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Introduction

Analyser les interdépendances entre le terrorisme, les droits et les libertés de la personne et l’immigration irrégulière à l’heure actuelle n’est pas une tâche aisée. L’impact destructeur des actes terroristes sur les droits et les libertés de la personne ne soulève pas de doute. Par contre, les rapports d’interdépendance entre le terrorisme et l’immigration irrégulière sont plus complexes et nuancés. 

Les incidences négatives du terrorisme sur les droits et les libertés de la personne font l’unanimité au sein des organisations internationales
 et régionales
. À cet égard, il est important de souligner une disposition commune figurant dans les préambules des résolutions de l’Assemblée générale de l’ONU, qui annonce les préoccupations provoquées « par les violations flagrantes des droits de l’homme commises par les groupes terroristes »
. Il existe toutefois des difficultés du fait qu’il n’y a pas de consensus au sein de la communauté internationale entourant la définition du concept de terrorisme. Le caractère « terroriste » d’une activité est déterminé par les systèmes juridiques nationaux. La nature vague et imprécise des termes utilisés pour définir les infractions et les crimes terroristes dans les lois nationales a pour effet de criminaliser certaines formes d’opposition politique ou sociale au sein des États. Par exemple, les activités de l’I.R.A. (Armée républicaine irlandaise) en Irlande et de l’E.T.A. (Euskadi Ta Askatasuna ; signifie « pays basque en liberté ») au Pays basque ont été placées par les États dans la catégorie des actes terroristes menaçant la sécurité et l’intégrité territoriale de l’État en question
. 

Si nous nous plaçons au niveau international ou régional, nous remarquons que les buts et objectifs poursuivis par chaque organisation internationale ou régionale ne sont pas les mêmes; il est difficile de concilier la diversité des régimes politiques, économiques et sociaux des États membres. Ainsi, des organisations régionales dont le groupe des États membres est plus restreint – comme l’Union européenne ou l’Accord de libre-échange nord-américain (A.L.E.N.A.) en comparaison avec l’Organisation des Nations Unies (O.N.U.) – sont plus enclines à adopter des positions communes et cohérentes concernant la lutte contre le terrorisme et le respect des droits fondamentaux de la personne, en raison du partage de leurs ambitions et de leurs idéaux communs. 

Par leur ampleur et leur caractère déstabilisateur et destructif, les actes et les méthodes terroristes ne constituent pas uniquement des atteintes aux droits des victimes. Le terrorisme incite aussi les États à prendre des mesures préventives qui peuvent parfois engendrer des restrictions ou même des violations des droits et des libertés de la personne. 

Les interdépendances entre le terrorisme et l’immigration irrégulière sont perceptibles tant de façon directe qu’indirecte
. Ils le sont directement lorsque des groupes ou des individus se livrent à des actes terroristes mettant en péril la vie et la sécurité des gens. Ils le sont indirectement lorsqu’un État réagit au terrorisme en adoptant une politique et des pratiques qui dépassent les limitations aux droits fondamentaux de la personne définies et admises en droit international. Les exécutions extrajudiciaires, la mise en place des institutions spéciales et l’adoption des mesures d’urgence adoptées par les États peuvent porter atteinte aux droits et libertés fondamentaux, non seulement des personnes soupçonnées d’avoir commis des actes terroristes, mais aussi des civils innocents. De même, les mesures antiterroristes peuvent affecter la présomption d’innocence, le droit à un procès équitable, la liberté d’expression et d’association, ainsi que le droit d’asile. Pour certains États touchés directement par les actes terroristes, l’utilisation de la lutte contre le terrorisme comme prétexte pour limiter l’exercice des droits fondamentaux de la personne a suscité l’approbation – mitigée et controversée à première vue – de la communauté internationale. Suite à cette nouvelle donnée, les mesures sécuritaires et antiterroristes des États sont désormais accompagnées d’un contrôle des flux migratoires et d’un renforcement des politiques d’immigration. Les immigrants irréguliers sont devenus des « personnes à risque » et des « personnes menaçant la sécurité et la souveraineté des États ». 

Dans le cadre de son analyse de l’activité récente concernant la lutte antiterroriste menée par la Troisième et la Sixième Commission de l’Assemblée générale de l’O.N.U., la professeure Kalliopi Koufa, rapporteur spécial de la Sous-commission de la promotion et de la protection des droits de l’homme, constate « qu’il n’est donc pas évident de déceler une évolution permettant de consolider la réglementation internationale contre le terrorisme, ni de dégager une tendance vers l’affaiblissement, au nom de la lutte antiterroriste, des garanties en matière de respect des droits de l’homme »
.  Cette affirmation est difficilement acceptable si la situation actuelle des immigrants irréguliers et la limitation de la jouissance de leurs droits et libertés s’analysent à la lumière des mesures étatiques dans la lutte contre le terrorisme.

Il n’est pas possible de nous attarder au cours de cette note de synthèse sur la panoplie des instruments internationaux ou régionaux relatifs au terrorisme. Nous nous contenterons donc de choisir les politiques nationales touchant les mesures sécuritaires et antiterroristes de quelques pays en Europe et en Amérique du Nord d’une part, et les politiques communes de l’Union européenne et de l’A.L.E.N.A., d’autre part. Nos observations permettront de mettre en relief la complexité et les conséquences pratiques des liens entre le terrorisme, les droits fondamentaux de la personne et les politiques d’immigration irrégulière des États. 

Nous aborderons pour débuter les problèmes ayant rapport aux difficultés conceptuelles relatives au terrorisme, ainsi que les législations antiterroristes de quelques pays en Amérique du Nord et en Europe. La contribution de la jurisprudence internationale et nationale sera aussi évaluée (I). Ensuite, nous analyserons, d’une part, l’impact des mesures antiterroristes et sécuritaires prises par les États sur les droits et les libertés de la personne (II) et, d’autre part, nous essaierons d’étudier comment les États utilisent ces mesures pour mieux contrôler l’immigration irrégulière sans qu’ils prennent la peine de démontrer le lien entre le terrorisme et l’immigration irrégulière (III). Nous tenterons également d’examiner si dans le suivi de la crise survenue après les évènements du 11 septembre 2001 aux États-Unis, il y a eu un changement d’orientation des politiques nationales d’immigration et un affaiblissement des garanties du respect des droits et des libertés de la personne. Bien que l’efficacité d’une politique de lutte contre le terrorisme implique certaines restrictions aux droits et aux libertés des personnes, les mesures antiterroristes devront être en conformité avec le droit international, et en particulier avec le droit international de la personne et le droit international humanitaire. 

Section I : Le terrorisme en Europe et en Amérique du Nord

Le terrorisme a touché tant l’Europe que l’Amérique du Nord. Il ne fait aucun doute que les événements du 11 septembre 2001 aux États-Unis ont réuni la solidarité de tous les pays autour de la lutte contre le terrorisme. Les gouvernements des États européens se sont déclarés prêts à prêter main-forte aux Américains dans leur lutte contre ce phénomène. Cette détermination d’éradiquer la menace terroriste se butait aux difficultés conceptuelles relatives au terrorisme (A). La réponse immédiate des gouvernements était l’adoption des législations antiterroristes et sécuritaires draconiennes qui prétendaient défendre la sécurité nationale de leurs ressortissants (B). 

A. Les difficultés conceptuelles relatives au terrorisme

Le terrorisme n’est pas récent et le phénomène n’est donc pas inconnu en droit international. On relève tout d’abord un profond scepticisme sur la possibilité de définir juridiquement le terrorisme
. Bien que les institutions internationales aient déjà offert des propositions
, il n’existe pas de consensus établi dans la communauté internationale sur la définition du terrorisme. Toutefois, il y a deux types d’arguments expliquant ce manque de consensus. Le premier est la divergence des positions politiques des États sur les questions si les actes des États et les actes des mouvements de libération nationale peuvent être définis comme des actes terroristes. Le deuxième type d’arguments renvoie à la multiplicité des approches adoptées par la communauté internationale par rapport à la définition du terrorisme. On distingue un modèle spécifique énonçant les différents types d’actes terroristes (par ex : enlèvement, prise d’otages). Ce modèle spécifique diffère du modèle général qui définit le terrorisme comme concept global, utilisant des critères tels que l’intention ou la motivation
. 

Il a été laissé au gré des États de définir les actes terroristes dans leurs législations nationales. Des définitions ont été adoptées par les États-Unis dans le Patriot Act (2001) et par le Canada dans la Loi antiterroriste (2001), ainsi que par l’Union européenne dans la Décision-cadre relative à la lutte contre le terrorisme (2002) et dans d’autres conventions. Il existe des critiques relatives au caractère vague et imprécis des définitions qui ouvrent la porte de l’unilatéralisme des États. Ben Saul observe que: « while flexibility in implementation is warranted due to variations in domestic legal systems, this effectively means that each state unilaterally defines terrorism without any outer legal boundaries seen by the international community »
.

La législation américaine, adoptée en réponse aux attaques du 11 septembre 2001, a été marquée par un souci primordial de sauvegarde de l’intégrité physique du peuple américain. Le représentant du département d’État des Etats-Unis de l’époque, M. A. Mareri, propose une définition du terrorisme qui porte l’empreinte de la politique américaine de force dirigée contre chaque personne soupçonnée d’avoir commis des actes terroristes. Selon cette définition, « le ‘terrorisme’ est une violence préméditée, motivée politiquement, perpétrée contre des cibles non combattantes par des groupes nationaux marginaux ou des agents clandestins d’un État dont le but est généralement d’influencer le public »
.

La Loi antiterroriste (C-36) au Canada définit l’activité terroriste « comme un acte commis au nom d’une cause politique, religieuse ou idéologique en vue d’intimider la population ou de contraindre une personne ou un gouvernement à accomplir un acte qui a pour but de causer des blessures graves ou la mort, de compromettre gravement la santé ou la sécurité de la population, de causer des dommages matériels considérables ou de perturber gravement des services publics »
. 

Dans l’affaire Suresh c. Canada (ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration)
 (2002), la Cour suprême du Canada a dû examiner la question de savoir si l’expulsion d’une personne présumée terroriste vers un pays où elle sera exposée à un risque de torture viole le principe de justice fondamentale contenu dans l’article 7 de la Charte canadienne des droits et des libertés (1982). Afin de définir le concept du terrorisme, la Cour suprême a fondé son raisonnement sur la Convention internationale pour la répression du financement du terrorisme. Elle reconnaît que le terme « terrorisme », employé à l’art. 19 de la Loi sur l’immigration, inclut tout « acte destiné à tuer ou blesser grièvement un civil, ou toute autre personne qui ne participe pas directement aux hostilités dans une situation de conflit armé, lorsque, par sa nature ou son contexte, cet acte vise à intimider une population ou à contraindre un gouvernement ou une organisation internationale à accomplir ou à s’abstenir d’accomplir un acte quelconque »
. 

En Europe, le Conseil de l’Union européenne a adopté en 2002 la Décision-cadre relative à la lutte contre le terrorisme. Cette déclaration définit les infractions terroristes (y compris la participation à un groupe terroriste) et prévoit des sanctions. C’est un des rares textes internationaux qui définit l’acte terroriste par référence au but poursuivi. La Décision-cadre exige que les États membres de l’Union européenne prennent les mesures nécessaires pour qu’une série d’actes énumérés
, constitutifs d’infractions dans leur droit national, et enclins, par leur nature ou leur contexte, de porter gravement atteinte à un pays ou à une organisation internationale, soient considérés comme des « infractions terroristes » en raison de l’intention particulière de leur auteur, c’est-à-dire lorsque ceux-ci sont commis « avec une intention terroriste ». L’activité terroriste est définie comme une activité qui a pour but de gravement intimider une population, ou de contraindre indûment des pouvoirs publics ou une organisation internationale à accomplir ou à s’abstenir d’accomplir un acte quelconque, à déstabiliser gravement ou détruire les structures fondamentales politiques, constitutionnelles, économiques ou sociales d’un pays ou d’une organisation internationale
. 

Au-delà des difficultés à définir le terrorisme, les spécialistes évoquent des risques supplémentaires découlant de cette imprécision. L’impossibilité de définir exactement le terrorisme amène à une extension du champ d’application des mesures de lutte antiterroriste au-delà de leur domaine d’origine. Vu la nature particulière du phénomène, les choix des États prennent en compte le caractère exceptionnel de ces mesures dérogatoires. Or, adoptées en raison de circonstances exceptionnelles, ces mesures dérogatoires par rapport aux droits de la personne devront cesser d’exister dès que leur application n’est plus justifiée.

Les auteurs Ben Golder et George Williams démontrent la nécessité de réanalyser les définitions et les législations antiterroristes dans le contexte qui consacre la sécurité nationale des États : « In several of the statutes, the definition of terrorism should be redrafted. This reflects the fact that legislating against terrorism is an exercise involving constant negotiation and renegotiation of law in a climate where national security is seen as a pressing political imperative »
. 

B. Les législations antiterroristes en Amérique du Nord (États-Unis, Canada) et dans quelques pays européens (France, Allemagne, Italie, Espagne et Royaume-Uni)

Dans les mois qui ont suivi les attentats du 11 septembre, nous avons vu une expansion des législations nationales dans le domaine de lutte contre le terrorisme. Le type de législations varie d’un pays à l’autre, mais les législations en matière de lutte antiterroriste reflètent les traditions constitutionnelles d’un État, son approche dans les relations internationales et le type de politique nationale d’immigration privilégiée. Une caractéristique principale réunit les législations nationales : les mesures adoptées par les gouvernements des États ne respectent pas suffisamment les droits de la personne. Les législations sont désormais de plus en plus sécuritaires. Les droits de la personne, aussi bien ceux des immigrants irréguliers que des demandeurs d’asile, risquent d’être bafoués au nom de la sécurité. Les efforts antiterroristes ont été largement centrés sur les personnes provenant du Moyen-Orient et d’Afrique du Nord. À cause des campagnes médiatiques qui ont modelé l’opinion publique, la population s’est montrée plus encline à soutenir des restrictions apportées aux droits et libertés de ces personnes. 

À titre d’exemple, nous analyserons brièvement les législations nationales des États-Unis, du Canada, et de certains États membres de l’Union européenne (France, Allemagne, Italie, Espagne et Royaume-Uni)
. Il faut mentionner que tous les États membres de l’Union européenne n’ont pas adopté une législation antiterroriste. En outre, ceux qui l’ont fait ne définissent pas nécessairement le terrorisme. 

A. États-Unis 

La gravité des attentats du 11 septembre a mené le Congrès américain à adopter, en toute vitesse, une législation d’urgence. La nouvelle loi américaine, le USA Patriot Act (17 octobre 2001)
, a permis la détention pour une durée indéterminée des personnes qui n’ont pas la citoyenneté américaine et qui ne sont pas susceptibles de faire objet d’une expulsion. Dans ce cas, le ministre de la Justice (Attorney General) doit certifier qu’il y a des « motifs raisonnables de croire » que l’individu est engagé dans des activités terroristes ou met en péril la sécurité nationale des États-Unis. Ces critères larges et extrêmement vagues peuvent permettre au ministre de la Justice de mettre en cause et de détenir tout étranger aux États-Unis qui aurait eu un lien, même éloigné dans le temps, avec des groupes terroristes. Comme le souligne Ayse Ceyhan : « Certes, les attentats du 11 septembre, et la guerre contre le terrorisme qui s’en est suivie, ont eu des implications considérables sur la sécurité et les frontières aux États-Unis : la sécurité a été érigée comme la principale préoccupation des Américains ; mais, surtout […], ces événements ont révélé et accéléré un processus de sécurisation entamé depuis la fin de la bipolarité »
. 

Le président américain George W. Bush a signé le 13 novembre 2001 un décret militaire en vertu duquel les ressortissants étrangers soupçonnés d’implication dans le « terrorisme international » pourront être jugés par des commissions militaires spéciales. Celles-ci pourraient fonctionner en secret, seraient habilitées à prononcer la peine de mort, et rendraient des décisions ne pouvant faire l’objet d’aucun recours devant quelque autre tribunal que ce soit. Ce décret militaire se caractérise par un champ d’application extrêmement large, puisqu’il concerne tout ressortissant étranger qui, selon le président, fait ou a fait partie d’Al Qaïda, le réseau dirigé par Oussama Ben Laden. Dans cette catégorie, tombait aussi tout ressortissant étranger « qui s’est livré à des actes de terrorisme international, s’en est rendu complice ou a comploté en vue de les commettre » au détriment des États-Unis, ou qui a « sciemment abrité » un tel individu. Aux termes du décret militaire, les commissions militaires spéciales peuvent « siéger à tout moment et en tout lieu », suivant les instructions du secrétaire à la Défense.

Par la suite, les États-Unis ont négocié avec le Canada, en décembre 2001, un accord de 30 points appelé Déclaration pour la création d’une frontière intelligente et un Plan d’Action de 22 points, en mars 2002, avec le Mexique. Ces plans mettent en place une coopération entre les trois pays. Afin de faire approuver ces plans par le Congrès américain et de renforcer le volet sécuritaire de sa campagne antiterroriste, l’administration Bush a fait voter en mai 2002 une Loi sur le renforcement de la sécurité des frontières (Enhanced Border Security and Visa Entry Reform Act). Cette loi prévoyait une augmentation du budget des frontières de deux milliards de dollars et a officialisé l’adoption des technologies de sécurité pour combattre le terrorisme et l’immigration irrégulière. La mise en œuvre des dispositions législatives nécessitait une vaste restructuration des agences en charge de la sécurité des frontières et de l’immigration. Les services de douanes (Customs), d’immigration (International Naturalisation Service) et de la police des frontières (Border Patrol) ont été regroupés au sein d’un même bureau, le Bureau of Customs and Border Protection (BCBP), relié à la Border and Transportation Security Directorate. 

Il faut souligner que les mesures comme la détention des étrangers suspectés de porter atteinte à la sécurité, la constitution de listes de personnes à risque, la surveillance électronique des individus au moyen de banques de données, l’authentification des identités grâce à la biométrie, la haute technologie au service du contrôle des frontières, entre autres, ne seront forcément pas les meilleurs moyens de combattre le terrorisme à long terme. Depuis l’adoption de USA Patriot Act du 2 octobre 2001 par les États-Unis, les dispositions législatives en matière d’immigration irrégulière ont fait de la guerre contre le terrorisme le moteur des politiques intérieure et extérieure.

B. Canada

Au Canada, les mesures antiterroristes
 mises en place ont entraîné la modification d’une large panoplie de lois déjà en vigueur. Le Code criminel, la Loi sur les secrets officiels, la Loi sur la preuve au Canada, la Loi sur la défense nationale, la Loi sur le recyclage des produits de la criminalité et d’autres lois ont été modifiées afin d’inclure les changements touchant les procédures en rapport avec les tribunaux et les autorités exécutives
.

Cette campagne législative a créé des mesures pour identifier et poursuivre en justice les groupes terroristes, ainsi que pour fournir de nouveaux instruments d’enquête aux organismes d’application de la loi et aux agences de sécurité nationale. Toutefois, ces mesures antiterroristes doivent rester conformes aux lois canadiennes, en particulier avec la Charte canadienne des droits et libertés (1982)
. 

Plusieurs aspects de la législation antiterroriste canadienne, et en particulier les dispositions suivantes de la Loi antiterroriste,
 ont été contestés devant les tribunaux
 : 

· La constitutionnalité des certificats de sécurité, qui ont été créés bien avant le 11 septembre 2001, mais qui sont depuis utilisés pour emprisonner les individus soupçonnés de terrorisme, a soulevé beaucoup de débats dans les médias. 

· Un tribunal s’est penché sur la constitutionnalité de la Loi sur la protection de l’information, que la Gendarmerie royale du Canada a utilisée pour obtenir des mandats de perquisition au domicile de Juliet Harris, une journaliste d’Ottawa, après qu’elle eût apparemment obtenu des détails relatifs à un dossier.

· Une autre disposition de la Loi antiterroriste a été contestée. L’autorisation d’une « détention préventive » de 72 heures rendait obligatoire la comparution devant les audiences d’enquête, et permettait au Centre de la sécurité des télécommunications, un organisme secret, d’observer pour la première fois à l’aide de moyens électroniques aussi bien des Canadiens au pays que des étrangers sur le sol canadien.

Le 2 juin 2006, une série de perquisitions menée par plus de 400 policiers dans la région métropolitaine de Toronto (Ontario) ont mené à l’arrestation de 17 individus (12 adultes et 5 personnes d’âge mineur, tous des hommes) et au démantèlement d’un complot terroriste d’envergure. Ces arrestations constituent la plus grande rafle antiterroriste de l’histoire du Canada. La Secrétaire d’État américaine Condoleeza Rice a félicité le Canada pour le démantèlement du complot, le lendemain des arrestations.

Charkaoui v. Canada (ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration)
 est une décision importante de la Cour suprême du Canada sur la constitutionnalité de certaines procédures d’examen du caractère raisonnable d’un certificat de sécurité et de contrôle de détention. En 2003, Adil Charkaoui, un marocain ayant le statut de résident permanent au Canada, a été arrêté en vertu du certificat de sécurité délivré par le ministre de la Sécurité publique. La preuve sur laquelle la décision a été prise était partiellement secrète. Toutefois, la preuve indiquée suggérait une liaison entre M. Charkaoui et le réseau l’Al-Qaïda.

Dans sa décision du 23 février 2007, la Cour suprême soutient que les procédures établies par la Loi sur l’immigration et la protection des réfugiés (LIPR) (L.C. 2001) contreviennent à l’article 7
 de la Charte canadienne des droits et libertés de la personne. Toutefois, la Cour suprême affirme que les longues périodes de détention en attente d’expulsion sont permises par les dispositions de la LIPR régissant les certificats et que ces périodes ne contreviennent pas aux articles 7 et 12
 de la Charte canadienne. Comme remède, la Cour suprême a déclaré l’incompatibilité de la procédure de confirmation judiciaire des certificats établie par la LIPR avec les dispositions de la Charte canadienne. Elle a suspendu l’effet de la déclaration pendant une année. 

C. France

Partout en Europe, la lutte antiterroriste a nécessité la prise de mesures exceptionnelles
.  Après l’Assemblée nationale, le Sénat français a adopté le 22 décembre 2006 le Projet de loi contre le terrorisme,
 défendu par le ministre de l’Intérieur de l’époque, Nicolas Sarkozy. À peine adopté par le Sénat, les sénateurs du Parti socialiste ont déposé un recours devant le Conseil constitutionnel afin d’analyser la constitutionnalité de certaines dispositions du Projet de loi sur la conservation de « logs » ou « historique des connexions Internet » qui violaient la Constitution française. 

Au chapitre des communications électroniques, la disposition en question (article 6 du texte)  imposait aux opérateurs de télécommunications, aux fournisseurs d’accès et aussi à tout établissement public offrant un accès à l’Internet (comme les cybercafés) de conserver les données de connexion (« logs ») jusqu’à un an. Mais surtout, le texte prévoyait que l’accès à ces « logs » par les autorités policières ne soit plus soumis à l’autorisation d’un juge. Cet accès sera désormais encadré par une «personne qualifiée», nommée par le ministre de l’Intérieur. À priori, il ne s’agira pas d’un magistrat, mais d’un haut fonctionnaire de la police. De cette manière, le ministère de l’Intérieur a élargi ses pouvoirs dans l’examen de la constitutionnalité des mesures antiterroristes. 

Le Conseil constitutionnel, grâce à une décision du 19 janvier 2006, a validé la disposition, pourtant très critiquée, du Projet de la loi antiterroriste. Le fond du texte demeure inchangé. Le Conseil constitutionnel a simplement rappelé aux législateurs la nécessité de respecter la séparation des pouvoirs.
Afin de poursuivre le combat contre le terrorisme et se donner les moyens législatifs de le faire, la  Loi relative à la lutte contre le terrorisme et portant des dispositions diverses relatives à la sécurité et aux contrôles frontaliers
 a été adoptée en France le 23 janvier 2006. 

D. Allemagne 

Les attentats du 11 septembre ont débouché sur le vote, à la fin de 2001, d’une Loi antiterroriste proposée par le ministre allemand de l’Intérieur, Otto Schily. Entrée en vigueur en janvier 2002, l’Ordonnance sur l’interception des télécommunications permet notamment aux services des renseignements et à la police d’accéder aux données de télécommunications stockées sur support numérique. Les mesures prévues sont notamment : 1) l’utilisation des informations sur les services utilisés par les clients; 2) l’accès aux renseignements relatifs aux échanges des courriers électroniques; 3) l’accès à toutes les données permettant de localiser les personnes à l’origine des communications ou des courriers électroniques et; 4) l’accès aux données des entreprises de télécommunications. Une vingtaine d’organisations de défense des droits civiques et de la liberté d’expression en Allemagne s’est regroupée au sein d’un collectif pour dénoncer ce contrôle des communications. Elle juge cette loi inapte à faire face à l’activité terroriste et a dénoncé la mauvaise interprétation et application des concepts juridiques invoqués pour adopter de telles mesures.

E. Italie

Le 1er  août 2005, la Chambre des députés italienne a approuvé un décret qui introduit de nouvelles mesures « antiterroristes ». Ce décret prévoit qu’une personne peut être maintenue en garde à vue pendant 24 heures sans être inculpée, contre 12 heures précédemment. Il autorise les autorités chargées de l’application des lois à interroger un suspect sans la présence d’un avocat, ce qui supprime une mesure de protection importante contre la torture, d’une part et une mesure pour la tenue d’un procès équitable, d’autre part. Le pouvoir exécutif – un préfet et non un juge – pourra expulser d’Italie une personne qui y réside en toute légalité au motif qu’il y a de fortes présomptions qu’elle constitue une menace pour la sécurité du pays.

F. Espagne

En Espagne, en vertu de la Loi antiterroriste, une personne soupçonnée de terrorisme n’a pas le choix de son avocat. Ce sont plutôt les autorités qui lui désignent un avocat. Ensuite, il y a un délai de 72 heures pendant lequel la personne soupçonnée d’avoir commis des actes terroristes ne peut voir personne, ne peut pas téléphoner à sa famille, ni même contacter l’avocat qui a lui été désigné d’office. Cet avocat peut être appelé au bout de 72 heures, au moment où la personne a déjà été obligée de signer ses aveux. 

G. Royaume-Uni

Le Royaume-Uni a été le premier pays à adopter une loi antiterroriste, le Terrorism Act, en 2000. À la différence des législations anciennes, destinées à lutter contre l’IRA, la nouvelle loi n’a pas pour objet de s’attaquer à des groupes déterminés ou des fractions particulières de la population, mais prend des mesures qui limitent les libertés de l’ensemble des citoyens. Ce qui caractérise un acte terroriste est le fait qu’il soit accompli dans l’intention de faire pression sur le gouvernement ou une administration. Cette loi permet de criminaliser tout mouvement social. Elle a aussi servi de modèle à la Décision-cadre de l’Union européenne relative au terrorisme. 

En février 2001, sept mois avant les attentats aux États-Unis, le gouvernement de Tony Blair a fait adopter la Loi relative à la sécurité et à la lutte contre la criminalité et le terrorisme (Terrorism Act). Cette loi permet, comme l’autorise le Patriot Act américain, sans jugement ni inculpation, la détention d’étrangers simplement soupçonnés de terrorisme. L’absence de preuves contre les individus emprisonnés, et l’impossibilité de présenter de telles preuves devant un tribunal, démontrent le caractère administratif de la détention des étrangers soupçonnés de terrorisme. 

La plus haute instance judiciaire du Royaume-Uni, la Chambre des Lords, a jugé illégale et discriminatoire la détention sans jugement et pour une durée indéterminée d’étrangers ne pouvant être expulsés, mais considérés comme des « terroristes internationaux présumés ». La décision rendue en décembre 2004
 a soutenu que la détention pour une durée indéterminée était incompatible avec le droit à la liberté et l’interdiction de la discrimination. Le jugement considérait également comme discriminatoire la différence de traitement entre nationaux et étrangers, contraire à la Convention européenne des droits de l’homme (1950).  De cette manière, certaines dispositions de la Loi relative à la sécurité et à la lutte contre la criminalité et le terrorisme (2001) sont devenues caduques. Cependant, les autorités britanniques ont fait adopter la Loi relative à la prévention du terrorisme (2005), qui a été contraire à l’esprit de la décision de la Chambre des Lords. Cette nouvelle loi a ouvert la voie à de nombreuses violations des droits fondamentaux. Elle accordait à un ministre les pouvoirs sans précédent d’imposer des « ordonnances de contrôle » destinées à restreindre la liberté, les déplacements et les activités des personnes soupçonnées d’implication dans des actes terroristes. L’application d’une « ordonnance de contrôle » revient à inculper, juger et condamner une personne, sans pour autant lui offrir les garanties d’équité exigées dans les affaires pénales.

Sommairement, il y a trois caractéristiques qui se distinguent après l’analyse des législations antiterroristes en Europe et en Amérique du Nord :

· La primauté des procédures d’exception

Dans les pays qui disposent d’une telle législation, des dérogations ont lieu à chaque stade du processus pénal : de l’information au jugement. Il s’agit de techniques spéciales d’enquête, telle que la mise sous écoute. L’incrimination terroriste justifie également des mesures exceptionnelles de détention préventive ou d’emprisonnement administratif, parfois de simples témoins.

· Un contrôle généralisé
Les législations antiterroristes amènent à un contrôle généralisé des individus. La lutte contre le terrorisme est un cadre idéal qui permet la surveillance de l’Internet. 

· Une légitimation de mesures exceptionnelles et d’urgence
En fait, ces dernières lois antiterroristes rendent légitime la mutation de l’approche pénale, en cours depuis de nombreuses années. Cette évolution consacre la primauté de la procédure d’exception sur la loi et la Constitution. Les libertés fondamentales sont remises en cause par des procédures dérogatoires qui tendent à se substituer à la norme. 

Section II: Les droits et les libertés de la personne et la lutte contre le terrorisme

Le terrorisme a des effets destructeurs sur les droits à la vie, à la liberté, à la sécurité et à la dignité de la personne
. La formule employée à propos du terrorisme dans la Déclaration de Vienne et le Programme d’action, adoptés par la Conférence mondiale de Vienne sur les droits de l’homme de 1993, affirme que les actes terroristes « visent l’anéantissement des droits de l’homme, des libertés fondamentales et de la démocratie »
. Dans un arrêt de 1978 qui touchait les activités de l’I.R.A., la Cour européenne des droits de l’homme a déclaré qu’« […] elle ne se trouve pas appelée à statuer sur les activités terroristes, manifestement contraires aux droits de l’homme, auxquelles des individus ou des groupements se livrent dans les six comtés »
.

Dans la lutte contre le terrorisme, le dilemme qu’affrontent les États est la protection des personnes sous leur juridiction et le respect des droits des individus soupçonnés d’avoir commis des actes terroristes. En raison de soupçons qui pèsent sur eux, ces individus seront soumis à des mesures de surveillance et verront leurs communications interceptées ou seront extradés vers d’autres États pour les fins des procès judiciaires (A). Ainsi, les États seront partagés entre la protection des droits de la personne et la sauvegarde de la sécurité nationale (B).

 Joan Fitzpatrick souligne le caractère spécifique du terrorisme en ces mots: « Terrorist crimes arguably differ from other transnational crimes, in that they are politically motivated and pose a threat to national security »
. La même auteure affirme aussi que : « Fundamentally, human rights standards have not changed since September 11. But the political atmosphere has palpably changed. The human rights regime is menaced by potentially dramatic alterations in the rules on the use of force in international relations and in norms of humanitarian law »
.

A. Le champ d’application des droits et des libertés de la personne 

La problématique entourant le terrorisme et les droits et les libertés de la personne renvoie à la recherche d’un équilibre entre les moyens juridiques de prévention et de répression utilisés par les États en vue de préserver la vie de la population et les droits des victimes et les ayants droit d’une part, la protection des personnes qui ont commis des actes terroristes, d’autre part.  La possibilité de limiter l’étendue de certains droits – sous forme de dérogations, ou leur restriction selon certains critères – est laissée à l’appréciation des États.  Dans l’arrêt Osman c. Royaume-Uni, la Cour européenne des droits de l’homme a estimé que le Royaume-Uni a des obligations positives « de protéger le droit à la vie dans le cadre de [son] devoir de prévenir et de réprimer les atteintes contre la personne » et que les « autorités savaient ou auraient dû savoir sur le moment qu’un ou plusieurs individus étaient menacés de manière réelle et immédiate dans leur vie du fait des actes criminels d’un tiers, et qu’elles n’ont pas pris, dans le cadre de leurs pouvoirs, les mesures qui, d’un point de vue raisonnable, auraient sans doute pallié ce risque »
. À la responsabilité qui incombe sur les États de préserver la vie de leurs citoyens s’ajoute aussi les obligations directes envers les personnes soupçonnées d’avoir commis des actes terroristes. La question pertinente est de savoir quelles sont les règles juridiques applicables et quels sont les acteurs qui peuvent être tenus responsables. Existe-t-il des mécanismes juridiques contraignants – internationaux ou nationaux – applicables dans la lutte contre le terrorisme ? Toutes ces questions ont rapport à l’étendue de la protection des droits la personne que les États sont tenus d’assurer dans la lutte antiterroriste.

Le champ d’application du droit international des droits de la personne dans la lutte contre le terrorisme renvoie à l’hésitation que manifestent de nombreux États à considérer que les acteurs non étatiques sont tenus en droit par les normes du droit international qui s’appliquent traditionnellement aux seuls États. Les individus et les groupes d’individus ne sont pas tenus responsables des violations aux droits de la personne en vertu du droit international. Bien que les rapports entre le terrorisme et les droits de la personne aient retenu l’attention de plusieurs organisations internationales et régionales, le champ d’application des droits et des libertés dans la lutte contre le terrorisme est difficilement identifiable. Pourquoi ? 

L’explication plausible réside dans l’application de l’approche traditionnelle du droit international. Selon cette approche, les droits de la personne concernent exclusivement les rapports entre les États et leurs ressortissants
. Par conséquent, les particuliers et les entités non étatiques qui réagissent sous la forme des groupes terroristes, ne sont pas susceptibles de violer les droits de la personne. Ce point de vue met en jeu la question du champ d’application des droits de la personne, notamment en ce qui concerne les acteurs du terrorisme et les situations dans lesquelles les actes de terrorisme peuvent être considérés comme des violations des droits de la personne. Dans un tel contexte, les controverses, par rapport au respect des droits, touchent les obligations des particuliers et d’autres entités non étatiques, y compris les mouvements de libération nationale
 et les organisations terroristes
. Les événements du 11 septembre aux États-Unis ont été analysés comme des attaques terroristes entreprises par des individus d’un autre État, qui agissaient sous la couverture d’une organisation terroriste non étatique. Ossama Ben Laden et le réseau d’Al-Qaïda ont été placés dans la catégorie d’une nouvelle forme dangereuse de terrorisme non étatique. Toutefois, il existe des préoccupations voulant que le droit international ne serait pas en mesure de faire face aux actes terroristes, faute des mécanismes juridiquement contraignants selon le droit international de la personne
.

Malgré les ambiguïtés et les controverses ayant rapport au champ d’application des droits de l’homme, la question qui se pose est de savoir « si ce droit est effectivement en train de dépasser l’opposition traditionnelle entre l’individu et l’État pour s’acheminer vers la création d’obligations applicables aussi aux entités non étatiques »
. Le même raisonnement est poursuivi par le Pacte international relatif aux droits civils et politiques. L’article 5, al. 1 stipule qu’« aucune disposition du présent Pacte ne peut être interprétée comme impliquant pour un État, un groupement ou un individu un droit quelconque de se livrer à une activité ou d’accomplir un acte visant à la destruction des droits et des libertés reconnus dans le présent Pacte ou à des limitations plus amples que celles prévues audit Pacte »
. À l’heure actuelle, le droit international impose des obligations directes tant aux États qu’aux individus
. 

B. Les violations des droits de la personne par les mesures antiterroristes et sécuritaires des États

Si à l’aube du XXIe siècle la définition du terrorisme et les mesures efficaces mises de l’avant dans la lutte contre le terrorisme ne font pas l’unanimité, le respect des droits de la personne a atteint le consensus de la communauté internationale. Toujours dans la perspective de trouver l’équilibre entre le respect des droits et libertés de la personne et l’obligation de protéger la population civile, la Convention européenne des droits de l’homme (1950) reconnaît le caractère primordial et supérieur des droits dits « absolus », c’est-à-dire non susceptibles de faire l’objet de dérogations. Le caractère absolu de ces droits est intouchable même en vue de réaliser un autre objet légitime et par des moyens, conformes à la loi, respectant l’exigence de proportionnalité. L’article 3
 de la Convention européenne des droits de l’homme prohibe toutes les formes de torture, de peines ou de traitements inhumains et dégradants.

Tant dans les textes internationaux et régionaux que dans la jurisprudence
, la prohibition, en termes absolus, de la torture et des traitements inhumains et dégradants ne permet aucune dérogation. Dans l’arrêt Z. et autres c. Royaume-Uni, la Cour européenne des droits de l’homme rappelle que « l’article 3 consacre l’une des valeurs fondamentales des sociétés démocratiques »
. Même dans des circonstances exceptionnelles, telles que la lutte contre le terrorisme, les atteintes à l’intégrité des êtres humains ne sont pas permises
. Pour les fins de cette note de synthèse, nous analyserons les dérogations et les restrictions faites par les États aux dispositions relatives aux droits de la personne. 

1) Les dérogations aux dispositions relatives aux droits de la personne

En droit international, le respect des droits et des libertés de la personne est la règle : les dérogations ne sont qu’une exception. Expressément prévu par l’article 15
 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales de 1950, ce droit exclut le recours à l’arbitraire. Le choix et l’usage des mesures sécuritaires et antiterroristes par les États devront être en accord avec des procédures internationales d’application des droits de la personne. Le droit international contient des mécanismes appropriés en vue d’aborder les droits en cas des situations d’urgence ou de préservation de la sécurité nationale. L’article 4 alinéa 1 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques prévoit la possibilité pour les États de déroger à certains droits
. Toutefois, cette disposition du Pacte international n’autorise aucune dérogation aux articles 6 (droit à la vie), 7 (interdiction de la torture et du traitement cruel, inhumain ou dégradant), 8 (par. 1 et 2 qui interdisent l’esclavage et la servitude), 15 (interdiction de la condamnation pour des actions ou omissions qui ne constituaient pas un acte délictueux d’après le droit national ou international au moment où elles ont été commises), 16 (interdiction de la non-reconnaissance de la personnalité juridique) et 18 (interdiction des immixtions arbitraires ou illégales dans la vie privée, la famille, le domicile ou la correspondance des individus).

Des conditions spécifiques sont prévues afin d’assurer la transparence, la proportionnalité et la nécessité
 des mesures dérogatoires prises par les États. L’article 15 alinéa 3 de la Convention européenne des droits de l’homme impose la publication des mesures et des motifs de l’acte de dérogation. Le Secrétaire général du Conseil de l’Europe doit recevoir la communication des textes présentant les mesures prises. Ces dernières devront répondre aux conditions de fond, c’est-à-dire prises « en cas de guerre » ou « en cas d’autre danger public menaçant la vie de la nation ». Le principe général de proportionnalité est formulé dans le sens que les mesures devront être limitées « à la stricte mesure où la situation l’exige » (article 15 alinéa 1). 

Dans l’affaire Brannigan et McBride c. Royaume-Uni
, la Cour européenne des droits de l’homme s’est prononcée sur l’arrestation et la garde à vue de suspects en vertu de la législation sur la prévention du terrorisme et la validité de la dérogation britannique au titre de l’article 15 de la Convention européenne. La Cour européenne trouve que les autorités britanniques sont mieux placées que le juge international pour se prononcer sur l’existence et la nature d’un danger public. Le juge européen laisse aux États une large marge d’appréciation en la matière, advenant qu’il soit nécessaire de prendre des mesures immédiates. La Cour européenne a toutefois la compétence de décider si les mesures étatiques ont excédé la « stricte mesure » des exigences de la crise. La Cour européenne doit en même temps vérifier l’existence des facteurs pertinents, telles que la nature des droits touchés par la dérogation, la durée de l’état d’urgence et les circonstances qui l’ont créé. 

Dans un autre arrêt de 1995, McCann et autres c. Royaume-Uni, la Cour européenne a dû se prononcer sur l’interprétation de l’article 2
 de la Convention européenne des droits de l’homme. Cette affaire concerne la plainte introduite par les proches parents de trois victimes exécutées à Gibraltar au moment où les membres de ces forces spéciales estimaient que les victimes, terroristes connus de l’I.R.A., s’apprêtaient à commettre un attentat à la bombe qui aurait pu causer la perte de nombreuses vies humaines. Selon la Cour européenne, le texte de l’article 2 démontre que le paragraphe 2 ne définit pas avant tout les situations dans lesquelles il est permis d’infliger intentionnellement la mort, mais décrit celles où il est possible d’avoir « recours à la force », ce qui peut conduire à donner la mort de façon involontaire. Le recours à la force doit être « absolument nécessaire » pour atteindre l’un des objectifs mentionnés dans le deuxième paragraphe de l’article 2. De même, la Cour européenne a dû chercher si la force utilisée était rigoureusement proportionnée à la protection de la vie, mais également si l’opération a été préparée et contrôlée de façon à réduire au minimum le recours à la force meurtrière. 

La Cour conclut qu’« eu égard à la décision de ne pas empêcher les suspects d’entrer à Gibraltar, à la prise en compte insuffisante par les autorités d’une possibilité d’erreur dans leurs appréciations en matière de renseignements, au moins sur certains aspects, et au recours automatique à la force meurtrière lorsque les militaires ont ouvert le feu, elle n’est pas convaincue que la mort des trois terroristes ait résulté d’un recours à la force rendu absolument nécessaire pour assurer la défense d’autrui contre la violence illégale, au sens de l’article 2  par. 2 a) de la Convention »
. 

L’application des tests de la proportionnalité et de la nécessité a donné l’occasion à la Cour européenne de suggérer que le contrôle judiciaire des mesures antiterroristes et sécuritaires de l’État serve à sauvegarder efficacement la population contre le dépassement des mesures antiterroristes des États. La lecture de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme nous permet de conclure que les dérogations faites par les États ne sont pas des obligations. Le choix de l’exercice du droit de dérogation exige la bonne foi de l’État prenant des mesures qui sont conformes à la Convention.

2) Les restrictions aux dispositions relatives aux droits de la personne

Les dérogations aux dispositions relatives aux droits se distinguent des restrictions. Les dérogations mettent à l’écart les droits concernés. Toutefois, elles devront être nécessaires, proportionnées au risque, et limitées dans le temps. Par ailleurs, les restrictions sont plutôt des ingérences rendant l’exercice des droits concernés plus difficile. Même si leur exercice est pratiquement restreint, les droits concernés continuent à subsister. Cette possibilité pour les États de limiter l’exercice de certains droits est prévue dans certains articles. Ainsi, les paragraphes 2 des articles 8
, 9
, 10
, 11
 de la Convention européenne des droits de l’homme, article 2 paragraphes 3 et 4
 du Protocole no 4 et l’article 1 paragraphe 2
 du Protocole no 7, prévoient différentes restrictions. Les mesures restrictives doivent être à la fois prévues par la loi, poursuivre un but légitime et être nécessaires dans une société démocratique. De plus, l’objectif des restrictions des États devra satisfaire les conditions de la clause de l’ordre public. 

Les lois nationales fournissent aux autorités exécutives et policières des moyens à caractère exceptionnel afin de combattre le terrorisme. Par exemple, les mesures conçues dans le cadre de la lutte contre le terrorisme – interception des communications sans contrôle judiciaire préalable, recours systématique aux témoins anonymes, extension  de la durée de la détention préventive sans comparution devant un juge, etc. – affaiblissent la protection de la personne soupçonnée.

Les États élargissent le champ de leurs compétences par l’entremise des restrictions prévues par les mécanismes de la Convention européenne des droits de l’homme. Le partage de compétences entre le pouvoir exécutif et judiciaire est difficile à délimiter : le contrôle judiciaire est dans la plupart des cas exclu des mesures prises par les autorités exécutives
. Trois groupes de critiques sont soulevés en raison de leur caractère attentatoire à la vie privée des individus : 1) les ingérences comprises dans la sphère d’intimité de l’individu; 2) le traitement de données à caractère personnel, et 3) l’infiltrage et les témoignages anonymes
. En règle générale, la lutte contre le terrorisme privilégie le développement de diverses techniques de contrôle. Les méthodes d’interception des communications, l’observation et l’infiltration d’agents spécialisés s’effectuent à l’insu de la personne soupçonnée d’avoir participé à des actes terroristes ou commis de tels actes. Dans la plupart des cas, les agissements des autorités spécialisées constituent une ingérence dans la vie privée. 

Dans l’affaire Klass et autres c. Allemagne,
 la législation de la République fédérale d’Allemagne de 1968 a été contestée. Cette législation autorisait sous certaines conditions la surveillance secrète des communications postales et téléphoniques. La Cour européenne arrive à la conclusion que le droit au respect de la vie privée et familiale, prévu dans l’art. 8 de la Convention européenne, n’a pas été violé. Elle justifie sa position en affirmant que : « les sociétés démocratiques se trouvent menacées de nos jours par des formes très complexes d’espionnage et par le terrorisme, de sorte que l’État doit être capable, pour combattre efficacement ces menaces, de surveiller en secret les éléments subversifs opérant sur son territoire. La Cour doit donc admettre que l’existence des dispositions législatives accordant des pouvoirs de surveillance secrète de la correspondance, des envois postaux et des télécommunications est devant une situation exceptionnelle, nécessaire dans une société démocratique à la sécurité nationale et/ou à la défense de l’ordre et à la prévention des infractions pénales »
.

Le terrorisme international ne cesse de mettre en péril les fondements démocratiques des sociétés contemporaines dans le sens qu’elles devront faire face à des situations exceptionnelles. Les débats quotidiens révisent constamment la compatibilité des mesures exceptionnelles avec la protection des droits et libertés de la personne que les États sont tenus d’assurer. 

P. Wilkinson réfléchit sur la possibilité de réconcilier les impératifs de la défense des intérêts de la collectivité avec la sécurité et les droits des individus de cette manière:

Therefore, even in its most severe crises, the liberal democracy must seek to remain true to itself, avoiding on the one hand the dangers of sliding into repression, and on the other the evil consequences of inertia, inaction and weakness, in upholding the constitutional authority and preserving law and order. Another kind of betrayal is the deliberate suspension or limitation of civil livery on grounds of expediency. However hard the going gets in coping with severe internal or international terrorism, or both, a liberal democratic government has a primary duty to preserve constitutional government. The attempt to rule by emergency decree, abandonment of democratic processes, and fundamental abridgements of a democratic constitution must be resisted. The government must show that its measures against terrorism are solely directed at quelling the terrorists and their collaborators and at defending society against terrorist attack
.

Suite aux réflexions proposées, il est indispensable que les mesures législatives, exécutives et judiciaires des États dans la lutte contre le terrorisme respectent les droits et les libertés fondamentaux. De même, les mesures antiterroristes et sécuritaires devront trouver leur fondement juridique dans la loi.  

Section III: L’immigration, la sécurité des États, et les droits et  libertés des immigrants irréguliers face à la lutte antiterroriste

Le durcissement des politiques d’immigration et des législations antiterroristes nationales remet en cause le système de protection des droits et les libertés de la personne. Le respect des droits de la personne est menacé par les prérogatives sécuritaires que les États s’approprient dans la lutte contre le terrorisme. Les immigrants irréguliers, un groupe vulnérable en droit international, ont été particulièrement touchés par les mesures sécuritaires et antiterroristes. La précarité de leur situation les place à côté des réfugiés et des demandeurs d’asile. 

Les États ont érigé la sécurité en une préoccupation primordiale, mais ce sont les événements du 11 septembre 2001 qui ont accéléré la sécurisation entamée depuis la fin de la bipolarité et de la Guerre froide (A). Ce processus engage un renforcement des contrôles aux frontières (B), une utilisation accrue de la haute technologie en matière de surveillance et de contrôle, un ciblage particulier des étrangers venant du monde musulman et d’Afrique, considérés potentiellement dangereux. Une image négative est attribuée aux immigrants irréguliers dans les pays d’accueil.

A. L’immigration irrégulière et la lutte contre le terrorisme

1. Observations générales

Les politiques d’immigration en Europe et en Amérique du Nord se caractérisent par leur nature restrictive et discriminatoire. Les critères d’admission des immigrants réguliers sont modifiés. Les immigrants qualifiés sont admis en fonction des besoins économiques et sociaux des pays d’accueil. Dans le discours politique, l’immigration irrégulière est présentée, en termes de « sécurité », comme un problème et une menace. Récemment, les soucis relatifs à la préservation de la sécurité nationale et de l’ordre social ont accéléré graduellement cette tendance
. L’immigration irrégulière a été perçue comme la source principale de la porosité des frontières, et par conséquent, ce phénomène a exigé un contrôle vigilant et une surveillance accrue. Ainsi, l’immigration irrégulière a été présentée comme une menace pour la sécurité nationale des États
. En particulier, il était considéré que la migration irrégulière et l’asile offrent des moyens aux terroristes éventuels et aux criminels d’entrer et de s’installer dans un pays
. 

Les frontières entre les pays occidentaux et les pays d’origine des immigrants irréguliers ont été renforcées par le biais de l’usage des méthodes sophistiquées de contrôle et de surveillance. La construction du mur tout au long de la frontière entre les États-Unis et le Mexique est parmi les cas largement médiatisés
. La même tendance est observable dans certaines régions en Europe, particulièrement autour du détroit de Gibraltar et des frontières entre l’Espagne et le Maroc. De nouveaux acteurs ont été impliqués dans le contrôle des flux des immigrants irréguliers comme les compagnies aériennes qui se chargent de vérifier les visas et les documents de voyage des passagers
. 

La façon dont les États et l’opinion publique perçoivent l’immigration irrégulière est influencée par les politiques d’immigration des gouvernements en place. Premièrement, l’argument que l’immigration irrégulière menace la sécurité nationale et remet en cause la souveraineté des États ne trouve pas de justifications dans la réalité. Si l’immigration irrégulière déstabilise la paix sociale et économique dans les sociétés d’accueil, la proportion de cette catégorie d’immigration ne représente qu’un petit pourcentage du nombre total des migrants arrivant annuellement dans les pays d’accueil. Deuxièmement, l’image de l’immigrant irrégulier est négative : il est présenté souvent comme terroriste, criminel ou porteur de maladies. Face à l’enfermement des sociétés d’accueil, les immigrants irréguliers se font souvent piéger par les réseaux illégaux de traite des personnes. Leurs droits et libertés se trouvent sous le coup de diverses mesures des États qui compromettent les valeurs universelles en droit international.

2. Les droits et les libertés des immigrants irréguliers dans le contexte de la lutte antiterroriste

La protection internationale des droits et des libertés des immigrants irréguliers est relativement faible. Les événements tragiques du 11 septembre n’ont fait qu’accélérer cette tendance. Même si le phénomène du terrorisme n’est pas inconnu en Europe et en Amérique du Nord, la tragédie a provoqué la mise en place de moyens légaux, sous diverses formes, limitant les droits et les libertés de la personne. Comme il a été décrit dans la section I, de nouvelles législations antiterroristes ont été adoptées les mois qui ont suivi les attentats. Des législations ultra-sécuritaires ont bafoué les droits humains, aussi bien des immigrants irréguliers que des demandeurs d’asile.

François Crépeau, Delphine Nakache et Idil Atak observent que « les événements du 11 septembre 2001 ont accéléré le processus d’érosion des droits fondamentaux des étrangers qui se trouvent désormais associés à la menace terroriste »
. La mise à l’écart du demandeur d’asile – conséquence directe de l’externalisation des politiques migratoires – est un exemple de l’érosion des droits fondamentaux des étrangers. Cette tendance, qui a expédié toutes les procédures d’accès au territoire européen et au territoire nord-américain, engendre des conséquences importantes. Les différentes mesures mises en place par l’Union européenne, le Canada et les États-Unis, transfèrent la responsabilité de protection dans les lieux proches des pays d’origine des demandeurs d’asile. L’externalisation a comme conséquence d’empêcher les demandeurs d’asile de trouver la protection nécessaire. Cette manière de faire face aux flux migratoires nous laisse penser que ce sont les statuts internationalement protégés de l’immigrant irrégulier et du réfugié qui sont mis en cause. 

Les politiques antiterroristes des États reflètent les objectifs visés par la lutte contre l’immigration irrégulière. Les préoccupations sécuritaires ont été utilisées comme des moyens de contrôle des flux migratoires. La lutte contre l’immigration irrégulière inclut une série de mesures préventives visant à empêcher et dissuader la mobilité des étrangers. La lutte contre l’immigration irrégulière et la lutte contre le terrorisme se recoupent en quatre domaines
 : 1) les procédures de vérification des entrants sur le territoire; 2) les critères d’admission et de déportation; 3) les moyens internes d’application de la loi, en particulier la détention administrative, et 4) la protection des réfugiés et des demandeurs d’asile à la lumière du principe de non-refoulement. 

Les procédures de vérification des entrants sur le territoire des États sont devenues sélectives et restreintes. Les motifs de refus d’un visa de séjour, de travail ou d’études ont donné une très large marge d’appréciation aux ambassades et aux consulats. Les douaniers ont été aussi investis de pouvoirs larges allant jusqu’au refus d’entrée sans contrôle administratif ou judiciaire. Sous le coup des hautes mesures de surveillance, les critères d’admission des réfugiés ont été modifiés et leur protection a été affaiblie. En général, deux raisons principales expliquent ce phénomène. La première raison constitue l’abandon des entrevues individuelles avec les réfugiés. Auparavant, ces entretiens déterminaient les causes et les circonstances du départ d’un entrant et aidaient à séparer ces derniers des immigrants irréguliers. La deuxième raison est la modification des critères d’admission sur le territoire d’un État après les attentats du 11 septembre
.

Le deuxième domaine touche aux critères d’admission et de déportation. La préservation de la sécurité nationale des États a été toujours présente dans les critères d’admission et de déportation. Au moment où les motifs de sécurité ont été révisés après le 11 septembre, la lutte antiterroriste est au cœur du contrôle migratoire. Aux États-Unis, les consulats et les agents de Immigration and Naturalization Service (INS) peuvent refuser l’entrée d’une personne s’il y a un « reasonable ground to believe » que la personne se livrera à des activités terroristes menaçant la sécurité nationale du pays. 

Le troisième domaine renvoie aux moyens internes d’application de la loi. Ces moyens, en particulier la détention administrative, ne s’avèrent pas adéquats pour la protection des immigrants irréguliers. Les récents développements des législations nationales démontrent un certain élargissement des pouvoirs des autorités administratives. Au Royaume-Uni, le Anti-Terrorism, Crime and Security Act (2001) confère au Secrétaire d’État en charge des affaires intérieures des pouvoirs étendus d’arrestation et de détention des étrangers. Ces pouvoirs sont applicables aux étrangers présents sur le sol du Royaume-Uni. En vertu de ces dispositions, le secrétaire d’État peut, s’il a la conviction qu’un étranger présente un risque pour la sécurité nationale, émettre un certificat de sécurité. Au Canada, une disposition semblable sur le certificat de sécurité permet à l’Agence des services frontaliers du Canada (ASFC) de renvoyer du pays une personne qui constitue une menace pour la sécurité nationale
. La constitutionnalité des certificats de sécurité, utilisés pour emprisonner des personnes soupçonnées de terrorisme, a soulevé des débats dans les milieux politiques et juridiques canadiens. 

Le quatrième élément de chevauchement de la lutte contre l’immigration irrégulière et la lutte contre le terrorisme est la protection des réfugiés et des demandeurs d’asile à la lumière du principe de non-refoulement. L’article 19 paragraphe 2 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne stipule que « nul ne peut être éloigné, expulsé ou extradé vers un État où il existe un risque sérieux qu’il soit soumis à la peine de mort, à la torture ou à d’autres peines ou traitements inhumains ou dégradants ». Cette disposition est connue en droit comme le principe de non-refoulement
. 

La base juridique de ce principe se trouve à l’article 33 de la Convention de 1951 relative au statut des réfugiés. L’article 33(1) stipule: « Aucun des États contractants n’expulsera ou ne refoulera, de quelque manière que ce soit, un réfugié sur les frontières des territoires où sa vie ou sa liberté serait menacée en raison de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de son appartenance à un certain groupe social ou de ses opinions politiques».
 
Il est important de noter que le principe de non-refoulement n’empêche pas uniquement l’expulsion de réfugiés vers leurs pays d’origine, mais également vers n’importe quel autre État où ils pourraient être victimes de persécution. La seule exception possible figurant dans la Convention des Nations Unies concerne le cas d’une personne représentant un danger pour la sécurité nationale. (Art 33(2)).

La Cour européenne des droits de l’homme a statué sur le principe de non-refoulement en 1989. L’affaire Soering c. Royaume-Uni
 analyse la décision britannique d’extrader un Allemand vers les États-Unis en vue de son jugement en Virginie pour assassinat passible de la peine de mort. La Cour a conclu que l’extradition de la personne accusée vers les États-Unis violerait l’article 3 de la Convention européenne des droits de l’homme. Selon la Cour, la décision d’extrader peut soulever un problème au regard de l’article 3, donc engager la responsabilité d’un État contractant au titre de la Convention. C’est le cas lorsqu’il y a des motifs sérieux et avérés de croire que l’intéressé courra un risque réel d’être soumis à la torture et à des traitements inhumains ou dégradants si on le livre à l’État requérant
. 

Dans des cas d’éloignement, d’expulsion ou d’extradition des étrangers, les États sont obligés de respecter l’article 3 de la Convention européenne des droits de l’homme qui interdit la soumission à la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants. La Cour européenne affirme que « l’interdiction des mauvais traitements énoncée à l’article 3 est tout aussi absolue en matière d’expulsion.  Ainsi, chaque fois qu’il y a des motifs sérieux et avérés de croire qu’une personne courra un risque réel d’être soumise à des traitements contraires à l’article 3 si elle est expulsée vers un autre État, la responsabilité de l’État contractant – la protéger de tels traitements – est engagée en cas d’expulsion. Dans ces conditions, les agissements de la personne considérée, aussi indésirables ou dangereux soient-ils, ne sauraient entrer en ligne de compte. La protection assurée par l’article 3 est donc plus large que celle prévue aux articles 32 et 33 de la Convention des Nations Unies de 1951 relative au statut des réfugiés »
.

Le respect des droits et des libertés des immigrants irréguliers ne dispense pas les États de leur obligation de veiller à la sécurité nationale du pays. Les États sont redevables aussi à la population civile qui peut être une potentielle victime des actes terroristes. Joan Fitzpatrick observe que : « Terrorism is not a problem of migration, and deportation is a remarkably shortsighted response to international terrorism. However, Al Qaeda and other transnational terrorist networks exploit the tools of a globalizing world (international travel, false documents, student and business visas, e-mail, wire transfers) to plot mass destruction. Migration control and other enforcement measures targeted at non-citizens will undoubtedly remain an integral aspect of the ‘war against terrorism’»
.

B. La sécurité des États et la lutte contre le terrorisme

Dès la fin des années 1980, l’augmentation des flux migratoires réguliers et irréguliers ainsi que des demandes d’asile dans les pays occidentaux ont transformé le paradigme migratoire. La question migratoire – vue jusqu’ici comme un phénomène social et de travail – s’est vite transformée en une question de « sécurité intérieure ». Le trafic de drogues, la criminalité maffieuse et l’immigration irrégulière feront désormais partie des affaires policières des États. Avec les événements du 11 septembre 2001, le paradigme se modifie à nouveau et l’immigration irrégulière devient cette fois une affaire de sécurité nationale. L’immigrant irrégulier devient suspect de terrorisme et d’actes criminels. Pour les fins de nos analyses, il est important de démontrer comment le paradigme sécuritaire et migratoire a été construit en Amérique du Nord et en Europe. 

1. Les notions de « périmètres de sécurité » et de « frontières intelligentes » dans la gestion de la migration internationale en Amérique du Nord

Les attaques terroristes du 11 septembre ont ressuscité les préoccupations sécuritaires des pays nord-américains. Confrontés à l’inefficacité des systèmes et procédures existants en matière de protection de sécurité et d’assurance du mouvement légitime de personnes et de biens, les États-Unis, en coopération étroite avec les gouvernements du Canada et du Mexique, ont pris des mesures pour assurer la sécurité nationale de chaque pays partenaire. Ces trois pays sont déjà associés dans l’Accord de libre-échange nord-américain (A.L.E.N.A.) depuis 1994. Certainement, les enjeux de tous les partenaires varient en fonction des priorités nationales qui leur sont propres : pour les États-Unis, il est surtout question d’assurer la sécurité physique des ressortissants américains grâce à la construction d’une zone sécuritaire ou une véritable « forteresse nord-américaine ». Pour le Canada, il s’agit de maintenir les relations politico-économiques du pays avec les États-Unis et de préserver le même niveau de flux de personnes et de biens, en plus d’augmenter les investissements étrangers. Finalement, pour le Mexique, les enjeux principaux résident dans la régularisation du statut des immigrants irréguliers mexicains sur le territoire américain et la sauvegarde d’un partenaire commercial important, tels les États-Unis
. 

Tout d’abord, les États-Unis ont pris de l’avance dans la lutte contre le terrorisme et initié la mise en oeuvre d’une véritable « forteresse nord-américaine », qui s’exprime notamment en : 1) l’établissement d’une frontière intelligente entre les États-Unis et le Canada, et en 2) l’intensification des mesures de contrôle de l’immigration à la frontière américano-mexicaine. Pour donner suite aux mesures de contrôle aux frontières, deux déclarations conjointes ont été signées par les États-Unis et le Canada quelques mois après les attentats du 11 septembre 2001. La première est la Déclaration conjointe de coopération sur la sécurité de la frontière et les questions touchant les migrations régionales
, dans laquelle les deux pays ont annoncé leurs priorités communes en matière d’immigration ; et une Déclaration sur la frontière intelligente Canada-États-Unis 
 qui constitue un plan d’action pour la mise en œuvre « d’une frontière plus sûre ». Cette première déclaration a poursuivi des objectifs bien précis. Le premier objectif a été la dissuasion, la détection et la poursuite des personnes qui menacent la sécurité des deux pays. Le deuxième objectif a visé le renforcement de la lutte contre l’immigration irrégulière et la régulation de la circulation de personnes et de biens. Les deux pays ont mis en place un énorme effectif (personnel et technique) en vue d’atteindre les buts fixés dans ces deux documents
. 

La première déclaration prévoyait aussi un examen conjoint des politiques nationales des pays en matière de visas et de demandes d’asile. L’entente conclue entre les deux gouvernements, américain et canadien, excluait la possibilité pour un demandeur d’asile de présenter son cas auprès des deux pays. Suivant le concept du « tiers pays sûr », établi au sein de l’Union européenne au début des années 1990, le demandeur d’asile ne peut plus demander la protection qu’au Canada ou aux États-Unis
. 

La deuxième déclaration, intitulée Création d’une frontière intelligente pour le XXIe siècle soutenue par une zone de confiance nord-américaine, reprend et élargit les objectifs et les initiatives mentionnés dans la première déclaration. La coopération bilatérale entre le Canada et les États-Unis a été mise au cœur de la lutte contre le terrorisme.

Le Plan antiterroriste, adopté en 2001, poursuit la logique des deux déclarations précitées et s’inscrit dans l’esprit d’une initiative bilatérale relative à la fermeture complète des territoires canadien et américain aux groupes terroristes. Ce plan a nécessité l’adoption de nouveaux textes législatifs et l’harmonisation de l’ancienne législation dans les deux pays avec les nouvelles exigences en matière de renforcement de la sécurité transfrontalière, de la libre circulation, de l’immigration et de l’asile. 

Le partenariat avec le Mexique a été évalué à la lumière de la contribution de ce pays dans les relations politico-économiques et dans le contrôle des frontières en Amérique centrale. La  Southwest Border Strategy  et le Plan Puebla Panama (PPP) ont été axés sur le rôle du Mexique – avec ses moyens économiques, politiques et sécuritaires – dans le renforcement du contrôle migratoire
.  

Les initiatives antiterroristes des trois pays ont été concentrées sur le renforcement des mesures sécuritaires et sur la fermeture des frontières nationales. Le concept de « sécurité » élaboré en Amérique du Nord n’a pas tenté d’intégrer suffisamment les droits et les libertés de la personne. Pour leur part, les principes qui protègent la personne ont été pris en considération dans les initiatives antiterroristes au sein des institutions européennes.

 2. Les paradigmes de la sécurité intérieure et de l’immigration en Europe

Les événements du 11 septembre ont permis au Conseil de l’Union européenne d’adopter des législations qui, dans d’autres circonstances, auraient pris des années de négociations. Les réformes au sein des États européens ont mené à l’adoption d’un mandat d’arrêt européen qui a facilité l’extradition entre les États membres et à l’adoption d’une définition commune du terrorisme
. Il faut mentionner que ces réformes ne sont pas étrangères à l’Union européenne et que des démarches ont été entreprises par le Conseil européen lors de sa réunion de Tampere en octobre 1999. Ces réformes concrétisaient deux des trois axes suivis pour la réalisation de l’espace de liberté, de sécurité et de justice: la reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires pré-sentencielles et définitives, d’une part, et l’harmonisation des incriminations et des peines concernant un certain nombre de comportements criminels, d’autre part. 

Sans entrer en détail dans les multiples mesures prises, le Plan d’action pour lutter contre le terrorisme, adopté par le Conseil européen extraordinaire (21 septembre 2001), souligne l’importance que les États européens portent à l’affirmation de la dimension européenne en matière de justice et d’affaires intérieures. Ce Plan prévoyait l’option de négocier un accord d’entraide pénale et d’extradition avec les États-Unis. En exprimant une position ferme en matière de respect des garanties procédurales des personnes suspectées d’avoir commis des actes terroristes, en réitérant son refus à l’imposition de la peine de mort ou à l’imposition de traitements inhumains et dégradants, l’Union européenne a animé de vifs débats sur le continent américain
. 

Les matières de coopération policière et judiciaire pénale sont couvertes par le Titre VI, surnommé « troisième pilier » du Traité sur l’Union européenne
. Les questions relatives à la sécurité et la coopération policière et judiciaire ne sont pas des orientations nouvelles, mais les attentats du 11 septembre ont eu pour effet l’accélération du processus de prise des décisions urgentes. La volonté politique s’est avérée très favorable à une campagne renforcée de lutte contre le terrorisme. 

Deux outils ont été adoptés à l’initiative de la Commission européenne
. Le premier, intitulé Décision-cadre relative à la lutte contre le terrorisme
, mentionne expressément le terrorisme comme un des domaines prioritaires du rapprochement des législations nationales des États membres de l’Union européenne. Le deuxième, intitulé Décision-cadre relative au mandat d’arrêt européen et aux procédures de remise entre les États membres,
 constitue le point de départ des travaux de simplification de l’extradition. 

Les travaux visant à développer la coopération en matière pénale et judiciaire avec des États tiers ou des organisations internationales, soit le volet extérieur du troisième pilier, démontrent à quel point un équilibre entre la sécurité et la liberté est nécessaire. Un tel équilibre implique que soient à la fois satisfaits le pôle « sécurité » qui recouvre la protection de la société contre la criminalité, en particulier la lutte contre l’impunité, et le pôle « liberté » au sens de la préservation des droits et libertés de la personne. 

L’élargissement de l’Union européenne à de nouveaux États membres apparaît comme un processus complexe où s’entremêlent des impératifs sécuritaires, humains, économiques et diplomatiques. Les enjeux pour l’Union européenne sont divers. D’une part, il y a ceux qui proviennent des difficultés institutionnelles et organisationnelles relatives aux structures internes de l’Union européenne. D’autre part, ce qui apparaît déjà problématique parmi les États membres de l’Union européenne l’est d’autant plus au nom de la coalition antiterroriste avec les États-Unis. Premièrement, si l’Union européenne s’ouvre à l’intérieur, notamment grâce aux accords de Schengen et à la libre circulation des personnes, il ne faut pas perdre de vue que cette ouverture s’accompagne d’une fermeture de l’Union européenne vis-à-vis de l’extérieur. L’expression « forteresse Europe » n’échappe pas à cette logique paradoxale. Dans ce contexte, l’élargissement soulève toujours beaucoup d’inquiétudes et de préoccupations en ce qui concerne l’impact du phénomène migratoire sur des questions épineuses comme la sécurité et les menaces terroristes
. Deuxièmement, l’établissement des fondements de l’espace européen se fait à la base de valeurs communes, mais qui ne sont pas partagées par les États-Unis. Les États-Unis affichent une hostilité ouverte vis-à-vis de la création de l’espace pénal européen par crainte de perdre les avantages que leur offre le traditionnel bilatéralisme dans leurs relations internationales avec des pays tiers
. 

Quoi qu’il en soit, le rôle de l’Union européenne et des États-Unis est primordial dans la lutte contre le terrorisme. Pour que les mesures préventives antiterroristes soient mises en œuvre sur la scène internationale et pour qu’elles aient un effet positif sur la campagne antiterroriste, il faut inévitablement renforcer une culture fondée sur les droits et libertés de la personne. Cet objectif exigera un changement des attitudes par rapport aux immigrants irréguliers souvent associés aux criminels et aux terroristes. 

L’immigration a été vue à travers le prisme de la sécurité. Malgré les critiques et les discours alternatifs, la vision de l’immigration en tant que menace persiste dans l’opinion publique. Comment éviter ce genre de discours et, de même, comment appréhender le problème en vue de trouver des solutions tangibles ? Didier Bigo nous propose une approche qui pourra nous amener à repenser le « lien causal » entre l’immigration irrégulière, la criminalité et les menaces terroristes. « Dès lors, c’est l’étude des dynamiques issues des jeux politiques symboliques, leurs liens avec les pratiques et les savoir-faire des agences ainsi qu’avec les répertoires d’actions et d’énonciation qui s’ouvrent aux catégories incriminées qui permet de faire le lien entre la question de la structure (chômage, urbanisme…) et la participation des migrants à ce phénomène, sans tomber dans une pensée de la causalité magique et du bouc émissaire. C’est l’analyse de la quotidienneté, de la complexité et l’étude des conséquences non intentionnelles d’actions au sein de processus en transformation qui doit se substituer à ce raisonnement en terme de sécurisation. Il faut comprendre la société contemporaine comme société du risque (du doute, de la liberté et de l’incertitude) afin d’éviter de succomber au vertige de la sécurisation totale »
.

La solution proposée impose un changement de mentalité et la mise en œuvre des mécanismes d’intégration sociale et culturelle des immigrants irréguliers. Souvent, les immigrants irréguliers devront faire face à l’enfermement d’une société d’accueil soucieuse de ses problèmes sociaux, économiques et politiques. L’arrivée des immigrants irréguliers qui cherchent à s’installer ne fait qu’augmenter les clivages existants. Cela exige de faire aussi face aux discours politiques utilisant des outils militarisés les plus divers en vue de renforcer les frontières et assurer la sécurité de l’État. 

Conclusion

L’élaboration des législations antiterroristes et le choix des mesures sécuritaires par les États apparaissent comme un processus complexe où se mêlent impératifs sécuritaires, humains, économiques, politiques et diplomatiques. Les droits et les libertés de la personne, défendus dans les instruments internationaux et régionaux, ont dû subir l’impact des paradigmes comme la lutte contre le terrorisme et la sécurité intérieure des États.

La sécurité a été érigée en préoccupation principale des États, mais ce sont les événements du 11 septembre 2001 qui ont donné un nouvel élan à la sécurisation des frontières nationales. Une tension entre le concept de sécurité et les droits et les libertés de la personne imprègne le phénomène de l’immigration irrégulière. Les spécialistes observent qu’une approche exhaustive du paradigme migratoire doit inclure à la fois la sécurité nationale et la sécurité des immigrants réguliers et irréguliers. L’observation du comportement des États aujourd’hui est toutefois l’exclusion des droits et des libertés de la personne du paradigme sécuritaire
.

Comme nous avons pu constater, les difficultés conceptuelles relatives au terrorisme reflètent les différentes sensibilités des États. Il n’est pas surprenant que les approches adoptées par les États suivent les lignes directrices de leurs politiques d’immigration ainsi que de leurs politiques extérieures. Vu que la définition du terrorisme et des actes terroristes est laissée à la guise des États, les dérapages sont tout à fait envisageables. Un premier effet de ce manque de consensus ayant rapport à la définition du terrorisme a été les violations des droits et des libertés de la personne. Le champ d’application des droits et des libertés de la personne a été restreint au nom de la préservation de la sécurité nationale des États. Un deuxième effet de l’absence d’une définition commune sur le terrorisme au plan international constitue la fermeture des frontières nationales devant les immigrants irréguliers. Par ailleurs, il apparaît que les droits et les libertés des immigrants irréguliers ont été occultés dans un contexte hostile. Les événements tragiques ont entraîné une série de conséquences ayant rapport à la protection de la personne, que les États ont dû appréhender en amont. La situation actuelle, tant des immigrants irréguliers que des personnes soupçonnées d’avoir commis des actes terroristes ou d’avoir participé à de tels actes, nécessite une réflexion et un changement de mentalité. La réflexion sur les enjeux sécuritaires et les conséquences directes des mesures antiterroristes doit se faire dès aujourd’hui, car dans dix ans, il sera peut-être trop tard pour corriger nos erreurs passées…
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