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Introduction générale

En 2020, la Commission fédérale des migrations
(CFM) a mandaté le Marie Meierhofer Institut fur
das Kind (MMI), institut associé de I'Université
de Zurich, pour mener une enquéte sur le bien-
étre, le développement et la santé des enfants et
des jeunes agés de moins de 18 ans et vivant a
I’aide d'urgence en Suisse. L'objectif de I'étude
était d'évaluer, pour la premiére fois en Suisse, la
situation de vie de ces enfants et adolescents de
maniére différenciée et empiriquement fondée, a
I’aide d'une approche multidisciplinaire et multi-
méthodes.

Présentée en janvier 2024 a la CFM, |'étude inti-
tulée « Enfants et adolescents a I'aide d’urgence
dans le domaine de I'asile. Enquéte systématique
sur la situation en Suisse » (ci-aprés: I'étude)! per-
met de disposer pour la premiére fois de données
scientifiquement solides et généralisables pour la
Suisse sur les conditions de vie des enfants et des
jeunes obligés de quitter la Suisse et bénéficiant
de I'aide d’urgence. Les constats de |I'étude sont
préoccupants.

Premiérement, il apparait que plus de la moitié des
enfants et des adolescents bénéficiant de |'aide
d'urgence restent dépendants de cette aide de
maniére constante et sur le long terme, ce qui
augmente nettement leur exposition a des risques
multiples. Ceci n'est pas conforme a la volonté
du législateur, qui avait congu le systeme d’aide
d'urgence comme un mécanisme d’'aide a court
terme. Deuxiémement, ces enfants sont traités de
maniére trés différente des autres enfants vivant
en Suisse tant en termes d’hébergement que de
prise en charge, de scolarisation et de gestion des
menaces pesant sur leur bien-étre. Cette diffé-
rence de traitement se vérifie méme par rapport
a d’'autres enfants vulnérables et vivant dans des
conditions précaires. Troisiemement, le traitement
subi par ces enfants devrait selon toute vraisem-
blance donner lieu a des signalements a |"autorité
de protection de I'enfant (APEA/KESB), ce qui ne
se produit toutefois pas dans la pratique.

Compte tenu de ces constats documentés, la CFM
a mandaté en avril 2024 les soussignées pour com-

1 LANNEN/PAzZ CASTRO/SIEBER.
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pléter I"étude susmentionnée par une analyse ju-
ridiqgue. Ce complément parait utile et nécessaire
pour obtenir une vue d’ensemble de la situation ju-
ridique qui pourra nourrir les discussions politiques
et juridiques au sujet de la situation des enfants
soumis au régime de |'aide d'urgence. Compte
tenu des limites imparties, la présente analyse a
pour but de donner une vue d'ensemble juridique
générale au plan suisse et de formuler des recom-
mandations d’action et des pistes |égislatives dans
la perspective d’assurer le respect des garanties
découlant de la Constitution fédérale et du droit
international des droits de I’enfant.

La démarche du présent avis de droit s'articule
en six étapes. Il s’agit dans un premier temps de
donner un apercu des différentes bases juridiques
pertinentes (ch. 1). Dans un deuxiéme temps, le
cadre juridique de l'aide d'urgence sera explicité
(ch. 2). En effet, ce régime spécifique d'aide sot
ciale étant tributaire de législations et pratiques
cantonales disparates, seule une perspective his-
torique et contextuelle permet de comprendre
comment son champ d’application a été pensé
et congu, et dans quelle direction il peut ou doit
évoluer. Dans un troisieme temps, il conviendra de
déterminer les contours des obligations découlant
d’instruments internationaux de protection des
droits humains (ch. 3). Ensuite, dans un quatrieme
temps, I'avis confrontera I'analyse juridique aux
situations constatées par I'étude du MMI dans cer-
tains domaines (hébergement, formation, presta-
tions sociales et socialisation, santé) (ch. 4). Dans
une cinquiéme partie, I'ensemble des éléments
exposés feront I'objet d’une appréciation critique
globale en vue de mettre en évidence les enjeux
en présence (ch. 5). Enfin, dans un sixiéeme temps,
des recommandations concretes seront proposées
(ch. 6).

A toutes fins utiles, précisons que le terme «en-
fant » fait référence, dans la suite du présent avis,
a toute personne physique de moins de 18 ans,
qui est I'dge de la majorité. Cette définition se re-
coupe également avec le champ d’application de la
Convention relative aux droits de I'enfant (CDE)2.

2 Art. 1 de la Convention relative aux droits de I'enfant (CDE),
du 20 novembre 1989 (RS 0.107) cum art. 14 du Code civil
suisse, du 10 décembre 1907 (RS 210).
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1. Les différentes bases juridiques pertinentes

La notion d'aide d'urgence (Nothilfe) fait référence
a l'aide accordée a toute personne qui est dans
une situation de détresse et n'est pas en mesure de
subvenir a son entretien. Celle-ci doit lui permettre
de recevoir les moyens nécessaires pour mener une
existence conforme a la dignité humaine3. Il s'agit
donc d’une aide aussi bien minimale que subsi-
diaire, accordée aux personnes qui sont exclues de
|'aide sociale, notamment en raison de la |égisla-
tion sur les étrangers. En effet, si le domaine de
|’aide sociale releve de la compétence cantonale,
la législation fédérale intervient de maniére ponc-
tuelle, en vertu de la compétence fédérale en ma-
tiere de droit des étrangers et du droit de I'asile*.

Ainsi, au cours des vingt derniéres années, des
réformes successives ont conduit a exclure cer-
taines catégories de personnes de |'aide sociale.
Depuis I"'entrée en vigueur du programme d'allé-
gement budgétaire 2003, les personnes étrangeres
frappées d'une décision de non-entrée en matiére
(NEM) exécutoire en vertu des articles 31a LAsi
sont exclues des dispositions de la loi sur |'asile
relatives a |'aide sociale et donc soumises a |'aide
d’'urgence depuis le 1¢ avril 20045. Depuis 2008,
la suppression de I'aide sociale frappe également
les personnes dont la décision négative d’asile et
de renvoi est entrée en force et auxquelles un délai
de départ a été imparti (art. 82 al. 1 LAsi)®. L'ex-
clusion de I'aide sociale prévaut méme durant une
procédure de recours extraordinaire, en cas de de-
mandes multiples ou encore lorsque I'exécution du
renvoi est suspendue (application par analogie de
Iart. 82 al. 1 et 2 LAsi)’. Par ailleurs, les personnes
qui se sont vues notifier une décision de renvoi ou
les personnes sans statut de séjour (sans-papiers)
sont également soumises a I'aide d'urgence.

GAcHTER/WERDER, BSK-art. 12 Cst. féd., nos 1 et 9.

Art. 121 al. 1 Cst. féd.

ATF 1311166 consid. 8.

RO 2006 4745 ; FF 2002 6359.

SEM, Manuel Article H2, Les voies de droit extraordinaires
et les demandes multiples, p. 3.

~NOoO v Ww

Ces exclusions limitent considérablement la marge
de manceuvre des cantons dans le domaine de
I'aide sociale et de |'aide d’urgence, qui reléve
pourtant de leur compétence. Le droit fédéral
contient encore d’autres prescriptions, ayant cette
fois-ci trait aux montants accordés. D'une part,
il détermine que le montant de I'aide sociale ac-
cordée aux personnes en procédure d'asile doit
étre inférieur a celui accordé aux personnes ré-
sidant avec un statut régulier en Suisse (art. 82
al. 3 LAsi). D'autre part, il prévoit que le montant
de I'aide d'urgence doit étre a son tour inférieur
au montant de I'aide sociale accordée aux requé-
rants d’asile (art. 82 al. 4 LAsi). Les cantons ne
peuvent déroger & cette régle®. A I'intérieur de
ce cadre posé par le droit fédéral, et en vertu de
leur compétence en matiére d'aide sociale, les can-
tons restent néanmoins libres de déterminer tant
le contenu que les modalités de I'aide d’urgence®.

Si I'article 82 LAsi plafonne |'aide accordée'©, il
existe a l'inverse aussi un certain nombre de ga-
ranties minimales découlant du droit fédéral et
international qui doivent étre respectées. La dis-
position centrale a cet égard est a l'article 12 de
la Constitution fédérale (Cst. féd.), qui garantit
le droit d’obtenir de I'aide dans des situations de
détresse''. Cette disposition codifie un «droit a
des conditions minimales d’existence » (Recht auf
Existenzsicherung) qui avait d'abord été reconnu
par le Tribunal fédéral comme droit constitutionnel
non écrit’>. Formulé comme une aide dans des
situations de détresse, expression qui souligne
le caractére minimal de cette aide, il constitue
néanmoins un droit social a part entiére'3. Ainsi,
il garantit des prestations minimales, dont le ca-
ractere est en principe transitoire, visant a assurer
a tout étre humain une «survie décente »'4. Cette
disposition est directement applicable, a savoir

0o

HRruscHka, art. 82 AsylG, nos 8—-12.

9 Voir p.ex. ATF 137 | 113 consid. 3.1; ATF 1351 119
consid. 5.3; voir aussi HrRuscHka, art. 82 AsylG, n° 1.

10 Voir toutefois I'art. 83 al. 3% LAsi contenant I'obligation de
tenir compte, dans le contexte de I’'hébergement, des be-
soins particuiliers des personnes mineures non accompa-
gnées et des familles. Voir aussi infra, ch. 4.

11 Constitution fédérale de la Confédération suisse, du 18 avril
1999 (RS 101).

12 ATF 1211367 consid. 2a—2d; voir aussi infra, ch. 3.

13 Manon, PC-art. 12 Cst. féd., n° 3.

14 ATF 1391272 consid. 3.2.



qu’elle confére des prétentions juridiques (Rechts-
anspriiche) qui peuvent étre invoquées devant un
tribunal’>. Nous développerons par la suite plus
en détail le contenu exact de l'article 12 Cst. féd.
(ch. 3).

Avant cela, il convient de préciser que l'article 12
Cst. féd. interagit avec d’autres dispositions dé-
coulant du droit constitutionnel fédéral et du droit
international des droits humains, qui, pour cer-
tains, accordent une protection additionnelle. Pour
ce qui est de la Constitution fédérale, il s'agit spé-
cifiquement de I'article 7 consacrant la protection
de la dignité humaine et de I'article 10 protégeant
la vie et I'intégrité physique et psychigue ainsi que,
pour ce qui est des personnes mineures, de |'ar-
ticle 11 a propos de la protection des jeunes et
des enfants'® et de I'article 19 accordant le droit
a un enseignement de base. Sur le plan internatio-
nal, des garanties fondamentales découlent d'ins-
truments internationaux de protection des droits
humains, avant tout la Convention européenne
des droits de I'homme (CEDH)'7 et les Pactes ONU
I8 et ONU 11"° ainsi que, s'agissant des personnes
mineures, la Convention relative aux droits de |'en-
fant (CDE)2°. Nous approfondirons la portée de ces
dispositions ci-dessous (ch. 3 et ch. 4).

15  GAcHTErR/WERDER, BSK-art. 12 Cst. féd., n>s 6 et 12-14.

16 A propos de la portée de cet article, voir en particulier
WvyTTEnBACH (2006).

17 Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des
libertés fondamentales (CEDH), du 4 novembre 1950
(RS 0.101).

18 Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux
et culturels (Pacte ONU 1), du 16 décembre 1966
(RS 0.103.1).

19 Pacte international relatif aux droits civils et politiques
(Pacte ONU 1), du 16 décembre 1966 (RS 0.103.2).

20 Convention relative aux droits de I'enfant (CDE), du 20 no-
vembre 1989 (RS 0.107).
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2. L’aide d’urgence

2.1 Contexte et historique

La genese de I'aide d'urgence fait apparaltre trois
étapes clés dont les deux premiéres sont d’origine
jurisprudentielle. Dés 1914, le Tribunal fédéral ad-
met dans une affaire touchant a une ressortissante
italienne indigente que les personnes étrangéres
ont droit, en cas de maladie (physique ou mentale)
en Suisse, a l'aide et aux soins médicaux, et, en cas
de déces, a I'inhumation au méme titre que les ci-
toyens suisses jusqu’a ce que leur retour puisse se
faire sans danger pour leur santé ou celle d’autrui
et sans qu'il puisse étre exigé du pays d’origine un
dédommagement pour les dépenses en question?'.
L'obligation de la Suisse de fournir ces prestations
gratuites reléve du devoir de I'Etat et est aussi
établie par le droit international public??. Elle ne
constitue pas pour autant un droit subjectif pou-
vant étre invoqué sur la base de la Constitution de
1874. Cette derniére se limite en effet a régler des
conflits négatifs de compétences entre cantons sur
la base de I'article 48 al. 1 a Cst. féd.2.

C’est dans un arrét de principe de 1995 que la
Haute Cour reconnait un droit constitutionnel
non-écrit a des conditions minimales d’existence
pour toute personne étrangére, indépendamment
de son statut migratoire?s. A cette occasion, le
Tribunal fédéral qualifie ce droit de « composante
indispensable d'un Etat démocratique fondé sur
le droit»?>. En procédant de la sorte, le Tribunal
fédéral ne se limite plus a constater un devoir d’as-
sistance de I’Etat mais consacre véritablement un
droit social a part entiére permettant aux justi-
ciables d'obtenir des prestations positives de la
part de I'Etat comme condition préalable & |’ « épa-
nouissement humain ». Celles-ci sont déduites di-
rectement de la Constitution contrairement aux

21 ATF 401 409 consid. 2 et 3.

22 Cf. en particulier les articles 11, 9 et 12 du Pacte ONU I.
Concernant les réserves du Tribunal fédéral relatives a I'ap-
plicabilité directe de ces dispositions, cf. notamment ATF
1361290 consid. 2.3.1. Pour le surplus, cf. ch. 4.

23  Dusey, CR-art. 12 Cst. féd., n° 1.

24 ATF 1211367 consid. 2a—-2d. Il s'agissait ici d'anciens ré-
fugiés qui refusaient de présenter dans leur pays d’origine
une requéte de réintégration de leur nationalité. Cette ju-
risprudence a par la suite été confirmée par les ATF 122 |
101 et 12211 193.

25 ATF 1211367 consid. 2 b.

autres buts sociaux (art. 41 al. 4 Cst. féd.)26. Cette
jurisprudence ne va pas manquer d’influencer les
travaux préparatoires de la nouvelle Constitution.

Au cours de la révision totale de la Constitution
de 1874, le projet de 1996 prévoit dans un ar-
ticle 10 un «droit a des conditions minimales
d’existence » pour toute personne dans le besoin
et intégre un «droit d’étre aidé et assisté et rece-
voir les moyens sans lesquels il ne peut mener une
existence conforme a la dignité humaine »?’. En
définitive, I'article 12 de la nouvelle Constitution
de 1999 va consacrer |'aide d’urgence?® en tant
gue droit fondamental étroitement lié au respect
de la dignité humaine garantie par l'article 7 Cst.
féd. et octroyant un soutien dans des situations
de détresse?®. En indiquant qu’elle touche a toute
personne qui « n’est pas en mesure de subvenir a
son entretien », la Constitution conditionne cette
aide de maniére subsidiaire comme dernier filet
de sécurité lorsque les démarches individuelles et
les autres prestations étatiques ne sont pas acces-
sibles?0. Ce droit est également relié a la notion de
survie et de décence3', son but étant d’assurer que
personne ne soit « abandonné a la rue et réduit a
la mendicité »32.

26 ATF 1211367 consid. 2¢c. Cf. également Dusev, CR-art. 12
Cst. féd., n° 2.

27 Message relative & une nouvelle Constitution fédérale du
20 novembre 1996, p. 151 -154. Cf. également art. 9 al. 3
AP 95.

28 FF 1997 1153.

29 ATF 142 1 1 consid. 7.2; ATF 139 | 272 consid. 3.2 et les
arréts cités.

30 ATF 1391218 consid. 5.3; ATF 14211 consid. 7.2.1. A titre
d'exemple, le Tribunal fédéral considére que I'imputation
du salaire d'un apprenti sur des prestations d'aide n'est pas
criticable. Cf. TF 8C_717/2022 consid. 10.1.2 et les réfé-
rences citées.

31 FF 19971153 ScHerer (2001), p. 338 s. En allemand, il s'agit
de la notion «um Uberleben zu kénnen » et « Uberlebens-
hilfe », voir ATF 130 | 71 consid. 4.1; ATF 131 | 166
consid. 8.2.

32 ATF 1391272 consid. 3.2.



2.2 Appréciation critique
de D’article 12 de
la Constitution fédérale

L'article 12 Cst. féd. contient de nombreuses
notions juridiques indéterminées (par ex.: « dé-
tresse », «existence conforme a la dignité hu-
maine ») dont la mise en ceuvre dépend de la ju-
risprudence du Tribunal fédéral33. Dans le cadre de
I'interprétation de cette nouvelle disposition, la
Haute Cour adopte une approche restrictive. D'un
point de vue constitutionnel, elle va examiner la
question de savoir si le versement de |'aide d'ur-
gence prévue a l'article 12 Cst. féd. peut étre su-
bordonné a la condition ou a la charge que les
personnes étrangeres qui demandent de |'aide
remplissent des obligations de coopération qui
leur incombent en vertu du droit des étrangers.
La Haute Cour va ainsi préciser en 2005 que les
requérants d'asile qui ont fait I'objet d'une dé-
cision de non-entrée en matiére ne peuvent pas
étre privés — méme partiellement — de |'aide d'ur-
gence pour le motif qu’ils ont manqué a leur de-
voir de collaborer lors de |'exécution du renvoi34.
En d’autres termes, les manguements aux obliga-
tions du droit des étrangers ne peuvent supprimer
le droit fondamental a I'aide dans des situations
de détresse selon I'article 12 Cst. féd., qui est in-
dépendant de toute considération financiére ou
administrative3>. Il s’agit d'un noyau intangible et
incompressible en congruence avec le contenu es-
sentiel du droit fondamental concernézs.

Pour le surplus, le Tribunal fédéral reste sur la rete-
nue pour préciser les contours de I'aide d'urgence,
en particulier s'agissant de |I'étendue des presta-
tions fournies par les cantons3’. En décrivant cette
aide comme se limitant au strict nécessaire et une
simple « aide a la survie », il réduit la garantie de
I’aide d’'urgence a un minimum vital du point de
vue biologique et physique3®. Les ressources mini-
males indiquées concernent donc uniquement la
nourriture, le logement, les vétements, les produits
d'hygiéne et les soins médicaux de base. Cette
interprétation ne prend pas en compte le niveau
de prestations plus élevées voulues par I'article 12

33 Coutlery/Mewes (2021), p. 743-759, spéc. p. 749.

34 ATF 1311166 consid. 1-7.

35 ATF 14211 consid. 7.2.1. et les arréts cités.

36 ATF 1311166 consid. 8.2; TF 2C_798/2021 consid. 4.2 et
6.5.2.

37 ATF1311166; ATF 1391272 consid. 3.2; TF 7B_16/2023
consid. 4.

38 ATF 142 V 513.
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Cst. féd., en particulier la question de |'aide im-
matérielle (« droit d’étre aidé et assisté ») qui se
référe aux contacts sociaux.

En outre, cette lecture est en deca de la référence a
la notion de dignité humaine figurant a I'article 12
Cst. féd. laquelle commande d’étendre I'aide d'ur-
gence a d’autres points de rattachement consti-
tutionnels. Si le principe constitutionnel de la di-
gnité humaine (art. 7 Cst. féd.) garantit a chaque
personne ce qu'elle est en droit d'attendre de la
collectivité en raison de son humanité, elle inscrit
dans son action le droit a la vie en tant qu'élé-
ment central de la liberté personnelle, qui ne serait
plus garanti si les conditions minimales de survie
n'étaient pas assurées3®. Entrent également en
ligne de compte la liberté personnelle en tant que
garantie de toutes les manifestations élémentaires
de I'épanouissement de la personnalité et le prin-
cipe d’'égalité, qui aurait également pour fonction
de garantir une justice matérielle minimale.

Enfin, le principe de dignité est également ratta-
ché a la disposition constitutionnelle de I'article 48
al. 1 Cst. féd. selon laquelle les personnes dans
le besoin doivent bénéficier de I'aide sociale®°. Le
Tribunal fédéral n"a toutefois jamais fixé de limites
temporelles a I'aide d'urgence. Par ailleurs, et bien
que le Tribunal fédéral reste encore réservé sur
une interprétation plus systématique, la doctrine
s'appuie sur la jurisprudence de la Cour constitu-
tionnelle allemande pour préciser que le principe
de dignité consacré a l'article 7 Cst. féd. devrait
prendre en compte la dimension biologique, mais
également les aspects relationnels et sociaux de
I’étre humain. Les formes graves et durables d’ex-
clusion sociale et culturelle constituent une at-
teinte a la dignité humaine car elles participent a
nier le caractére de sujet humain d’une personne?!.
Dans le cadre d'enfants, le droit a I’aide d'urgence
suppose d'aller au-dela d'un minimum purement
biologique et de prendre en compte la dimension
sociale de I'enfant dans le cadre de son dévelop-
pement. Ainsi, des mesures minimales concernant
la vie sociale, culturelle et politique doivent étre
prises en compte dans le cadre de la dignité hu-
maine*2.

39 ATF 1461 1 consid. 5.1 et les références citées.

40 ATF 1211367 consid. 2c et 2d.

41 Coultery (2019), p. 4; LeiHorz/Rinck (2013), n° 2.
42 Cf. également les articles 27, 28, 29 et 31 CDE.
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En outre, l'interprétation restrictive du Tribunal fé-
déral ignore I'article 11 Cst. féd. qui s’inscrit dans
le cadre normatif des droits et buts sociaux en
faveur de la jeunesse (« protection particuliére des
enfants et des jeunes concernant leur intégrité et
I’'encouragement a leur développement ») et qui a
justement été introduit dans le but de consacrer
les droits de I'enfant émanant de la CDE*. A la
lumiere de cet article, le catalogue des prestations
de I'aide d'urgence ne peut se limiter au seul mi-
nimum vital biologique et physique. L'article 12
Cst. féd. doit prendre en compte le droit a un
minimum d’intégration sociale et des possibilités
de participation a la vie sociale en tant que cadre
normatif social fondamental*.

2.3 Caractéristiques
de ’aide d’urgence

L'aide d'urgence dispose de plusieurs caractéris-
tiques générales qui sont particulierement per-
tinentes s'agissant des enfants et des jeunes en
situation de détresse. Dans ce qui suit, elles seront
brievement exposées.

Aide transitoire (Uberbriickungshilfe) et temporali-
tés. L'aide d'urgence est temporaire et est suppo-
sée s'arréter lorsque la personne sort de la situa-
tion de détresses. Par définition, elle a en principe
un caractére transitoire*s. L'article 12 Cst. féd. ne
vise gqu'une aide minimale — a savoir un filet de
protection temporaire pour les personnes qui ne
trouvent aucune protection dans le cadre des ins-
titutions sociales existantes — pour mener une exis-
tence conforme a la dignité humaine. En pratique,
I'aide d'urgence peut durer aussi longtemps que la
personne satisfait aux criteres de I'article 12 Cst.
féd., soit durant la période nécessaire a la pré-
paration et I'exécution de son renvoi de Suisse?*’.
Les personnes qui touchent I'aide d'urgence sont
des personnes soumises a l'interdiction de travail-
ler, en particulier les requérants d’asile débou-
tés*8. Toutefois, il importe de relever qu’en cas de

43  Cette disposition est complémentaire de I'article 41 1 f et g
Cst. féd. Cf. Manon, PC-art. 11 Cst. féd.; Maber (1999),
p. 698.

44 En ce sens, CouLtery (2019), p. 21-22.

45 ATF 136 1 166 consid. 8.2 ; ATF 121 1 367 consid. 2d; ATF
130171 consid. 4.1; ATF 131 1 166 consid. 8.2; ATF 142 |
1 consid. 7.2.1.

46 ATF 14211 consid. 7.2.1.

47 MALINVERNI/HOTTELIER (2004), p. 1353.

48 Cf. article 115 al. 1 let. C LEI

trés long séjour — il peut s'agir de 15 ans selon
la jurisprudence — d'une personne dépendante de
I’aide d’urgence, I'obtention d’une autorisation de
séjour pour |'exercice d’'une activité lucrative est
exceptionnellement possible. Le Tribunal fédéral
considére en effet que l'interdiction de travailler
et I'impossibilité d’organiser son mode de vie sur
le long terme se heurte aux limites de I"admissible
conformément a I'article 8 CEDH*°,

Concernant les temporalités, un arrét récent du
Tribunal fédéral s’est penché sur les différences
d’aide sociale octroyées aux personnes étrangeéres
en particulier aux personnes admises provisoire-
ments. A ce propos, la Haute Cour admet que le
traitement différencié de divers groupes de per-
sonnes, dans la mesure ou des raisons objectives
ou les circonstances de fait font apparaitre une
différenciation comme nécessaire, n'est pas pro-
blématique en soi et est conforme a la Constitu-
tion®0. Aussi, les personnes admises a titre pro-
visoire peuvent disposer d'un taux d'aide sociale
inférieur a celui de la population résidante en
Suisse de maniere réguliere, indépendamment de
la durée du séjour. Dans cette méme affaire, les
autorités cantonales bernoises ont toutefois admis
gu'un rapprochement de I'aide sociale octroyée
aux admis provisoires avec les besoins de base
des personnes résidantes en Suisse et des réfugiés
s'imposait apres I'écoulement de dix ans. Ainsi, la
réduction du taux pour les besoins de base sous le
statut 1égal de I"'admission provisoire devait passer
de 30 % a environ 15 % apreés dix ans®'. Si une
différenciation peut étre admise en fonction du
statut migratoire et si I'octroi de prestations mini-
males se justifient en vue de réduire I'incitation a
rester en Suisse, I"écoulement des dix ans devrait
logiquement aussi permettre de réduire les diffé-
rences entre |'aide sociale et I'aide d'urgence. Par
ailleurs, il importe de relever que, pour les enfants,
la perception de la durée du temps est subjective.
Plus un enfant est jeune, plus il a I'impression que
la durée vécue est longue>2. Le rapprochement de
I’aide d'urgence avec |'aide sociale devrait pour
eux pouvoir se faire plus rapidement.

49 ATF 136 | 246. Cf. GraspborRF-MEeYER/OTT/VETTERLI, N° 936,
p. 256.

50 TF 8C_641/2023 consid. 5.3.

51 TF8C_641/2023 consid. 4.2.

52 LANNEN/PAz CASTRO/SIEBER.



Aide adaptée aux besoins spécifiques. Les régles
de portée générale fixant I'aide d'urgence servent
a légitimer cette derniere sur le plan démocra-
tique et dans le respect de I'Etat de droit, ainsi
qu’a garantir son application équitable et non
arbitraire. Elles ne dispensent toutefois pas les
autorités d’examiner chaque cas particulier, selon
les circonstances concrétes, et de s’écarter des
regles générales si nécessaire>3. L'ampleur et les
modalités de |'aide doivent étre en adéquation
avec le contexte individuel et social de chaque si-
tuation®*. Le Tribunal fédéral admet au titre des
différenciations acceptables le critére de I'dge, de
|"état de santé ou du statut®s. Ainsi, le contenu de
I’aide d’'urgence doit impérativement prendre en
compte les besoins spécifiques des enfants ancrés
au plan constitutionnel a I'article 11 Cst. féd. afin
de considérer leur développement. Toutefois, la
formulation trés générale de cette disposition ne
garantit pas toujours des droits spécifiques®®. Il ap-
parait que les soins médicaux de base dépendent
de I'état de santé individuel du bénéficiaire ou
gu’un nourrisson n‘a pas les mémes exigences en
matiére de nourriture qu’un adolescent en pleine
croissance ou qu'une personne agée®’.

Possibilité d’exercer d’autres droits fondamentaux
(étudier, développement physique et psychique de
I’enfant, participation sociale et politique). Cette
guestion renvoie au principe selon lequel seul un
niveau de vie suffisant du point de vue financier
peut ouvrir des possibilités autres que la simple
survie. Sans cela, de nombreux droits ne peuvent
étre exercés, notamment la liberté de choix profes-
sionnel (art. 27 Cst. féd.), la liberté d’'information
et d'opinion (art. 16 Cst. féd.), la liberté d'associa-
tion (art. 23 Cst. féd.), les droits politiques (art. 34
Cst. féd.).

Forme d’aide matérielle et immatérielle. L'énu-
mération des besoins fondamentaux couverts par
I"aide d'urgence est bien souvent décrite comme
uniguement matérielle. Des formes d'aides imma-
térielles telles que le « droit d'étre aidé et assisté »,
consacré expressément dans |'article 12 Cst. féd.,
ne sont jamais vraiment spécifiées ni réalisées>®.

53 TF 8C_798/2021 consid. 6.5.1.

54 Cf. notamment Sterren (2015), p. 8; Manon (2015), p. 330.

55 ATF 1311 166 consid. 8.2.

56 ATF 144 11 | consid. 5.

57  Hermic RanpaLL (2019), p. 148.

58 HerTic RANDALL (2019), p. 148 ; GAcHTER/WERDER, BSK-art. 12
Cst. féd., n° 3.

L'aide d’urgence | 11

Plus le niveau de vie général est élevé, plus le
minimum garanti au titre de I'aide d’urgence est
élevé. Selon la jurisprudence, le contenu de |'aide
d’'urgence dépend du niveau général de la vie
en société, notamment du co(t de la vie®®. Aide
sociale et aide d'urgence partagent en principe
une conception dynamique et non statique des
prestations offertes. Ainsi, I'ensemble des presta-
tions sociales ont augmenté au cours de ces vingt
dernieres années alors que les montants dévo-
lus a I'aide d’urgence n'ont pas été modifiés. Le
montant de base forfaitaire du minimum vital en
droit des poursuites qui prend en compte I'ali-
mentation, les vétements et le logement est passé
de CHF 1010.— avant mai 2000 a CHF 1200.— en
2024. Les assurances sociales bénéficient quant
a elles du principe d'adaptation systématique du
minimum vital prévalant dans I"AVS/AI/PC et les al-
locations familiales. La situation patrimoniale des
différents groupes sociaux doit pouvoir se baser
sur des critéres similaires au risque de violer le
principe d'égalité des droits au sens de |'article 8
Cst. féd.

59 ATF 1311166 consid. 8.2.
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3. La protection découlant des instruments

internationaux

3.1 Considérations générales

La reglementation fédérale et cantonale en ma-
tiere d'aide d'urgence doit également respecter les
garanties découlant d’'instruments internationaux
contraignants pour la Suisse. Si tous les traités de
droits humains ratifiés par la Suisse contiennent
des garanties potentiellement pertinentes pour
la question des enfants sous le régime de |'aide
d’'urgence, nous nous limiterons par la suite a en
détailler les plus importants, a savoir la CEDH, les
Pactes ONU | et ONU Il et la CDE. Par ailleurs,
notre focus porte non pas sur la compatibilité de
|'aide d'urgence avec ces garanties de maniéere
générale®, mais spécifiquement en lien avec les
enfants®’.

En vertu du systéme juridique suisse, qui est de
tradition moniste, les traités ratifiés par la Suisse
et entrés en vigueur font partie intégrante du
droit suisse, sans que I'on doive d’abord passer
par une transposition®. En revanche, seules les
normes considérées comme justiciables ou directe-
ment applicables (« self-executing ») peuvent étre
directement invoquées devant les tribunaux®. Les
autres textes, jugés programmatiques, s'adressent
en premier lieu au législateur®. En fonction de la
répartition des compétences internes, ces obliga-
tions de légiférer incomberont soit au législateur
fédéral, soit au législateur cantonal, voire aux
deux®. En d'autres termes, les obligations pro-
grammatiques ne lient pas moins la Suisse: les

60 Pour une analyse plus générale, voir KALIN/ACHERMANN/KUNZLI
(2012).

61 Pour une analyse plus ancienne du méme sujet, voir Motz/
Nurer (2013).

62  MaLINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER (202 1), n° 1094.

63 Le Tribunal fédéral utilise les notions de justiciabilité et
d'applicabilité directe comme synonymes. Pour des ques-
tions de compréhensibilité, nous faisons ici de méme. No-
tons cependant que cette approche est réductrice : en effet,
des normes non directement applicables jouent également
un certain role dans des procédures judiciaires, notamment
pour l'interprétation d’autres normes («flankierende
Normschicht ») et peuvent, en ce sens, étre considérées
comme justiciables: voir Miaz/ScHMID/NIEDERHAUSER/KAEMPFER/
MAGGETTI (2024), p. 7-8; ZIMMERMANN (2023), p. 214-217.

64  Kunzu/EuasTer/SprING (2014), p. 5-38.

65 A propos de la mise en ceuvre du droit international par le
législateur cantonal, voir not. Kaemerer (2023) ; Miaz/ScHmin/
NIEDERHAUSER/KAEMPFER/MAGGETTI (2024).

autorités législatives sont tenues de les mettre en
ceuvre, faute de quoi la Suisse viole ses obligations
internationales. En effet, sur le plan internatio-
nal — par exemple dans le cadre des procédures de
suivi de traités internationaux — la Suisse répond
aussi bien de ses manquements aux normes ju-
gées programmatiques qu'aux normes considérées
comme directement applicables®®.

La question de savoir si une norme est programma-
tique reléve de son interprétation et fait I'objet de
controverses. Par exemple, I"approche restrictive
du Tribunal fédéral s'agissant des droits écono-
miques et sociaux, qu'il considéere généralement
comme étant programmatiques, a réguliérement
été critiquée®”. Néanmoins, méme lorsqu’elles sont
programmatiques, les normes ont une certaine in-
fluence sur I'interprétation du droit interne. Ainsi,
le Tribunal fédéral a souligné que «[l]e fait qu'un
traité international ne soit pas d'application di-
recte n‘implique pourtant nullement que le juge
puisse simplement ignorer son existence. Il en va
spécialement ainsi dans les matiéres relatives aux
droits de I'homme, qui plus est dans un domaine ou
I’on a affaire a des personnes en état de faiblesse,
par exemple au regard de leur age »%8. Cet aspect
rejoint ce que la doctrine appelle la « dimension
accompagnatrice » (flankierende Normschicht)
d'un droit fondamental®®. Ainsi, pour interpréter
les droits découlant de |'article 12 Cst. féd., les
tribunaux peuvent — et doivent — tenir compte
de I'ensemble des normes internationales liant la
Suisse, y compris lorsque celles-ci ne constituent
pas un texte directement applicable’?. Ces normes
nécessitent a leur tour d'étre interprétées pour
déterminer leur portée et contenu exact. A ce pro-
pos, le travail des organes de traités, chargés par
les Etats de la supervision et de la surveillance d’un
traité, revét une importance considérable’!.

66  ScHmip (2016), p. 3.

67  Voir p. ex. WyTTensacH (2017), p. 291 ; HerTiG RANDALL/CHATTON
(2016), p. 387 s.; CHatTON (2013), p. 491.

68 ATF 144 11 56, consid. 5.2.

69 MouLLer (1982), p. 46 ss, qui a théorisé cette expression ; voir
aussi ZIMMERMANN (2023), p. 214-217.

70 Voir not. ATF 144 1l 56; voir aussi ATF
consid. 5.3.3.1.

71 Voir p.ex. ATF 144 1 50, consid. 5.3.3.1.

144 | 50,
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3.2 Dispositions spécifiques

La CEDH garantit, entre autres, le droit au respect
de la vie privée et familiale (art. 8 CEDH) et inter-
dit les traitements inhumains et dégradants (art. 3
CEDH). Si ces droits sont avant tout des droits civils
et politiques, la jurisprudence constante reconnait
qu'il n"existe pas de « cloison étanche » entre des
droits civils et politiques d'une part, et écono-
miques et sociaux d'autre part’2. Une interpréta-
tion de ces articles ne peut donc d'emblée étre
exclue parce qu’elle comporte une composante
économique ou sociale. Au contraire, la Cour re-
connaft que tant I'article 8 CEDH que I'article 3
CEDH ont donc des « prolongements d'ordre éco-
nomique ou social »73, ce qui s'explique par I'im-
possibilité de séparer les différents aspects. Néan-
moins, la Cour a aussi précisé que |'article 8 CEDH
n'octroyait pas, en tant que tel, de droit a obtenir
des prestations sociales, fussent-elles minimales’4.

Concernant la thématique de I'aide d’urgence, la
disposition centrale est I'article 3 CEDH. La Cour
a notamment constaté une violation de |'article 3
CEDH dans le cas de requérants d’asile interdits de
travailler et vivant dans un dénuement extréme’®
ou en présence de conditions d’"hébergement non
conformes a la dignité humaine’®. l'article 3 CEDH
est absolu, a savoir qu’il ne peut pas étre restreint :
en revanche, une situation doit atteindre une cer-
taine gravité (seuil de gravité) pour entrer dans
le champ d’application de cet article. Ce seuil de
gravité est relatif, a savoir qu’il faut tenir compte
pour |"apprécier des circonstances concrétes, dont
font partie I’age ou le handicap d'une personne?”’,
S’agissant spécifiquement de I'age, une situation
ou un comportement de la part des autorités
« peut, du seul fait qu’il s'agit de mineurs, étre
incompatible avec les exigences de I'article 3 de la
Convention alors méme qu’il pourrait passer pour
acceptable s'il visait des adultes »78.

72 Airey c. Irlande, requéte n° 6289/73, 9 octobre 1979, § 26.

73 Idem, voir aussi DroGe (2003), p. 85-174.

74 KAUN/AcHERMANN/KUNZLI (2012), p. 6-7.

75 M.S.S. c. Belgique et Gréce [GC], requéte n° 30696/09,
21 janvier 2011, 8§ 235-264; voir aussi N.H. et autres c.
France, requétes n°s 28820/13, 75547/13 et 13114/15,
2 juillet 2020, §§ 155-183.

76 Voir p.ex. R.R. et autres c. Hongrie, requéte n° 36037/17,
2 mars 2021 ; voir aussi ZIMMERMANN (2022), ns 477 - 484 ;
Cour EDH, Guide immigration, 31 ao(t 2022, n° 36.

77 Cour EDH, Bouyid c. Belgique [GC], requéte n° 23380/09,
28 septembre 2015, § 86 et les réf. cit.

78 Bouyid c. Belgique [GC], requéte n° 23380/09, 28 septembre
2015, § 110; voir aussi ZIMMERMANN (2022), n° 358, Herl
(2021), p. 47.

Ainsi, un élément crucial pour déterminer la por-
tée de I'article 3 CEDH est la vulnérabilité par-
ticuliere des enfants migrants — qu'ils soient
seuls ou accompagnés de leurs parents’®. Cette
vulnérabilité est reconnue par la jurisprudence
de facon invariable®. En effet, depuis 2006 et
de maniere constante depuis, la Cour reconnaft
sans équivoque que la «situation d’extréme vul-
nérabilité » des personnes mineures non accom-
pagnées «est déterminante » et « prédomine sur
[leur] statut d'étrangére[s] en séjour illégal »8'.
Cette vulnérabilité entraine deux conséquences
juridiques, qui sont étroitement liées. Premiere-
ment, elle constitue un élément-clé a prendre en
compte lors de |"appréciation du seuil de gravité
de l'article 3 CEDHS82. Deuxiémement, elle a une
incidence sur les obligations positives découlant de
I'article 3 CEDH. En effet, selon la jurisprudence
constante & propos des enfants migrants, |'Etat
est tenu de «le[s] protéger et de le[s] prendre en
charge par I'adoption de mesures adéquates au
titre des obligations positives découlant de I'ar-
ticle 3 [CEDH] »#3.

Les droits garantis par la CEDH sont sans exception
directement applicables. L'article 3 CEDH, quant
a lui, releve par ailleurs du droit international im-
pératif (jus cogens), a savoir qu’'on ne peut y dé-
rogerd. Si les garanties minimales de |'article 3
CEDH ne vont, de facon générale, pas au-dela de
ce que garantit I'article 12 Cst. féd., I'importance

79 Voir aussi Heri (2021), p. 47.

80 Voir, parmi d'autres, Mubilanzila Mayeka et Kaniki Mitunga
c. Belgique, requéte n° 13178/03, 12 octobre 2006, § 55;
Rahimi c. Gréce, requéte n° 8687/08, 5 avril 2011, § 87;
N.T.P. et autres c. Belgique, requéte n° 68862/13, 24 mai
2018, § 44 ; Khan c. Belgique, requéte n° 12267/16, 28 fé-
vrier 2019, § 74; Sh.D. et autres c. Grece, Belgique, Croa-
tie, Hongrie, Macédoine du Nord, Serbie et Slovénie, re-
quéte n° 14165/16, 13 juin 2019, § 56; M.D. et A.D. c.
France, requéte n° 57035/18, 22 juillet 2021, § 63.

81 Mubilanzila Mayeka et Kaniki Mitunga c. Belgique, requéte
n° 13178/03, 12 octobre 2006, § 55; Popov c. Belgique,
requétes n°s 39472/07 et 39474/07, 19 janvier 2012, § 91;
S.F. et autres c. Bulgarie, requéte n° 8138/16, 7 décembre
2017, § 79; Khan c. Belgique, requéte n° 12267/16, 28 fé-
vrier 2019, § 74 ; Moustahi c. Belgique, requéte n° 9347/14,
25 juin 2020, § 54; B.G. et autres c. France, requéte
n° 63141/13, 10 septembre 2020, § 79.

82 Cour EDH, Bouyid c. Belgique (GC), requéte n° 23380/09,
28 septembre 2015, § 86.

83 Mubilanzila Mayeka et Kaniki Mitunga c. Belgique, requéte
n° 13178/03, 12 octobre 2006, 8 55; Rahimi c. Gréce, re-
quéte n° 8687/08, 5 avril 2011, § 62; H.A. et autres c.
Gréce, requéte n° 19951/16, 28 février 2019, § 171; Khan
c. Belgique, requéte n° 12267/16, 28 février 2019, § 74;
Sh.D. et autres c. Grece, Belgique, Croatie, Hongrie, Macé-
doine du Nord, Serbie et Slovénie, requéte n° 14165/16,
13 juin 2019, § 56.

84  Lennert, art. 3 CEDH, n° 1.
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de tenir compte de la vulnérabilité et des besoins
particuliers des enfants doit également peser sur
I'interprétation de I'article 12 Cst. féd.

Au-dela des garanties socio-économiques mini-
males découlant de la CEDH, la Suisse a également
ratifié des instruments garantissant de véritables
droits économiques et sociaux. A ce propos, ci-
tons d'abord le Pacte sur les droits économiques,
sociaux et culturels (Pacte ONU 1), qui est entré
en vigueur pour la Suisse en 1992. Pour ce qui
nous intéresse ici, le Pacte reconnait notamment
a toute personne le droit « a la sécurité sociale, y
compris les assurances sociales » (art. 9), le droit
«a un niveau de vie suffisant pour elle-méme et
sa famille, y compris une nourriture, un vétement
et un logement suffisants, ainsi qu’a une amélio-
ration constante de ses conditions d’existence »
(art. 11 al. 1), ainsi que de «jouir du meilleur état
de santé physique et mentale qu’elle soit capable
d’'atteindre » (art. 12). La titularité de ces droits
appartient a «toute personne » donc a tout étre
humain, indépendamment de son statut de sé-
jours®s,

Ces droits soulévent des questions a la fois quant a
leur justiciabilité et quant a leur portée. S'agissant
de la justiciabilité, celle-ci est régulierement niée
par le Tribunal fédéral®®. Cette jurisprudence fait
néanmoins |'objet de critiques tant en doctrine®’
que dans le cadre des procédures de suivi®. Néan-
moins, il est incontesté que les droits non justi-
ciables doivent également étre mis en ceuvre par
le législateur®. Il se pose alors la question de la
portée concréte de ces droits. A ce propos, si les
droits susmentionnés du Pacte ONU | vont au-de-
|a du standard minimal de I'article 12 Cst. féd.,
les Etats bénéficient d'une marge d’appréciation

85  Voir aussi KALN/AcHERMANN/KUNZLI (2012), p. 3 et les réf. cit.;
Comité des droits économiques, sociaux et culturels, Ob-
servation générale n° 19, § 38.

86 ATF 1221101 consid. 2a (conditions de vie décentes); ATF
139 | 257 consid. 6 et ATF 121 V 246 consid. 2 (sécurité
sociale; ATF 1301 113 consid. 3.3; ATF 126 | 240 consid. 2
et 3 (enseignement secondaire et supérieur); voir aussi
DuponT (2020), p. 2104-2105; MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG
RANDALL/FLUCKIGER, vOl. | (2021), n°s 1666—-1671.

87  WyTTEnBACH (2017), p. 291; Kunzu/EuGsTerR/SpriNG (2014),
p. 66 —67 ; HerTIG RANDALL/CHATTON (2016), p. 387 s ; CHATTON
(2013), p. 491.

88 Voir p.ex. CDESC, Observations finales (2019), § 4. D'une
maniére générale et sans lien avec la Suisse, voir CDESC,
Observation générale n° 3 (1990). A propos du contraste
entre I'approche des autorités suisses celle du CDESC, voir
aussi KunzLi/EuGsTer/SPRING (2014), p. 5-12.

89 A propos de la mise en ceuvre de la CDE par le législateur,
VOIr ZiBa/ZERMATTEN/LANSDOWN/RUGGIERO (2022).

étendue quant a leur concrétisation et leur réali-
sation®®.

Le Pacte pose néanmoins une limite importante:
une fois introduite, la suppression ou la diminution
des prestations sociales (retrogressive measures)
n'est admissible qu’a des conditions restrictives®'.
Par ailleurs, la différenciation, parmi les bénéfi-
ciaires de |'aide d'urgence, en fonction du statut
de séjour, semble difficilement compatible avec
I'interdiction des discriminations?2. Enfin, souli-
gnons que si le Pacte ONU | est applicable a toute
personne, le Comité sur les droits économiques,
sociaux et culturels (CDESC) en charge de sa su-
pervision a indiqué a plusieurs reprises que les
personnes vulnérables doivent bénéficier d’'une
priorité dans |'allocation des ressources limitées®3.
En effet, le CDESC considere que la protection des
personnes vulnérables constitue une obligation
minimale des Etats qui doit étre honorée « méme
en temps de grave pénurie de ressources »%,
S’'agissant de la situation des enfants migrants
en Suisse, plus spécifiquement, le CDESC a fait
de nombreuses recommandations a la Suisse. Il a
par exemple recommandé a la Suisse de prendre
les mesures nécessaires pour intégrer les enfants
hébergés dans des centres d'accueil fédéraux dans
le systéme éducatif ordinaire et d"éliminer les obs-
tacles a la formation et a I’éducation supérieure
dont patissaient les requérants d'asile déboutés?®>.

La CDE, pour sa part, est un traité qui a été spéci-
fiquement concu pour améliorer la protection des
droits humains des personnes mineures. A son
origine se trouve la reconnaissance de la vulné-
rabilité des enfants et, partant, de leur besoin de
protection particulier®, mais aussi la reconnais-
sance des enfants en tant que sujets de droit a part
entiére, ce qui se traduit par exemple par le droit
de I’enfant de participer a toutes les décisions qui
le concernent®’. Deux objectifs sont visés : protéger
I'enfant mais aussi le mettre en capacité®®. Adop-
tée en 1989 et entrée en vigueur pour la Suisse en

90  KALIN/AcHERMANN/KUNZLI (2012), p. 3

91 KAUN/AcHERMANN/KUNZLI (2012), p. 5

92  GorozieLik (2016), p. 44—-46; CDESC, Observation générale
n° 20 (2009).

93  CHAPMAN/CARBONETTI, p. 693 -695, 726 et les réf. cit.

94 CDESC, Observation générale n° 3, § 12.

95 CDESC, Observations finales a I'égard de la Suisse, E/C.12/
CHE/CO/4, 18 novembre 2019, § 53 let. a et b.

96 Tosin, p. 156 ; ZIMMERMANN (2022), n° 152,

97 Art. 12 CDE; voir aussi TosiN, p. 156 ; ZIMMERMANN (2022),
n°e 152.

98  Guy-Ecasert (2016), p. 371.

-6.
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1997, la CDE connait quatre principes transversaux
ou fondamentaux sous-jacents a I'ensemble des
droits qu’elle garantit: I'égalité et la non-discri-
mination (art. 2), la primauté et |'intérét supérieur
de I'enfant (art. 3), le droit a la vie et au dévelop-
pement (6) et le droit de faire entendre son avis
et de participer (art. 12). Fondée sur ces principes,
la CDE reprend des garanties qui sont également
consacrées dans d’autres traités de droits humains
et les adapte a la situation spécifique des enfants.
[l s'agit aussi bien de droits civils et politiques,
tels que le droit a la vie (art. 6) ou l'interdiction
des traitements inhumains et dégradants (art. 37
et 39) que de droits économiques et sociaux, tels
gue le droit a une assistance matérielle (art. 27
al. 3) ou le droit de jouir du meilleur état de santé
possible (art. 24). La Convention reconnait par ail-
leurs un certain nombre de droits spécifiqguement
concus pour les enfants, comme le droit au repos
et au loisir (art. 31), en tant qu’aspects de la vie
jugé essentiel au bon développement de I'enfant.

Le Comité relatif aux droits de I'enfant (Comité
CDE) s'est réguliérement préoccupé de la situation
spécifique des enfants migrants dans ses travaux a
I"égard de la Suisse. Dans le cadre des procédures
de suivi, le Comité CDE a notamment souligné |'im-
portance de mécanismes assurant un suivi des re-
commandations de la Conférence des directeurs et
directrices cantonaux des affaires sociales (CDAS),
«en vue de garantir gue tous les centres d'accueil
cantonaux bénéficient de moyens suffisants pour
se conformer aux normes minimales applicables en
matiére de conditions d'accueil, d’aide a I'intégra-
tion, de bien-étre et d'éducation des enfants »%°.
Les obligations découlant de la CDE ont, quant a
elles, été précisées et décrites dans diverses ob-
servations générales adoptées par le Comité CDE,
consacrées a des sujets tels que I"éducation, les
enfants non accompagnés et séparés, le droit au
repos et aux loisirs ou encore le droit au meil-
leur état de santé susceptible d'étre atteint'®. Par
ailleurs, plusieurs communications individuelles
concernent les enfants migrants et plus spécifique-
ment les enfants requérants d’asile’®'. Précisons a
cet égard que la Suisse a ratifié le protocole addi-

99 CDE, Observations finales (2021), § 43 f.

100 Comité CDE, Observation générale n° 20 (2016); Comité
CDE, Observation générale n° 17 (2013); Comité CDE, Ob-
servation générale n° 14 (2013); Comité CDE, Observation
générale n° 6 (2005); Comité CDE, Observation générale
n°1(2001).

101 Voir, parmi d'autres, CDE, V.A. c. Suisse, 28 septembre
2020, CRC/C/85/D/56/2018.

tionnel permettant aux particuliers de soumettre
des communications individuelles au Comité, qui
remplit ainsi une fonction quasi judiciaire.

Le Tribunal fédéral, pour sa part, fait une lecture
nuancée des droits contenus dans la CDE. Ainsi,
s'il reconnaft sans ambiguité la justiciabilité de cer-
tains articles, comme le droit d’étre entendu'e?, il a
montré plus de retenue s’agissant des droits éco-
nomiques, sociaux et culturels et méme a propos
du principe de l'intérét supérieur de I'enfant’o3,
Cette réticence ne tient pas suffisamment compte
des travaux du Comité CDE, qui a par exemple qua-
lifié le principe de l'intérét supérieur de principe
directement applicable'®. Lors de communications
individuelles, le Comité CDE a fortement critiqué
cette approche du Tribunal fédéral, rappelant
«|'interdépendance et I'égale importance de tous
les droits (civils, politiques, économiques, sociaux
et culturels) qui permettent a tous les enfants de
développer leurs aptitudes mentales et physiques,
leur personnalité et leur talent dans toute la me-
sure possible »'%, rappelant par la méme occasion
le triple caractére du principe supérieur de I’'enfant
(art. 3 CDE), qui constitue a la fois droit de fond,
principe interprétatif et régle de procédure?°s,

102 ATF 147 1 149 consid. 3.2.

103 ATF 144 11 56 consid. 5.2.

104 Voir p.ex. Comité CDE, Observation générale n° 14 (2013),
§ 6 let. a; voir aussi ZERMATTEN (2013).

105 Comité CDE, V.A. c. Suisse, 28 septembre 2020, CRC/
C/85/D/56/2018, § 6.5.

106 Idem.
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4. Prestations de 1’aide d’urgence

et leur appréciation juridique

4.1 Hébergement

L'étude fait état d'une grande diversité de situa-
tions s’'agissant de I’'hébergement d’enfants qui
se trouvent dans le régime de I'aide d’'urgence'®’.
Néanmoins, elle fait ressortir que plus d'un tiers
des enfants sont logés dans des hébergements col-
lectifs, dont certains sont réservés aux familles,
mais d'autres sont mixtes, hébergeant aussi bien
des familles que des adultes seuls. A propos de ces
structures collectives, I’étude montre que certaines
sont situées loin des habitations ou centres locaux
et urbains, ce qui empéche par exemple les enfants
de participer a des activités extrascolaires ou avec
des pairs. Elle indique aussi que si certaines struc-
tures sont en bon état, d'autres nécessiteraient
d’étre rénovées et contiennent des aires de jeu
et installations sanitaires non sécurisées et donc
inadaptées aux enfants en bas age. Une partie
des structures visitées disposent d'espaces de jeu
intérieurs et de jouets mis a disposition; ceux-ci
sont toutefois uniquement accessibles de facon
restreinte, entre autres en raison du manque de
personnel. L'étude précise par ailleurs que, dans
la plupart des hébergements collectifs, toute la fa-
mille est logée dans une seule chambre. Le nombre
de personnes par chambre varie de deux a huit,
avec au moins quatre personnes dans une chambre
dans la moitié des cas et une moyenne de cing per-
sonnes par chambre. Précisons que des constats
analogues ressortent d'autres documents, en par-
ticulier des rapports établis par la Commission na-
tionale pour la prévention de la torture (CNPT) a
I"issue d'une visite dans des centres cantonaux's.

L'étude établit les problémes que cette situation
crée du point de vue de la santé psychique et du
bon développement des enfants'®. Elle souligne
notamment que la vie en hébergement collectif
représente une lourde charge émotionnelle et
psychologique pour les familles, que le manque
d’espaces de jeu et d'activités adaptés a leur age
impacte le bien-étre, I'état de santé et le dévelop-
pement des enfants, et que la proximité continuelle

107 LANNEN/PAz CASTRO/SIEBER.
108 CNPT (2022), p. 14-15.
109 LANNEN/PAZ CASTRO/SIEBER.

avec les parents, avec qui ils doivent partager une
chambre, freine le développement de I'autonomie
et I'acquisition de compétences sociales chez les
adolescentes et les adolescents.

Ces constats d'ordre psychologique et dévelop-
pemental sont également pertinents du point
de vue juridique. Ils soulévent en particulier des
problémes de compatibilité avec I'article 12 Cst.
féd. (aide dans des situations de détresse), les ar-
ticles 10 al. 2 et 3 Cst. féd., 3 CEDH et 7 Pacte
ONU II (protection de I'intégrité physique et psy-
chique et d'interdiction des traitements inhumains
et dégradants), I'article 8 CEDH (droit a une vie
privée et familiale), I'article 11 Pacte ONU | (niveau
de vie décent), I'article 3 CDE (intérét supérieur de
I'enfant), I'article 6 CDE (droit a la vie et au dé-
veloppement), I'article 27 CDE (droit a un niveau
de vie suffisant) et I'article 31 CDE (droit au repos
et aux loisirs)'0.

S’'agissant tout d'abord de la protection de |'in-
tégrité physique et psychique et de I'interdiction
des traitements inhumains et dégradants, garantis
aussi bien par la Constitution fédérale, le Pacte
ONU Il et la CEDH, la Cour EDH a eu l'occasion
de préciser la portée de cette garantie dans de
nombreux arréts a propos de |I'hébergement de
personnes migrantes mineures. Ainsi, pour déter-
miner si les conditions de vie sont insuffisantes
au point d’'étre considérées comme inhumaines
ou dégradantes, il faut tenir compte de trois fac-
teurs: I'age des enfants, la durée du séjour ou de
la détention et le caractere adapté ou non des
structures aux besoins des enfants'''. Selon la
jurisprudence, le caractére adapté a la condition
des enfants dépend notamment de la sécurité, de
I’hygiéne, de l'alimentation, de |'accés aux soins

110 Pour le méme constat, voir CNPT (2022), p. 14-15.

111 Voir p.ex. M.D. et A.D. c. France, requéte n° 57035/18,
22 juillet 2021, § 63; R.R. et autres c. Hongrie, requéte
n°36037/17, 2 mars 2021, § 49; A.B. et autres c. Belgique,
requéte n° 11593/12, 12 juillet 2016, § 109 ; R.M. et autres
c. Belgique, requéte n°33201/11, 12 juillet 2016, § 70. Des
conditions graves peuvent constituer une violation sans
égard a la durée (voir p.ex. Rahimi c. Gréece, requéte
n° 8687/08, 5 avril 2011, § 86), ou en cas de durée trés
bréve (voir p.ex. S.F et autres c. Bulgarie, requéte
n° 8138/16, 7 décembre 2017, §§ 84-93).



Prestations de |I'aide d’urgence et leur appréciation juridique | 17

ainsi que de I'encadrement, qui doit se faire par
du personnel spécifiquement formé a cet égard''2.
Le caractére adapté ou non doit également étre
apprécié en fonction de la durée : plus la durée du
séjour est longue, plus les exigences seront éle-
vées. Par ailleurs, deux autres exigences découlent
de la jurisprudence: les personnes mineures non
accompagnées doivent étre hébergées séparément
des adultes''3 et les familles séparées des hommes
seuls'™. Ces exigences ont récemment été réaffir-
mées par la CNPT"S,

L'article 3 CEDH ne garantissant qu’un standard
minimal, une situation contraire a |'article 3 CEDH
est, a fortiori, incompatible avec les exigences de
I"article 12 Cst. féd."e. L'objectif de I'article 12 va
toutefois plus loin : malgré I'interprétation restric-
tive que le Tribunal fédéral en fait, son objectif
reste de garantir une existence conforme a la di-
gnité humaine. A ce propos, l'article 12 Cst. féd.
doit étre interprété a la lumiére des autres ga-
ranties fondamentales liant la Suisse, qu'elles dé-
coulent de la Constitution fédérale ou de conven-
tions internationales''”. Rappelons par ailleurs
que l'article 12 Cst. féd. doit étre interprété en
tenant compte des circonstances individuelles de
chaque personne''®: pour les enfants, cela signifie
notamment de prendre en compte leurs besoins
particuliers et de veiller a ce que l'intérét supé-
rieur de I'enfant soit respecté en tout temps. Cette
exigence a également été codifiée a I'article 83
al. 3 LAsi, qui indique explicitement que, pour
les requérants d’'asile mineurs non accompagnés
et les familles avec enfants, dans le cadre de leur
hébergement, il faut «tenir compte autant que
faire se peut de [leurs] besoins particuliers »'.

D'autres garanties pertinentes dans le contexte de
I'hébergement découlent du droit a une vie privée

112 Kanagaratnam et autres c. Belgique, requéte n° 15297/09,
13 décembre 2011, §§ 64-69; Khan c. Belgique, requéte
n° 12267/16, 28 février 2019, § 85; Sh.D. et autres c.
Grece, Belgique, Croatie, Hongrie, Macédoine du Nord,
Serbie et Slovénie, requéte n° 14165/16, 13 juin 2019, § 61.

113 Darboe Camara c. Italie, requéte n° 5797/17, 21 juillet 2022,
§§ 179-180; H.A. et autres c. Grece, requéte n° 19951/16,
28 février 2019, §§ 172-175; Kaak et autres c. Gréce,
requéte n° 34215/16, 3 octobre 2019, §§ 67 -74 (dans les
deux cas, la Cour a jugé que les « safe zones » en question
remplissaient cette condition).

114 A.M. c. Belgique, requéte n° 24587/12, 12 juillet 2016,
§ 50.

115 CNPT (2022), p. 14-15.

116 En ce sens, voir aussi GACHTER/WERDER, N 32 —34.

117 Gorozieuk (2016), p. 27.

118 ATF 1311166 consid. 8.2.

119 Art. 82 al. 3 bis LAsi; voir aussi HruscHka, art. 82 AsylG.

et familiale (art. 13 Cst. féd. et art. 8 CEDH). Le
droit a la vie privée et familiale garantit notam-
ment le droit d’entretenir des contacts sociaux,
mais aussi le droit de bénéficier d’'une certaine
privacité et de prendre un certain nombre de déci-
sions autonomes quant a son quotidien. Plusieurs
analyses ont par exemple conclu que ce droit
était atteint, voire violé, par des réglementations
conditionnant I'obtention de |'aide d'urgence au
respect d'heures de présence dans des structures
collectives'®. Pour ce qui nous intéresse ici, on
peut notamment se questionner si la promiscuité
décrite par I'étude est conforme aux exigences de
I'article 8 CEDH'™'. L'absence de lieux de jeux pour
les enfants et d'espaces d’autonomie pour les ado-
lescents souléve similairement des problémes sous
I’angle de I'article 8 CEDH, ceci d'autant plus au
vu de la durée de séjour relativement longue pour
une bonne partie des enfants et des adolescents.

Enfin, le droit a la vie et au développement (art. 6
CDE), I'obligation de prendre des mesures appro-
priées envers les enfants migrants (art. 22) et le
droit a un niveau de vie décent (art. 27) ainsi que
le droit au repos et aux loisirs (art. 31 CDE)'?2 sont
également pertinents dans ce contexte, garantis-
sant en partie les mémes droits. Par exemple, I'ar-
ticle 22 CDE exige également que les personnes
mineures soient hébergées dans des structures
adéquates, et notamment séparées des adultes
seuls'?3, Les droits consacrés par la CDE sont étroi-
tement liés au principe de l'intérét supérieur de
I'enfant et visent a garantir aux enfants le droit
d'évoluer dans un contexte propice a leur bon dé-
veloppement'24. A ce propos, précisons que |'inté-
gration dans un environnement social et |I'apparte-
nance a une communauté font pourtant partie des
besoins fondamentaux des enfants’2>. Les amitiés,
les échanges et le soutien avec et par les pairs sont
d’'une grande importance pour un développement
sain. Leur satisfaction est nettement plus difficile
dans le cadre de I'aide d'urgence. Fondamentale-
ment, en raison du manque de ressources finan-

120 MokckL/Kiener (2018), p. 506 —533; BucHLEr ET AL. (2019),
p. 40-41.

121 Dans le méme sens, voir déja Motz/Nurer (2013), p. 10-11.

122 A propos du réle crucial du repos et des loisirs pour les
enfants, et notamment sa précondition au bon développe-
ment et a la jouissance des autres droits, voir not. Tosin
(2019), p. 1199-1224.

123 ScumaHL (2013), art. 22, n° 8; ScHmaHL (2021), art. 22,
nes12-17.

124 VANDENHOLE/TURKELLI/LEMBRECHTS, art. 22 CDE, n° 22.03;
VANDENHOLE/TURKELLI/LEMBRECHTS, art. 31 CDE, n° 31.10.

125 BrazettoN & Greenspan (2002).
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ciéres, les possibilités pour des activités en dehors
du temps scolaire sont en partie impossibles pour
les enfants a I'aide d’'urgence et il est difficile de
se socialiser en raison de I'isolement géographique
ou de la scolarisation séparée. Ainsi, il ne leur est
pas possible de participer a une vie quotidienne
«normale ». Face a cette situation, les autorités
ont le devoir de prendre des mesures pour atténuer
autant que possible ces entraves, et participer ainsi
a l'encapacitation et au bon développement des
enfants.

4.2 Scolarisation

Dans le domaine de la scolarisation, I'étude met
également en lumiére des différences considé-
rables d’une région a l'autre. Ainsi, elle indique
que, dans les régions urbaines, les enfants tendent
a étre scolarisés a |'école ordinaire — dans des
classes ordinaires ou éventuellement dans des
classes d'accueil — alors que les enfants vivant
dans des régions rurales et les enfants vivant dans
des hébergements collectifs ne recoivent généra-
lement qu'un enseignement ciblé dans les héber-
gements'26, Dans certains centres, les enfants sont
scolarisés a |I'école pendant la procédure d’asile,
mais sortis dés qu’une décision négative tombe et
ne peuvent, a partir de ce moment, ne bénéficier
plus que de I'enseignement dispensé au centre.
Quant a I’enseignement dispensé dans les centres,
I’étude n’'en détaille ni le contenu ni les modali-
tés, se bornant a indiquer que les professionnels
interrogés ont exprimé leur inquiétude quant a la
qualité de cet enseignement'?”. Néanmoins, il est
reconnu que cet enseignement n'équivaut en rien
a celui dispensé dans un contexte scolaire, que ce
soit sur le plan du nombre d'heures, de la qualité
de I'enseignement et du suivi socio-éducatif ou en-
core des espaces de socialisation et d'intégration.

Cette situation n’est ni conforme a la Constitution
fédérale, et notamment a son article 19 garantis-
sant un droit a un enseignement de base, ni au
droit international, spécialement aux articles 28 et
29 de la Convention relative aux droits de I'enfant.
L'article 19 Cst. féd. garantit a toute personne mi-
neure résidant en Suisse le droit de bénéficier d'un

126 Lannen/Paz Castro/Sieser. A propos de la scolarisation des
enfants hébergés dans des centres, voir aussi Suisse, Rap-
port valant cinquiéme et sixiéme rapports périodiques,
22.10.2021, § 226.

127 LANNEN/PAz CASTRO/SIEBER.

enseignement de base, indépendamment de son
statut de séjour™:8. |l s'agit aussi bien d'un droit
gue d'un devoir: I’école est obligatoire et tout en-
fant doit donc la fréquenter'?®. Pour étre conforme
aux exigences de l'article 19 Cst. féd., I'enseigne-
ment doit remplir un certain nombre de criteres. I
doit tout d'abord étre gratuit'3°. L'exigence de la
gratuité comprend le matériel scolaire et les sorties
scolaires ainsi que les co(ts de transport vers |'éta-
blissement scolaire lorsque le chemin de I'école
présente des difficultés particuliéres, notamment
en raison de sa longueur™'. Il découle de cette
derniere exigence que le transport doit étre pris en
charge pour les enfants logeant dans des centres
d’accueil éloignés des écoles. L'enseignement doit
ensuite étre approprié'3?. La jurisprudence insiste
notamment sur le fait qu’il n'existe pas de droit
a un enseignement de qualité optimale’3. Néan-
moins, pour étre de qualité suffisante, I’enseigne-
ment doit étre « approprié et adapté a chacun »'34
et doit «suffire a préparer les écoliers a une vie
responsable dans le monde moderne »'35. Pour étre
approprié, I'enseignement doit notamment tenir
compte des difficultés particuliéres qu’ont certains
enfants, par exemple en raison de traumatismes
influant sur leur développement psychosocial ou
pour des raisons linguistiques. Cela signifie que
les enfants doivent pouvoir bénéficier d'aides
socio-éducatives, de cours de langue ou encore
d'aide aux devoirs, lorsque cela se révele néces-
saire'®, Enfin, la jurisprudence indique que |'en-
seignement doit en principe étre inclusif'3’. Cette
exigence signifie en particulier que des cours sépa-
rés pour éléves migrants ne sont admissibles que
si cela est justifié par le manque de connaissances
linguistiques de |"éléve, et concu comme mesure
temporaire dans le but d'intégrer I'éleve dans les
classes ordinaires des que possible'38. Précisons a

128 MarttHey, CR-art. 19 Cst. féd., n°>s 7-9; WyrtensacH, SGK-
art. 19 Cst. féd., n° 12.

129 Voir p.ex. ATF 141 1 9. Précisons toutefois que les cantons
bénéficient d'une certaine marge d'appréciation pour au-
toriser I'école a domicile (homeschooling) (ATF 146 | 20).

130 ATF 1411 1; ATF 141 19; ATF 1451 142.

131 Idem. A propos du chemin d’école, voir not. MartHey, CR-
art. 19 Cst. féd., n°s 33-35; WytrtensacH, SGK-art. 19 Cst.
féd., nes 12, 19; voir aussi ATF 1331 156 a contrario.

132 ATF 146 |1 20, ATF 143 1 361, ATF 14119, ATF 138 | 162
consid. 3.1; ATF 1451 142 consid. 5.3.

133 MarttHey, CR-art. 19 Cst. féd., n°s 16, 24; Dusey (2018),
n° 4679.

134 ATF 145 | 142 consid. 5.3; voir aussi ATF 138 | 162
consid. 3.1.

135 Idem.

136 Martrhey, CR-art. 19, Cst. féd., n° 32; Kagi-Diener, BSK-
art. 19 Cst. féd., n° 53.

137 ATF1381162; TF 2C_892/2018.

138 MarttHey, CR-art. 19, Cst. féd., n° 45.
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cet égard que I'école remplit une fonction centrale
en matiere d'intégration, mais aussi s'agissant de
I'encadrement socio-éducatif visant a favoriser le
bon développement de I'enfant. Ces mesures — y
compris I'accompagnement dont I’enfant peut bé-
néficier a travers sa scolarisation dans le systeme
ordinaire, par exemple grace a des séances d’aide
aux devoirs — peuvent également étre considérées
comme formant partie intégrante de I'aide imma-
térielle prévue a l'article 12 Cst. féd.

L'obligation de scolariser les enfants hébergés
dans des centres dans le systéme éducatif ordi-
naire découle non seulement de I'article 19 Cst.
féd., mais aussi des garanties internationales, en
particulier de I'article 13 al. 2 du Pacte ONU | et
des articles 28 et 29 CDE'*. Partant, la nécessité
de garantir cette scolarisation a été soulignée aussi
bien par le CDESC'° que par le Comité CDE''. Par
ailleurs, si le champ d’application de I'article 19
Cst. féd. se limite a la scolarité obligatoire, le droit
international, et la CDE en particulier, consacrent
un droit a I"éducation qui va au-dela, et comprend
notamment des aspects tenant a I’éducation infor-
melle ainsi que la formation post-obligatoire'?2.
Conformément au principe de l'interprétation
systématique, ce droit doit étre lu conjointement
avec le droit a la non-discrimination, notamment
en raison du statut migratoire (art. 2 CDE), et
I'obligation de mise en ceuvre (art. 4 CDE)™3. A
ce propos, indiquons que le CDESC a recommandé
a la Suisse de prendre des mesures pour « éliminer
les obstacles existants qui empéchent les jeunes
requérants d’asile déboutés et les jeunes admis
provisoirement de continuer leur apprentissage, et
faciliter leur accés a I'enseignement supérieur » 144,

4.3 Prestations sociales
et socialisation

Dans le domaine des prestations sociales, I'étude
met une fois de plus en exergue que le versement
de I'aide d'urgence différe notablement entre les
cantons en termes de montant, de fréquence et
de déductions (prestations en nature telles que la
nourriture, le logement ou les produits d"hygiéne).

139 MarttHey, CR-art. 19, Cst. féd., n° 4.

140 CDESC, Observations finales (2019), § 53 let. a.
141 CDE, Observations finales (2021), § 39 let. b.
142 LanspowN/VAGHRI (2022), p. 251 -256.

143 LanNsDOWN/VAGHRI (2022), p. 247 —256.

144 CDESC, Observations finales (2019), § 53 let. b.

Alors qu’elles se limitent a des besoins biologiques
stricts, les aides s'octroient malgré tout de maniere
disparate. Les prestations financiéres peu élevées
pour les familles ont conduit a une précarisation
supplémentaire des conditions de vie des enfants
et des jeunes concernés qui étaient déja en situa-
tion critique en raison de leurs expériences lors de
la fuite ou de la procédure d’asile. L'observation
des pratiques confirme un niveau de prestations
trés bas dont le but est de pousser les familles
a quitter le pays dans une situation de pauvreté
notable et d’autonomie trés réduite. Il est aussi
observé qu’aucune étude ne démontre que |'ap-
proche choisie est dissuasive pour les personnes
concernées qui souhaiteraient rester en Suisse
ou qu'elle encourage concrétement les départs.
Dans le domaine de la socialisation, I'étude met
en évidence que le manque de ressources finan-
ciéres limite de facon significative les possibilités
pour les enfants de participer a des activités en
dehors du temps scolaire. Par ailleurs, en raison
de I'isolement géographique ou de la scolarisation
séparée, il n'est pas possible pour ces enfants a
I’aide d'urgence de vivre un quotidien ordinaire.
De plus, les enfants de moins de quatre ans sont
exposés a une sous-stimulation préoccupante, ce
qui induit des risques considérables de mauvais
développement en raison de I'isolement dans les
logements et du peu d’acces aux offres d'activités
dans le cadre de la petite enfance. La situation de
ces enfants est en sus gravement affectée par la
suite par l'interdiction d'emploi et de formation
apres la fin de la scolarité.

La situation générale décrite ci-dessus est incom-
patible avec plusieurs dispositions du droit interna-
tional et du droit interne. La CDE reconnaft aux en-
fants le droit a la vie et au développement (art. 6)
ainsi que le droit au repos et aux loisirs (art. 31),
considérés comme deux aspects essentiels pour le
bon développement de tout enfant'#>. Contraire-
ment aux adultes pour lesquels le Tribunal fédé-
ral considére qu’il n'y a pas besoin d’entretenir
pour les requérants d’asile frappés d'une décision
de non-entrée de besoins particuliers en vue de
contacts sociaux durables, I'intégration dans un
environnement social et |"appartenance a une
communauté font partie des besoins fondamen-
taux des enfants'#®. Les amitiés, les échanges et
le soutien avec et par les pairs sont d'une grande
importance pour un développement sain. Sans un

145 VANDENHOLE/TURKELLI/LEMBRECHTS, n° 31.03.
146 Brazetton/GRreenspaN (2002); TF 8C_641/2023 consid. 5.2.1.
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encadrement pensé en ce sens, leur satisfaction
est rendue impossible dans le cadre de I'aide d"ur-
gence. Il en va de méme pour l'article 11 Pacte
ONU | qui dispose d’une orientation programma-
tique similaire et qui engage la Suisse vis-a-vis
d'une personne pour « une amélioration constante
de ses conditions d’existence »'¥7. La CDE prévoit
aussi le droit au jeu et la participation a la vie
culturelle ainsi que le droit aux loisirs et au re-
pos, respectivement aux articles 27 al. 1 et 31
al. 1 CDE. Mémes programmatiques, ces disposi-
tions doivent étre intégrées dans l'interprétation
de I'article 12 Cst. féd. et la mise en ceuvre des
prestations d'aide d'urgence au plan cantonal's.

En outre, la doctrine rappelle que s’agissant
des prestations pour enfants, il importe de tenir
compte des dispositions explicites encourageant
le développement et I'intégration des enfants pré-
vues aux articles 11 al. 1 et 41 al. 1 let. g Cst.
féd.™9. Conformément a la jurisprudence du Tri-
bunal fédéral, I'article 12 Cst. féd. ne constitue
certes pas une garantie pour un revenu minimum.
Toutefois, il assure la couverture des besoins fon-
damentaux pour survivre d'une maniére conforme
a la dignité humaine (prestations absolument mi-
nimales)'™°. Sil'article 11 Cst. féd. n'est pas consi-
déré comme justiciable, il consacre néanmoins le
bien de I'enfant au rang constitutionnel et engage
les législateurs fédéral et cantonal a prendre en
compte les intéréts spécifiques des enfants et ses
possibilités d'épanouissement tant physique que
psychique et social'’.

Concernant les disparités entre cantons, il faut
relever que s'agissant de la nourriture, le Tribunal
fédéral reconnait sur le principe la prise en compte
des besoins et exigences particuliers des enfants en
développement’?. La nourriture doit étre congue
sous I'angle quantitatif et qualitatif de maniére a
comporter le nombre de calories suffisantes mais
aussi étre pensée en termes de repas. Dans la du-

147 Couttery (2019), p. 18. FF 1999 1 1129, 1158.

148 WIiNzenT, p. 322.

149 Coutltery (2019), p. 19. Cf. également I'arrét cité de la Cour
constitutionnelle allemande du 9 février 2010 2010/1 n°
191: «Kinder sind keine kleinen Erwachsenen. |hr Bedarf,
der zur Sicherstellung eines menschenwdrdigen Existenz-
minimums gedeckt werden muss, hat sich an kindlichen
Entwicklungsphasen auszurichten und an dem, was fir die
Persénlichkeitsentfaltung eines Kindes erforderlich ist ».

150 ATF 1391272 consid. 3.4.

151 ATF 131V 9; ATF 126 11 377, spéc. p. 391; ATF 129 1l 250,
spec. p. 255.

152 ATF 1311166 consid. 8.2 ; GAcHTER/WERDER, BSK-art. 12 Cst.
féd., n° 31.

rée et dans un but d'autonomisation, la gestion
des besoins vitaux (repas, produits d’hygiéne, vé-
tements) ne devrait plus dépendre d’'une autorité
d'assistance et bénéficier d'une latitude minimale
pour les bénéficiaires’™3. Concernant I'argent de
poche, le Secrétariat d’Etat aux migrations (SEM)
considére qu'il ne saurait étre justifié par un éven-
tuel constat d’'indigence et ne concerne pas les
prétentions en matiére d’'assistance’*. Toutefois,
sans un niveau de vie qui ouvre une marge de
manceuvre financiére, il ne peut y avoir ni déve-
loppement social ni prise en compte des droits
fondamentaux prévus par le principe de dignité
humaine. Le Tribunal fédéral laisse ouverte la ques-
tion de savoir si un minimum de prestations en
especes (argent de poche) doit étre remis en plus
des prestations en nature, pour le cas ou l'aide
d'urgence persiste dans la durée'5. C'est précisé-
ment dans le cadre d'une prolongation de |'aide
d’urgence que I'argent de poche, en tant que sou-
tien a I'autonomie, est importante.

La réalité observée par I'étude souleve également
des problemes de compatibilités avec |'article 12
Cst. féd. proprement dit qui consacre expressé-
ment une garantie d'aide immatérielle («droit
d'étre aidé et assisté ») en référence aux besoins
psychologiques et sociaux en tant que droit fon-
damental a obtenir des prestations positives par
défaut (leistungsrechtliches Auffangrundrecht)'®.
L'aide d'urgence doit donc apporter de quoi faire
vivre une vie sociale minimale en tant que com-
posante essentielle de la dignité humaine car
I"intégration sociale conditionne la dignité d'une
existence'’. Par ailleurs, les contacts person-
nels (art. 13 Cst. féd.) et la considération sociale
(art. 10 al. 2 Cst.) constituent un signe distinctif
important entre survie et vie digne'®®. Tout comme
I’aide matérielle, I'aide immatérielle peut étre élé-
mentaire. Toutefois, |'aide d’urgence doit pouvoir
inclure cette dimension méme limitée sous forme
d'aide aux devoirs et des activités de jeu et de
loisirs'se.

153 Dusey, CR-art. 12 Cst. féd., n° 60.

154 TAF F-3150/2018 consid. B.e.

155 ATF 1351119 consid. 7; TF 8C_724/2009 consid. 6.3 ; TAF
F-3150/2018 consid. 6.1.

156 Dusey, CR-art. 12 Cst. féd., n°22. ATF 1311166 consid. 3.1.

157 Dusty, CR-art. 12 Cst. féd., n° 50 et 51.

158 GAcHTER/WERDER, BSK-art. 12 Cst. féd., n° 16.

159 Couttery (2019), p. 19 et les références citées dont I'arrét
du Tribunal fédéral 2C_338/2018 consid. 4.2.
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4.4 Santé

Dans le domaine de la santé, I'étude met en évi-
dence les conditions insalubres rencontrées dans
certains centres qui peuvent avoir des répercus-
sions négatives sur la santé physique des jeunes.
Les services pédiatriques préventifs (information
médicale initiale, informations de suivi, proximi-
té de |'offre et interprétes communautaires) ne
sont sollicités que de maniére trés sporadique et
il faudrait pouvoir en disposer activement sans de-
mande particuliere'®. C’est dans le domaine de
la santé mentale des enfants que le rapport est le
plus alarmant. Une majorité de ces enfants sont
trés affectés psychiquement, souffrent de troubles
du développement ou de troubles du comporte-
ment dans de nombreux domaines ainsi que de
troubles du sommeil et d’anxiété. D'une part, la
combinaison des conditions de logements exigués,
de violence, de pauvreté et de charge psychique
des parents constitue un facteur de risque consi-
dérable de maltraitance. Malgré cette situation, les
professionnels de santé ne sont pas régulierement
interpellés, les responsabilités sont diluées et les
autorités de protection de I'enfant sont rarement
sollicitées. Les soins psychologiques et psychia-
triques sont peu accessibles en raison des dépla-
cements requis. En effet, le financement des billets
de transports publics nécessaires pour se rendre a
une consultation n’est pas pris en charge par 'aide
d’'urgence et la régularité du traitement est impos-
sible a tenir en raison des multiples et constants
changements d'hébergement. La couverture des
soins est largement lacunaire en matiere de pré-
voyance. L'absence de liens avec les cabinets pé-
diatriques est décrite comme un probleme central
en raison du manque d’interprétes. L'absence de
formation du personnel dans les centres conduit a
ne pas reconnaitre les problemes des enfants sur le
plan psychique. Les spécialistes indiquent qu’une
stabilisation psychique des enfants et des adoles-
cents n'est pas possible tant que les structures
d'aide d'urgence restent telles qu'elles le sont au-
jourd'hui. Les succeés obtenus en thérapie seraient
en effet réduits a néant par de nouveaux épisodes
traumatiques vécus dans les centres. D'autre part,
|’étude dénonce le non-respect des phases de la
vie des enfants ou les développements sont trés
importants. D'abord, en passant presque toutes
leurs journées dans des hébergements collectifs,
les jeunes enfants jusqu’a quatre ans sont sous-sti-

160 LANNEN/PAz CASTRO/SIEBER.

mulés et présentent des sérieux risques de retard
de développement. Les changements fréquents de
centres d’hébergement et d'école constituent a
chaque fois une rupture dans I'univers de vie et des
relations des enfants qui s"accompagne de risques
de troubles dans la construction de modeles d’at-
tachement internes. Ensuite, les adolescents sont
pour la plupart empéchés de poursuivre une for-
mation postobligatoire. lls n"ont pas la possibilité
de se retirer dans un espace loin des parents. Ceci
les empéche d'accomplir des étapes de dévelop-
pement trés importants (autonomie, séparation
d’avec les parents, amitiés, relations). L'absence
de perspectives, en particulier I'impossibilité de
travailler ou de suivre une formation, est citée
comme la source principale des dépressions des
adolescents qui indiquent vouloir étre « comme
les autres jeunes ».

Par ailleurs, la santé dentaire des enfants a |'aide
d’'urgence est diagnostiquée comme étant tres
mauvaise. La raison pour ceci étant que la mé-
decine dentaire n'est pas incluse dans les soins
médicaux de base.

La situation décrite ci-dessus est clairement in-
compatible avec le droit d'accés aux soins qui
dépend de dispositions applicables tant au plan
international que fédéral et cantonal''. Le droit
a la santé existe en droit international méme s'il
n'est pas considéré comme justiciable en Suisse'®2,
Conformément aux articles 12 par. 1 et 2 par. 2
du Pacte ONU I, le droit a la santé est un droit
fondamental qui s’applique sans discrimination et
guel que soit le statut migratoire d'une personne
de sorte a disposer du meilleur état de santé pos-
sible pour chacun et ce, d’autant que la collectivité
est également intéressée par un bon état de santé
individuel pour tous'3. L'article 27 CDE reconnait
le droit de tout enfant a un niveau de vie suffi-
sant pour permettre son développement physique,
mental, spirituel, moral et social.

161 Concernant le cadre légal international, il convient de
mentionner les dispositions suivantes: art. 12 et 25 par. 1
DUDH, art. 12 par. 1 Pacte ONU I, CDESC, Observation
générale n° 14 (2000), art. 6 et 7 Pacte ONU II; art. 5
ICERD ; art. 2, 3 et 8 CEDH. Concernant le cadre fédéral, il
importe de mentionner I'article 41 al. 1 let. a Cst. féd.;
art. 117 Cst. féd.; art. 7, 8, 10, 12, 117a et b, 118 Cst.
féd.; art. 92d OAMAL.

162 DuproNT/BurGaT/HoTz/Levy (2022), p. 9, 47 et les réf. cit.; voir
not. ATF 1391257, ATF 1361 290.

163 ATF 118 |A 426 consid. 6b.
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En interaction avec ces dispositions, |'article 12
Cst. féd. comprend dans I'aide d'urgence les soins
médicaux de base. En principe, la Confédération
indique que «les ayants droit a I'aide d’'urgence
sont obligatoirement assurés pour les soins en cas
de maladie jusqu’a leur départ de Suisse et ont
donc acces a toutes les prestations médicales pré-
vues dans la loi fédérale sur I’assurance-maladie
(LAMal) »'%4. Depuis 2011, I'obligation de conclure
une assurance-maladie reste valide pour les per-
sonnes a l'aide d'urgence si elles la demandent
conformément aux articles 82 al. 2 et 82a LAsi
ainsi que 92d OAMal et n'est pas dépendante du
statut de séjour’®. Le cadre de prise en charge
médicale minimale, « soins médicaux d'urgence »
et/ou «soins médicaux de base » prévoit un droit
a la couverture de besoins vitaux'®¢. Toutefois, la
notion de soins médicaux de base'®’ reste floue
dans la pratique qui est souvent orientée vers des
solutions peu co(teuses, fait I'objet de contro-
verses et n'est pas tranchée par le Tribunal fé-
déral. Ces soins peuvent donc correspondre soit
au catalogue de I'assurance obligatoire de soins
prévu par la LAMal, soit a ce catalogue incluant
aussi les soins dentaires, soit au contraire a un
véritable seuil minimal en-deca des prestations
de I'assurance obligatoire de soins LAMal, car le
catalogue LAMal va bien au-dela d’un minimum
absolu'®®. La jurisprudence utilise la définition de
soins essentiels qui est rattachée a un droit fon-
damental mais ne lie pas explicitement ces soins
au droit fondamental prévu a l'article 12 Cst. féd.
Il s’agit d'un seuil minimal'®°. Le Tribunal adminis-
tratif fédéral (TAF) applique ce seuil sans toujours
user d'une systématique constante'’?. Si |"étendue
des prestations garanties n’est pas clairement défi-
nie, il apparait qu’au regard des droits de I'enfant
consacrés par les articles 23 a 27 CDE, I'article 12
Cst. féd. doit s’interpréter de maniére a faire réel-
lement bénéficier I'enfant de la protection et des
soins nécessaires a son bien-étre. L'étendue de
I’aide d'urgence a octroyer aux enfants doit étre
déterminée en tenant compte de leurs besoins

164 https://www.sem.admin.ch/sem/fr/home/asyl/sozialhilfe
subventionen/nothilfe.html.

165 ATF 125V 77.

166 ATF 138 V 310.

167 En allemand: « medizinische Grundversorgung». Le Mes-
sage mentionne plutot le terme de « assistance médicale »,
cf. FF 1997 | 1, p. 153. La jurisprudence mentionne égale-
ment les « soins essentiels ».

168 Sterren (2015), p. 10 ss.

169 Sterren (2015), p. 97.

170 TAF E-3161/2014 consid. 6.2 ; E-3787/2015 consid. 6.2.

particuliers en matiere de développement et de
protection garantie par la CDE.

Les soins médicaux de base ne doivent pas étre
interprétés de maniére limitative pour les enfants
et les jeunes. Compte tenu de leurs besoins spéci-
fiques, les soins psychothérapeutiques et les soins
dentaires doivent notamment faire partie des soins
médicaux de base. Concernant les soins dentaires,
on reléve que selon la jurisprudence, une hygiéne
dentaire compléte, commencée dés I'age scolaire,
s'avére importante et méme d’intérét public'’".
L'intérét de I'enfant doit ici étre considéré comme
un intérét public'’2.

S'agissant de savoir si la psychothérapie est un
soin essentiel, les réponses jurisprudentielles sont
nuancées, sans véritable rejet de principe mais ne
laissant pas entrevoir de systématique particuliere.
Si la notion de soins essentiels est interprétée de
maniére stricte, les juges considérent souvent qu'il
ne s'agit pas d'un soin essentiel dans la mesure ou
ce n'est pas un soin d'urgence et que, a priori, on
ne fait pas courir de danger a la vie de la personne
si le soin n'est pas dispensé'’3. Toutefois, il faut
relever que la jurisprudence ne manque pas de
souligner que pour des cas de PTSD, la psychothé-
rapie est un élément fondamental du traitement
et que, en fonction de l'intensité du trouble psy-
chique, les personnes ont un besoin impératif de
traitement de longue durée'’*. Par ailleurs en ce
qui concerne les enfants et les jeunes, leur santé
mentale est un véritable enjeu de santé publique.
Une limitation des soins médicaux de base com-
prend clairement des risques sur le développement
de I'enfant tant physique que psychiqgue et on voit
mal comment cette limitation pourrait étre compa-
tible avec les droits de I’enfant, en particulier avec
le droit a un niveau de vie suffisant pour permettre
son développement tant physique que psychique
tel que prévu par l'article 27 CDE'5. Des considé-
rations similaires peuvent aussi se poser en cas de
risques de suicide ou de handicap physique. Ce
sont les circonstances individuelles de chaque cas
gui semblent déterminantes'’e.

171 ATF 118 IA 426 consid. 6d.

172 ATF 115 la 253.

173 TAF E-4762/2012, p. 8; D-8031/2009 consid. 5.6;
E-1374/2014 consid. 4.3.2; E-3372/2015 consid. 8.5;
D-2325/2015 consid. 6.4.

174 TAF E-3161/2014 consid. 6.5.2; E-5725/2006 consid. 4.4.
175 ATF 131 | 166 consid. 3.1; ATF 142 | 16 consid. 7.2.1;
ATF 1391218 consid. 3.1; ATF 130 | 16, consid. 5.2.

176 ATF 1311166 consid. 8.2.



5. Appréciation et enjeux

Depuis plusieurs années, la Suisse est critiquée
pour sa mise en ceuvre timide des garanties oc-
troyées par la CDE dans le domaine de l'asile et
de I'immigration'””. Ni le |égislateur dans le cadre
des occasions offertes par les multiples révisions
de la LAsi et de la LEI ni la jurisprudence du Tribu-
nal fédéral ne prennent pleinement en compte la
portée de certaines de ces dispositions, en parti-
culier les exigences de la CDE, dont les principes
fondamentaux sont le droit de I’enfant a la vie et
au développement, a la garantie de son intérét su-
périeur, a la participation a toutes les décisions qui
le concernent, et a ne pas subir de discriminations
en raison — entre autres — de son statut de séjour.
Cette non-prise en compte couplée avec une in-
terprétation trés retenue de I'article 12 Cst. féd.
par le Tribunal fédéral concernant le droit a I'aide
d'urgence accentue les incompatibilités.

L'ordre juridique suisse devrait s'atteler a promou-
voir clairement les droits de I'enfant consacrés par
la CDE, a savoir une protection spécifique d'une
jeune personne considérée comme vulnérable dans
le contexte de la migration et exigeant des actions
de mise en capacité du fait de son développement.
Dans le domaine de I'aide d'urgence, les enfants et
les jeunes ne doivent pas étre considérés comme
un appendice de leurs parents adultes mais doivent
étre considérés comme des sujets a part entiére qui
disposent de droits propres. Une application de
I"aide d'urgence plus favorable et compatible avec
les droits de I'enfant requiert d'envisager plusieurs
pistes de solutions.

Concernant l'aide d’urgence et comme nous
I"avons évoqué, il importe de tenir compte dans les
prestations offertes du degré de vulnérabilité des
personnes concernées. Un « principe d’individua-
lisation » entre les ayants droit est indispensable
pour réellement prendre en compte les besoins
spécifiques des enfants et des jeunes'®. Par ail-
leurs, plus I'aide d'urgence perdure, plus il doit
étre envisagé d'augmenter les prestations'”®. Les
circonstances et les besoins concrets sont détermi-
nants. L'intérét public a I'exécution des décisions
de renvoi par la mise en place d’incitations au dé-

177 ArroLter (2023).
178 ATF 1311166 consid. 8.2.
179 TF 8C_641/2023 consid. 4.2.
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part dans ce contexte ne saurait I'emporter dans
ce cadre'®®. Concernant les enfants et les jeunes,
les articles 3 CDE et 11 Cst. féd. rendent impéra-
tive la mise en place de moyens de vie suffisants
pour permettre leur développement physique mais
aussi mental, moral et social tel que spécifié a I'ar-
ticle 27 CDE'®'. Ainsi, il importe d'intégrer concre-
tement une dimension sociale et culturelle pour les
jeunes. Une harmonisation des prestations a leur
intention en matiére de contacts sociaux est indis-
pensable. La possibilité de communiquer avec des
personnes de leur age, la possibilité d’accéder aux
différents médias de maniére autonome (Internet)
et de se socialiser (argent de poche) est indispen-
sable pour les adolescents'82. D'autres prestations
complémentaires en vue de la participation sociale
et culturelle des jeunes peuvent étre envisagées
(« pass culture », camps sportifs, stages). Ces pres-
tations doivent étre fixées en tenant compte du
contexte social dans son ensemble, du co(t de la
vie et de ce dont jouissent en général les enfants
et les jeunes dans notre société’s.

Par ailleurs, en cas de difficultés psychiques, I'aide
d’urgence doit pouvoir offrir une aide immatérielle
gui est expressément prévue a l'article 12 Cst. féd.
Ceci suppose la prise en charge psychologique
ou sociale'*. Des soutiens psychologiques, spiri-
tuels ou pédagogiques doivent entrer en ligne de
compte. Dans le domaine des soins médicaux de
base, il importe de relever des défaillances impor-
tantes pour les soins en matiére de santé men-
tale. La couverture des soins médicaux spécifiques
notamment en soins dentaires, en psychothéra-
pie ou en santé sexuelle doit étre assurée. Dans
le domaine de la formation, I'acces au systéme
éducatif ordinaire est crucial et doit, entre autres,
permettre un suivi socio-éducatif des enfants.
S'agissant de I'hébergement, il doit étre adapté
aux besoins spécifiques des enfants, notamment
par I'aménagement d'espaces, d'installations et
d'activités adaptés a leur age et a leur dévelop-
pement.

180 BeLser/WaLbMANN, Grundrechte |, p. 51.
181 MuLLer (2023), n° 31, p. 691-692.
182 Gorbzietik (2020), p. 338 s.

183 MaLINnvernt (2007), p. 432.

184 Dusey, CR-art. 12 Cst. féd., n° 52.
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Concernant la problématique du statut de séjour,
I'article 12 Cst. féd. ne permet pas de conférer un
droit au séjour en Suisse. Toutefois, I'impossibilité
légale pour les bénéficiaires de |'aide d'urgence de
comptabiliser les années passées dans ce statut en
vue de prétendre a une autorisation de séjour dans
le cadre d'une procédure de régularisation au sens
de l'article 14 al. 2 LAsi peut porter atteinte au
droit fondamental du respect de la vie familiale. Le
mépris des exigences de |'article 8 CEDH pris isolé-
ment et combiné avec I'article 14 CEDH est mani-
feste et devrait remettre en question I'impossibilité
d’ouvrir une procédure d'obtention d'un permis de
séjour pour un bénéficiaire de I'aide d'urgence.
L'intérét public a I'exécution des décisions de ren-
voi ne saurait, surtout aprés de longues années de
séjour de fait toléré — séjour dont la durée peut
compter double dans la vie d'un enfant —, I'em-
porter sur 'intérét privé a pouvoir mener une vie
d’enfant qui tienne compte de son développement
plein et entier et qui permette d'envisager de ne
pas vivre sa vie durant a I'aide d'urgence. Pour
prendre en compte la proportionnalité dans le
cadre de la durée a I'aide d'urgence, il faut a tout
le moins plaider pour une durée moins longue pour
un enfant (une durée assouplie de deux ans). Il
faut que ces ajustements prennent réellement en
compte le principe de proportionnalité et la pesée
des intéréts que ce principe suppose.

Rien ne permet d'alléguer que le besoin de protec-
tion des jeunes bénéficiaires de I'aide d'urgence
soit d'une nature différente que celui des réfugiés
ou des admis provisoires. Il faut observer qu’en
pratique les bénéficiaires de I'aide d'urgence n‘ont
parfois pas la possibilité réelle de retourner dans
leur pays d'origine au méme titre que les réfugiés
ou les admis provisoires.

Le statut d’'aide d'urgence sur le long terme re-
quiert de permettre une sortie de la précarité des
jeunes a |'aide d'urgence et leur permettre d'ac-
céder a un statut plus stable. Bien que I'exécu-
tion des renvois des requérants d’asile déboutés
ait une fonction régulatrice globale dans la poli-
tigue migratoire, il est nécessaire de permettre a
des jeunes en détresse de trouver des voies de
régularisation afin de pouvoir mieux se développer.

Actuellement, le cadre légal est inadapté pour cer-
taines situations de requérants d'asile déboutés ou
il n'y a quasiment pas d'éléments constitutifs pour
un cas de rigueur (art. 14 al. 2 LAsi) mais qui sont
sur le long terme en Suisse, dont la présence sur le
territoire est de fait tolérée depuis de nombreuses
années, dont le renvoi n'est pas envisagé par les
autorités cantonales et qui constituent des risques
de désaffiliation sévere en cas de statu quo. C'est
la raison pour laquelle plusieurs cantons ont mis
en place des projets pilotes pour les requérants
d’asile déboutés permettant d'une part, I'ouver-
ture de demandes d’autorisations exceptionnelles
de recherche d’emploi et, d’autre part, des de-
mandes d'autorisation pour cas de rigueur'®. La
Confédération devrait examiner la possibilité de
porter un projet pilote similaire pour les jeunes
a I'aide d'urgence depuis plus de deux ans et qui
correspondent aux critéres susmentionnés.

185 Cf. notamment le projet pilote FriRAD dans le canton de
Fribourg ou le projet pilote Vaud 14.2 dans le canton de
Vaud.
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Le présent travail parvient a la conclusion que la
situation actuelle des enfants dans le domaine de
I’aide d'urgence telle qu’'observée n’est compa-
tible ni avec la CDE, ni avec les instruments juri-
digues évoqués précédemment tant de droit in-
ternational que de droit constitutionnel. Dans le
cadre des enfants, le droit a I'aide d'urgence et a la
dignité humaine suppose de délivrer une garantie
allant au-dela du minimum purement biologique
et de prendre en compte la dimension sociale et
culturelle ainsi que le développement de I'enfant
(physique, mental, social) en tant que besoins spé-
cifiques liés a I’age pour pouvoir exercer d'autres
droits fondamentaux (formation, développement
psychique, participation sociale).

La pratique de I'aide d'urgence est également in-
compatible avec I'aide immatérielle prévue expres-
sément a I'article 12 Cst. féd. qui comprend des
prestations positives de soutien (aide aux devoirs,
aides socio-éducatives, cours de langues, activi-
tés de jeu et loisirs) et ne prend pas non plus en
compte une conception dynamique des prestations
offertes permettant notamment de faire dépendre
le niveau de |'aide d’urgence au co(t de la vie.
Enfin, I'aide d’urgence mise en ceuvre ne s’inscrit
pas dans la temporalité voulue initialement par
le législateur qui en a fait une aide transitoire.
L'écoulement du temps — surtout pour un enfant —
doit rapidement permettre un rapprochement des
prestations qui lui sont offertes a celles de I'aide
sociale. L'analyse des domaines spécifiques de
I'hébergement, de la formation, des prestations
sociales et de la socialisation, ainsi que de la santé,
permet de démontrer qu’un changement de para-
digme est nécessaire pour rendre |"aide d'urgence
a I"égard des enfants compatible avec les stan-
dards du droit international et du droit constitu-
tionnel. Les recommandations ci-dessous ont pour
but de favoriser un dispositif d'aide d'urgence plus
compatible avec le cadre juridique des droits de
I'enfant.
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6.1 Intérét supérieur de ’enfant

Du point de vue procédural, en tant que disposi-
tion générique portant sur la marge de manceuvre
des autorités en matiere migratoire et identi-
fiant les intéréts que celles-ci doivent prendre en
compte dans leurs décisions, ['article 96 LEI (marge
de manceuvre des autorités) devrait consacrer ex-
pressément une évaluation d’office de l'intérét
supérieur de I'enfant pour garantir une appré-
ciation détaillée systématique et une place cen-
trale aux droits de I'enfant dans toute décision
en matiére de droit des migrations. Ainsi, toute
décision concernant directement ou indirectement
un enfant doit respecter I'intérét supérieur de I'en-
fant concerné par le prononcé et son droit d'étre
entendu. Les autorités doivent accorder une place
centrale a cet intérét dans toute pesée des intéréts
a effectuer dans I'application des lois migratoires.

Du point de vue du droit au fond, la LEI devrait
introduire un nouvel article ou une lettre supplé-
mentaire a |'article 30 al. 1 LElI octroyant un droit
indépendant de séjour a une personne mineure,
a certaines conditions liées en particulier a son
intérét supérieur. Seul un droit originaire permet
de considérer I’enfant non pas comme un simple
appendice de ses parents contraint de suivre le sort
du parent qui en a la garde et donne a I'enfant un
véritable statut de personne a part entiére.

Afin de tenir compte du caractére transitoire de
I'aide d’urgence voulu par le législateur et de
prendre en compte |'effet du temps sur la santé
psychique et le développement des enfants, il im-
porte de fixer une limite temporelle pour les pres-
tations d'aide d'urgence aux enfants en prévoyant
un passage au régime d'aide sociale pour requé-
rants d’asile au bout de deux ans d’aide d'urgence.
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6.2 Mise en capacité et
développement de I’enfant

Afin de respecter de maniére uniforme I'article 19
Cst. féd. ainsi que les articles 28 et 29 CDE, il est
conseillé d'assurer une fréquentation systématique
et quotidienne des enfants a I'aide d'urgence dans
le systéeme éducatif ordinaire (lieux de formation
de |'école obligatoire et des établissements du
postobligatoire comprenant I'enseignement de
base, des cours de langue, des soutiens socio-édu-
catifs, des aides aux devoirs) et de renoncer a toute
scolarité séparée.

Pour garantir le suivi de la scolarité des enfants a
I'aide d'urgence, il est recommandé de mettre en
place dans les cantons une unité cantonale centra-
lisée pour assurer le suivi scolaire des enfants en
raison des nombreux changements d’écoles pro-
voqués par le systéme d'aide d'urgence. Compte
tenu des fréquentes difficultés rencontrées par ces
éléves, les diagnostics effectués par les différents
acteurs durant la scolarité de I'enfant doivent étre
mis a la disposition de ces derniers pour assurer
la continuité.

Concernant la promiscuité de I"hébergement ob-
servée et les incompatibilités avec les articles 12
Cst. féd., 10 al. 2 et 3 Cst. féd., 3, 6 27 et 31
CDE, il est recommandé d'élaborer un concept so-
cio-éducatif national pour tous les centres d'aide
d’urgence abritant des enfants et des jeunes, afin
de créer un environnement propice aux études et
au bon développement des enfants (lieux d'études,
lieux privatifs, présence d’'éducateurs dans les
centres et pas uniquement des agents de sécurité,
espaces de jeux et de loisirs, chambres autonomes
pour adolescents).

Afin de donner de réelles perspectives d’avenir et
sur la base des projets pilotes susmentionnés's®, il
est recommandé de mettre en ceuvre un accés a
I"autorisation de travail puis, par ce biais, a la voie
de la régularisation aprées deux ans a l'aide d'ur-
gence. Ces projets pourraient conduire a assouplir
la pratique pour cas de rigueur et permettre une
régularisation par l'intégration professionnelle. De
la méme manieére il est recommandé d’octroyer un
droitd'accés a I'apprentissage sur la base du nouvel
article 30a OASA, entré en vigueur au 1¢* mai 2024
et qui assouplit les conditions de régularisation en
cas d'apprentissage (octroi d'une autorisation de
séjour en vue de I'apprentissage si le requérant a
suivi I’école obligatoire de maniere ininterrompue
durant deux ans au moins en Suisse).

Conformément a I'article 12 Cst. féd. qui la dé-
signe expressément ainsi que les articles 6, 27 al. 1
et 31 al. 1 CDE, il est recommandé de prévoir des
aides immatérielles méme minimales et de don-
ner I'accés aux instruments de socialisation des
jeunes a l'aide d'urgence (instruments de commu-
nication et opportunités de socialisation, médias/
ordinateurs, loisirs et activités extra-scolaires). Par
ailleurs, I'argent de poche est un élément essen-
tiel d’autonomisation qui doit étre régulierement
octroyé aux jeunes. De maniére générale et aprés
un régime d'aide d'urgence de 18 mois, la gestion
des besoins ne doit plus dépendre d'une autori-
té d'assistance et favoriser une latitude minimale
d’autonomie.

186 Cf. supra, note 180.



6.3 Protection de ’enfant

Compte tenu des constats alarmants en matiere
de santé et des articles 12 Cst. féd., les articles 82
et 82a LAsi, 92d OAMal, les articles 12 par. 1 et 2
par. 2 Pacte ONU |, il est recommandé de mettre en
place un véritable droit d’accés aux soins par une
meilleure mise en ceuvre de la législation actuelle
de l'assurance-maladie. Le degré de couverture
doit étre élargi aux soins dentaires ainsi qu’aux
soins psychothérapeutiques et psychiatriques. Ceci
signifie de désamorcer les barrieres techniques et
pratiques existantes comme le manque d'informa-
tions, les craintes, les retards en matiere de soins,
I’absence des interpretes pour les soins psychiques
si nécessaire. Par ailleurs, une prévention réguliére
des risques de suicide est indispensable.

S’'agissant des centres, les emplacements doivent
permettre des interactions avec d’autres enfants
et des activités extrascolaires. Il faut pouvoir ga-
rantir des espaces privatifs pour les jeunes a I'écart
de leurs parents et ne pas admettre des emplace-
ments géographiques des centres isolés.

L'encadrement des centres, y compris le personnel
de sécurité, doit étre assuré par des personnes
qualifiées. Les autorités et les collaborateurs tra-
vaillant dans le cadre de I'aide d'urgence doivent
étre sensibilisés aux exigences de la CDE dans le
cadre d'une formation et étre impliqués concréte-
ment dans sa mise en ceuvre.
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6.4 Gouvernance

Concernant la gouvernance, il est recommandé
d’introduire un instrument de coordination per-
mettant aux autorités de protection de I'enfant
(APEA/KESB) de donner une expertise préalable
sur toute décision concernant les enfants a I'aide
d'urgence afin d'évaluer d'office et de maniere cir-
constanciée I'intérét supérieur de I'enfant dans un
cas d'espéce. Des régles de coordination entre les
différentes autorités civiles, scolaires, sanitaires,
et celles en charge de la police des étrangers sont
indispensable.

Compte tenu des fortes disparités observées sur
les régimes cantonaux d’aide d'urgence, il est
également recommandé d'uniformiser a terme les
interprétations de I'intérét supérieur de I'enfant
entre cantons.

Il est enfin recommandé de procéder a une évalua-
tion ainsi qu’a un monitorage général des mesures
adoptées.
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