, The Right to Justification : Elements of a constructivist Theory of
Justice, Columbia Univ. Press, 2011.

4 On s’inspire ici des propos de Charles Pasqua au Sénat du 21 janvier 1998.
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rhétorique financiére, généralement opposée a I’effectivité des droits sociaux
pour s’exonérer de leurs engagements dans ce domaine.

Pourtant, a I’instar de ce qui se passe dans d’autres systémes juridiques
étrangers, le juge pourrait justifier I’autorité de sa décision — par référence,
par exemple, a certaines valeurs de justice sociale, lesquelles ne figurent
pas nécessairement dans les textes — afin de rendre effective la réalisa-
tion des droits sociaux ; il pourrait aussi choisir d’étendre son contrdle sur
la « rationalité » des politiques publiques menées par un gouvernement '°.
Pourtant, tel n’est pas le chemin que prend la jurisprudence actuelle de
la Cour. Dans un contexte de durcissement des politiques migratoires, la
Cour se mure progressivement dans une position conservatrice. Ce conser-
vatisme est sous-tendu par les arguments de nature économiques et finan-
ciers évoqués : celui du colt a I’effectivit¢ du droit a la protection des
étrangers malades. Les juges se réfugient derriére la justification selon
laquelle assurer une telle effectivité reviendrait a empiéter sur les choix
politiques nationaux.

On voudrait, dans cet article, proposer une analyse autant critique que
prospective de la protection des étrangers malades. Critique, 1’analyse I’est
a I’égard de I’évolution du droit frangais, laquelle s’oriente vers une res-
triction progressive de la protection des étrangers malades. Cette évolution
est rendue possible par la position conservatrice de la Cour de Strasbourg,
laquelle persiste a maintenir un standard de protection insuffisamment élevé
en la matiére. Si la Cour jouit généralement du prestige de gardien et de
défenseur de la cause des droits de I’homme ', le domaine de la pro-
tection des étrangers malades vient, en effet, démentir ce point de vue:
les juges nationaux, dont le Conseil d’Etat frangais, en dépit du contexte
politique défavorable, promeuvent une approche plus progressiste que celle
de la Cour. On illustrera ce premier argument par quelques éléments de
comparaison puisés dans les jurisprudences nationales d’autres Etats par-
ties a la CESDH (I). Le risque d’une protection au rabais qui s’étendrait,
par I’influence de la jurisprudence européenne, aux Etats membres n’est
donc pas a exclure. Au rebours de la jurisprudence actuelle de la Cour, on
plaide, au moyen d’une démonstration prospective, pour un revirement de
jurisprudence (II).

'> On peut se reporter utilement sur cette question a D. ROBITAILLE, « La justiciabilité des droits
sociaux en Inde et en Afrique du Sud: séparation des pouvoirs, manque de ressources et pauvreté
massive comme facteurs d’interprétation des droits sociaux », Droits des pauvres, pauvres droits.
Recherches sur la justiciabilité des droits sociaux, op. cit., pp. 146-163.

' Voy. A. STONE SWEET, « Sur la constitutionnalisation de la Convention européenne des droits
de I’homme : cinquante ans aprés son installation, la Cour européenne congue comme une cour
constitutionnelle », Rev.trim.dr.h., n° 80, pp. 923-944.
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I. — UN STANDARD DE PROTECTION CONTRASTE :
LES JUGES NATIONAUX PROTEGENT-ILS MIEUX
LES ETRANGERS MALADES QUE LA COUR DE STRASBOURG ?

Il existe, en Europe, une disparité dans le standard de protection des étran-
gers malades. En France, le Conseil d’Ftat a, depuis ces dernieéres années,
opéré dans ce domaine des avancées substantielles, méme si la Haute juri-
diction n’a pas toujours été suivie par ’ensemble des juges du fond 7. Si
elle s’appuie sur le droit de la CESDH, cette évolution ne rejoint nullement
la position actuelle des juges de Strasbourg. On peut, en ce sens, émettre
I’hypothese selon laquelle ces dispositions nationales restent plus favorables
a la protection des étrangers malades que les normes européennes. C’est, du
moins, la tendance générale des jurisprudences belge, espagnole ou allemande
a D’exception notable du juge anglais (A). Toutefois, I’interprétation restrictive
de D’article 3 de la Convention fait elle-méme I’objet de solutions contradic-
toires. Ce n’est qu’au prix d’un raisonnement fort critiquable que la Cour
parvient a maintenir une interprétation aussi minimaliste (B).

A. Le revirement du juge administratif francais dans une pers-
pective comparée

En France, sous I’empire des lois du 24 avril 1997 et du 11 mai 1998 '8,
les articles L 313-11, 11° et L. 511-4 du Code d’entrée et de séjour des étran-
gers (ci-aprées CEDESA) encadraient la protection de 1’étranger malade sus-
ceptible d’étre expulsé vers son pays d’origine "°. La légalité de la procédure
devait satisfaire deux critéres cumulatifs. D’abord 1’autorité administrative
était tenue, au regard de l’avis du médecin, d’examiner les conséquences
de sa décision sur 1’état de santé de l’intéressé: «(...) et, en particulier,

' Voy. par ex, C.E., 11 avril 1999, N’Satou, n° 200065.

" Loi n°97-396 du 24 avril.1997 portant diverses dispositions relatives a I'immigration,
JO.RF, n°97, 25 avril 1997, p. 6268. Ces dispositions ont codifiées des solutions antérieures de
la jurisprudence administrative : C.E., 13 mai 1996, M. Harrat, req. n° 167634, note F. MALLOL,
RDSS, 1997, p. 200. Voy. en ce sens, F. SUDRE, « Le renouveau jurisprudentiel de la protection des
étrangers par D’article 3 de la Convention européenne des droits de I'Homme », in Les étrangers
et la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’'Homme et des libertés fondamentales,
H. FuLcHIRON (dir.), LGDJ, 1999, pp. 61-82.

" Larticle L. 313-11, 11° disposait : « (...) A I’étranger résidant habituellement en France dont
le défaut pourrait entrainer pour lui des conséquences d’une exceptionnelle gravité, sous réserve
qu’il puisse effectivement bénéficier d’un traitement approprié¢ dans le pays dont il est originaire » ;
I’article L. 511-4 de son coté disposait qu’un titre de séjour temporaire portant la mention « vie
privée familiale » était délivré un étranger « (...) résidant habituellement en France dont 1’état
de santé nécessite une prise en charge médicale dont le défaut pourrait entrainer pour lui des
conséquences d’une exceptionnelle gravité, sous réserve qu’il puisse effectivement bénéficier d’un
traitement approprié dans le pays de renvoi » ne pouvait faire 1’objet d’une mesure d’expulsion ».

Annales de Droit de Louvain, vol. 72, 2012, n° 3

189749YQF_ANDL_cs4_pc.indd 371 14/09/2012 10:57:30



372 LIONEL ZEVOUNOU

d’apprécier, sous le controle du juge de I’excés de pouvoir, la nature de
la gravité des risques qu’entrainerait un défaut de prise en charge médicale
dans le pays ou I’étranger est originaire » *; ensuite, lorsque le défaut de
prise en charge risquait d’entrainer des conséquences d’une « exceptionnelle
gravité » sur la sant¢ de D’intéressé, le préfet ne pouvait refuser d’accorder
le titre de séjour qu’a la condition qu’il existe des possibilités de traitement
dans le pays approprié.

L’application de ces dispositions a donné lieu a une abondante jurisprudence
relative au respect des régles déontologiques *', a la place de ’avis dans la
décision rendue par I’autorité administrative * ou encore, pour ce qui nous
intéresse, a I’appréciation des conditions de fond relatives a I’accés aux soins
dans le pays d’origine.

Longtemps, le Conseil d’Etat a interprété cet accés effectif comme signifiant
que le traitement devait simplement étre « disponible » **. En dehors de cas peu
ordinaires %, ce raisonnement ne tenait compte que de critéres purement théo-
riques » : il évacuait tout type de controle sur effectivité des soins prodigués
dans le pays d’origine. Il en était de méme en ce qui concernait I’accessibilité de
létranger 4 son traitement pour des raisons financiéres, voire géographiques %.

\

L’évolution est venue des juges du fond ?’. Suite a un litige sur ’interpré-
tation des articles L. 313-11, 11° et L. 511-4 du CESEDA, un arrét solennel
de la Cour administrative d’appel de Paris décide qu’il appartient au juge de

2 C.E., 14 février 2007, Hafed, Lebon.T. p. 888.

2 C.E., 20 avril 1998, Conseil national de I’ordre des médecins, n° 82321 ; C.E., 29 juillet
2002, Préfet de police ¢/ Asawu Omekoko, n° 241912 ; C.E. 3 mai 2004, Cheroud c/ Préfet du Tarn,
n° 25013 ; C.E., 27 juillet 2005, Aduako, n° 266826 ; C.E., 19 juin 2009, Monir Hossain, n° 325913.

2 C.E., 28 avril 2006, Préfet de police ¢/ Beekawa, req. n° 264042, Lebon T.897 ; C.E., avis
19 juin 2009, M.M, n°® 325913 ; C.E., 21 octobre 2005, Rhka, n° 278032 ; C.E., 19 juin 2009, Monir
Hossain, op. cit.

% C.E., 30 avril 2009, Mile K., req n° 311428.

2 C.E., 28 avril 2004, Préfet de Police ¢/ M. Kamal B, n°252621, note C.COURNIL, « A
quelles conditions un étranger suivant une hormonothérapie féminisante peut-il étre protégé contre
une mesure de reconduite a la frontiere ? », RDSS, 2004, p. 872.

% Le Conseil d’Etat jugeait inopérant le moyen tiré de l’accés effectif aux soins: C.E.,
13 février 2008, Ministre de ['intérieur et de ['aménagement du territoire c¢/M. Jilani Antir,
n°® 297518 ; C.E., 28 septembre 2005, Préfet de police ¢/Ngmabi, n° 241505 ; C.E., 5 novembre
2005, Singh ¢/ Préfet du Val d’Oise, n°241505; C.E., 28 décembre 2005, Préfet de police ¢/
Ramirez Castillo, n° 275581 ; C.E., 27 juillet 2005, Tidiane c/Préfet de police, n° 264574 ; C.E.,
3 novembre 2004, Mkhinini, n°® 264734.

% C.E., 13 février 2008, Ministre de lintérieur et de I’'aménagement du territoire c/M. Jilani
Antir, op. cit. ; C.E., 7 juillet 2004, M. Toumi, n° 261709 ; C.E., 28 décembre 2005, Préfet de police
¢/ M. Nicolas Gnali, n° 275880.

?7'S-J. LIEBER, D. BOTTEGHI, « Droit des étrangers malades : de la condition d’accés effectif
aux soins dans le pays d’origine ou de renvoi», A.J.D.A4., 2010, p. 881. Un paralléle antérieur
peut étre tracé sur le méme sujet entre la position du Conseil d’Etat et celle de Tribunaux admi-
nistratifs : C.E., 28 décembrel992, Préfet des Yvelines ¢/ M. Hinveanu, n° 136795 ; TA Nantes,
26 septembre1996, Bamba Bamba, concl. J. KruLiC, RFDA, Mars/avril, 1997, pp. 315-317.
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controler si les possibilités financiéres d’un traitement médical approprié exis-
tent bel et bien dans le pays de renvoi 2. A cet égard, les juges rendent une
interprétation particulierement protectrice des articles 2 et 3 de la CESDH:
«(...) ’exécution d’un arrété de reconduite a la frontiére ferait courir a ce
dernier des risques méconnaissant les dispositions précitées de la Conven-
tion européenne des droits de I’homme » %. Saisi d’un pourvoi, le Conseil
d’Etat a suivi le raisonnement des juges du fond. Jusqu’alors, I’interprétation
des conditions posées par ’article L. 313-11-11° reposait sur les deux critéres
cumulatifs évoqués *.

Le revirement du Conseil d’Etat *' du 7 avril 2010 ajoute un critére sup-
plémentaire : dans 1’hypothése ou I’étranger décide de contester les éléments
relatifs a sa situation personnelle ou celle de son pays d’origine, la charge
de preuve reposerait sur ’autorit¢ administrative. Cette solution est déduite
d’un raisonnement littéral au regard des travaux préparatoires de la loi du
24 avril 1997. Encore fallait-il s’accorder sur la nature des critéres a prendre
en considération.

L’accés effectif aux soins doit étre examiné au regard de « (...) la généra-
lit¢ de la population, eu égard notamment aux colts de traitement ou a 1’ab-
sence de modes de prise en charge adaptés », ou « en raison de circonstances
exceptionnelles tirées des particularités de sa situation personnelle » *2. Ainsi,
il appartient a 1’étranger d’apporter les preuves susceptibles de réfuter 1’ap-
préciation de I’administration **. Ainsi, en dépit du revirement opéré par le
Conseil d’Etat, la protection accordée a I’étranger malade est appréciée de
maniére stricte, comme en témoignent plusieurs arréts postérieurs de la Cour

2 C.A.A. Paris, 15 décembre 2006, Préfet de Police ¢/ Jabnoun, n°06PA00482 ; C.A.A. Paris,
3 avril 2008, Bialy, n°07PA04394.

¥ C.A.A. Paris, 15 décembre 2006, Préfet de Police ¢/ Jabnoun, n°06PA00482 ; C.A.A. Paris,
3 avril 2008, Bialy, n°07PA04394 op. cit., note O. LECUCQ, « Précisions sur la protection de
I’étranger gravement malade », 4.J.D.A4., 2007, p. 749.

3 Supra. p. 4.

31 C.E., 7 avril 2010, Ministre d’Etat, ministre de I'intérieur et de I’Aménagement du territoire,
n° 301640, n° 316625.

2 Le revirement du Conseil d’Etat reste toutefois en dega du raisonnement de la Cour admi-
nistrative d’appel de Paris concernant I’interprétation de I’article 3 de la CEDH. Si les juges du
fond procédent & une interprétation extensive de cette disposition, le Conseil d’Etat reste attaché
a une interprétation restrictive. La Cour administrative d’appel étend en effet le bénéfice de I’ar-
ticle 3 aux effets de I’arrété de reconduite a la frontiére : C.A.A. Paris, 15 décembre 2006, Préfet
de Police ¢/ Jabnoun, n°06PA00482 ; voy. en sens contraire : C.E., 16 février 2000, Préfet du Val
d’Oise ¢/ Slimane ; C.E., 29 novembre 2002, Préfet de police ¢/ Faked, n° 244752 ; C.E., 16 janvier
2004, M.X., n° 255554

3 En pratique, il est difficile de réunir de telles preuves. B. DEMAGNY, S.SLAMA, « La
prise en compte de ’acces effectif aux soins dans le droit au séjour et I’éloignement des étran-
gers malades : mieux vaut tard que jamais », JCP Administration et collectivités territoriales,
19 juillet 2010, n® 2238. Voy. par ex, C.A.A. Lyon, 13 avril 2011, Grigorian ¢/ Préfet de I’Isere,
n°10LY02411.
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374 LIONEL ZEVOUNOU

administrative d’appel **. Si le juge du fond étend désormais son contrdle a
I’accés aux soins dans le pays d’origine, en pratique il fonde souvent son
appréciation sur les informations fournies par I’administration. Une décision
récente du Conseil d’Etat censure toutefois un arrét d’appel, au motif qu’au-
dela de I’avis du médecin inspecteur de santé publique, les juges auraient
di rechercher « (...) si I’intéressé pouvait effectivement bénéficier dans son
pays d’origine d’un traitement approprié a son état de santé (...) » *°. Dans
le méme ordre d’idées, un autre arrét du Conseil censure le défaut de prise
en considération du cofit élevé d’un acte chirurgical dans le pays d’origine *.

Cette situation contrastée n’est pas propre a la France. La jurisprudence
anglaise est plus stricte que celle du Conseil d’Etat, mais non moins divisée .
Depuis un arrét de principe de 2003 *, les décisions de /’United Kindgdom Asy-
lum and Immigration Tribunal font une interprétation restrictive de 1’article 3. En
ce sens, les « circonstances exceptionnelles » déduites de ’arrét D c¢. Royaume-
Uni ¥ sont systématiquement opposées aux requérants *° : pour bénéficier de la
protection de D’article 3, le ressortissant étranger doit prouver que « son état de
santé reléve d’une situation humanitaire si « extréme », qu’aucun Etat civilisé
ne pourrait y rester indifférent » *'.

3 Pour un apergu de ces appréciations diverses : C.A.A. Nancy, 12 mai 2011, Mme M. HAS-
HANI, n°10NC01268 ; C.A.A. Bordeaux, 21 juin 2011, Papy LUKOMBO M’BELA, n°11BX00129 ;
C.A.A. Versailles, 24 mai 2011, Préfet du Val d’Oise ¢/M. HAMDAOUI, n°10VE0206; C.A.A.,
Versailles, 3 aott 2010, TIGHILT, n°09VE03757 ; C.A.A. Versailles, 23 juin 2011, 4. ZERKAN,
n°10VE00806 ; C.A.A., Paris, 1¥ juin 2011, Simeda Vamara KONE, n°09PA00953 ; C.A.A. Lyon,
13 avril 2011, Grigorian c/ Préfet de [’Isére, n°10LY02411 ; TA, Lille, 1 juin 2010, Akodegnon,
n° 1003412.

% C.E., 30 mai 2011, Gurnam Singh, n° 339157 ; voy. aussi: C.E., 11 juillet 2011, M. EL
Hchimy, n° 334634 ; C.E. 8™ et 3™ ss réunies, 26 juillet 2011, Mme Sissako, n° 335752.

% C.E., 16 février 2011, Mme Benabid, n° 329450.

37 Voy. par ex, I’opinion de Lord Hope, Chambre des lords (UKHL) 5 novembre 2005, Regina
v Secretary of State for Home Department, ex parte Limbuela 66 ; voy. aussi I’opinion dissidente
du Lord Justice Carnwath dans I’affaire EWCA Civ 1369, 16 octobre 2003, N v Secretary of State
for the Home Department, n°C1/2003/0915.

% Chambre des Lords (UKHL), 5 novembre 2005, N v Secretary of State for Home Depart-
ment, 31 ; EWCA Civ 1369, 16 octobre 2003, N v Secretary of State for the Home Department,
n°C1/2003/0915 ; UKAIT, 29 janvier 2004, S v Secretary of State for the Home Department,
n° 00018 S; UKAIT, 22 aoGt 2003, n° 00055 G v Secretary of State for the Home Department ;
UKIAT, 22 juin 2004, LS v Secretary of State for the Home Department, n° 00181, pts 32-47 ;
UKAIT, 31 mars 2005, JB v Secretary of State for Home Department, n° 00077 ; UKAIT, 17 janvier
2005, Secretary of State for Home Department v F.M, n° 00012 ; UKAIT, 21 mars 2005, Secretary
of State for the Home Department, n° 00075, pts 39-64.

¥ Cour. eur. dr. h., Gde Ch., arrét, D c. Royaume-Uni, 2 mai 1997, Rec. 1997-II1.

“ EWCA Civ 1369, 16 octobre 2003, N v Secretary of State for the Home Department,
n°C1/2003/0915, pt40; pour une illustration récente de cette politique jurisprudentielle : UKUT
35 (IAC), Gs v The secretary of State for the House department, [2011]; KH (Afghanistan) v
Secretary of State for the Home Department, (2009) EWCA Civ 1354 ; DM (Zambia) v Secretary
of State for the Home Department [2009] EWCA Civ 474.

4l Nous reformulons ici I’argumentation du juge Law.
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LA COUR DE STRASBOURG CONTRE 375

La politique jurisprudentielle du juge allemand semble plus protectrice *.
Une décision juge, au regard des données fournies par I’ONUSIDA et le
Rapport sur 1’épidémie mondiale du sida, qu’une ressortissante ougandaise
« atteinte du sida faisant 1’objet d’une mesure d’expulsion est menacée par
un danger d’ordre général » *. La décision est justifiée par référence aux prin-
cipes constitutionnels de « dignité et d’intangibilité de la personne humaine »,
«du droit a la vie et de l'intégrité physique ».

En Belgique, certains arréts du Conseil du contentieux des étrangers confe-
rent & I’article 3 un caractére absolu. Ainsi, I’impossibilit€é pour un étranger
de prouver clairement son identit¢ n’exempte pas I’administration d’examiner
sa demande de séjour pour raison de santé. Alors méme que la demande
formulée n’entre pas dans les conditions prévues par la loi, le juge estime
qu’« Il est toutefois évident qu’un étranger gravement malade qui est exclu
du bénéfice de I’article 9ter (...) ne sera pas éloigné si son état de santé
est sérieux au point que son éloignement constituerait une violation de I’ar-
ticle 3 de la Convention » *. Cette position n’est toutefois pas partagée par le
Conseil d’Etat belge “°. En effet, si les juges du fond conférent a I’article 3
un caractére absolu, en rappelant 1’obligation inconditionnelle qui s’impose
a D’administration d’examiner le bien-fondé d’une mesure d’éloignement, tel
n’est pas le cas du juge supréme. Se ralliant a 1’argument selon lequel 1’ap-
préciation de la gravité de 1’état de santé du requérant doit nécessairement étre
précédée de la preuve de son identité, le Conseil d’Etat belge vient nuancer
le caractére absolu qui, selon les juges du fond, découlerait de I’interprétation
de I’article 3 CESDH.

“ VG Liineburg, 10 décembre 2008, 1A 173/06 ; BVerwG, 29 octobre 2002, 1C.02; le juge
contrdle aussi I’effectivité des soins dans le pays d’origine, le bénéfice d’une protection pour raison
de santé¢ sur le fondement de l’article 60 VII 3 AufenthG BVerwG. Cette disposition s’inspirant
elle-méme de la jurisprudence de la Cour du 2 mail997, D c. Royaume-Uni, n° 30240/96, op. cit,
voy. sur cette question : E. GESLOT, « La protection des étrangers malades contre 1’éloignement et
I’article 3 de la CESDH », http://m2bde.u-paris10.fr

“ BverwG, 27 avril 1998, 9C276.94 ; VG Ansbach 26 février 2008, AN9K 07.30470 ; voy.
pour une appréciation contraire : Cour eur. dr. h., Gde Ch., arrét, N ¢. Royaume-Uni, 27 mai 2008,
aff n° 26565/05

# Cette interprétation est déduite en 1’espéce des travaux préparatoires de la loi du 15 septembre
2006 modifiant la loi du 15 décembre 1980 (Doc. Parl., Ch., 51/2478/001, exposé des motifs, p. 36) :
Conseil du Contentieux des étrangers, 29 mai 2009, n° 28139, pt2.2.2; Conseil du Contentieux
des étrangers, 15 janvier 2010, n°37026. L’article 9ter de la loi du 15 décembre 1980 modifiée
relative a 1’accés au territoire, au séjour, a 1’établissement et a 1’éloignement des étrangers prévoit
que « I’étranger qui séjourne en Belgique et qui dispose d’un document d’identité et souffre d’une
maladie dans un état tel qu’elle entraine un risque réel pour sa vie ou son intégrité physique
ou un risque réel de traitement inhumain et dégradant lorsqu’il n’existe aucun traitement adéquat
dans son pays d’origine ou dans le pays dans lequel il séjourne, peut demander 1’autorisation de
sé¢journer dans le Royaume au ministre ou a son délégué (...) » : https://dofi.ibz.be/sites/dvzoe/FR/
Documents/19801215_F.pdf

% Conseil d’Etat Belge, 5 octobre 2010, Etat Belge ¢/ X, n° 207.909.
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Le juge espagnol quant a lui, se référe trés peu aux dispositions de la
Convention en matiére de protection des étrangers malades. Le Tribunal
Supréme espagnol fait plutét référence — au regard du droit national — a
la notion trés large « d’enracinement ». Ainsi, « I’enracinement d’un citoyen
étranger en Espagne, qu’il soit pour motifs économiques, sociaux ou familiaux,
est une cause suffisante pour suspendre 1’exécution d’un ordre d’expulsion ou
d’obligation de quitter le territoire. L’on considére que dans cette hypothése,
l’intérét particulier prime sur 1’intérét général » *.

De ce tableau, il ressort deux courants d’interprétations opposées de 1’ar-
ticle 3 : le premier restrictif, le second —a l’instar de plusieurs législations
nationales — plus protecteur. Le plus frappant, c’est que cette divergence
divise, non seulement au sein des juridictions des Etats membres, mais aussi
au sein des juges de la Cour de Strasbourg. Elle jette un