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La Cour de justice se prononce en matiére de groupe social sur la protection des homosexuels

La Cour de justice de ’Union européenne s’est prononcée ce 7 novembre sur la question |’appartenance des deman-
deurs d’asile homosexuels a un certain « groupe social » au sens de la Convention de Genéve et de ’article 10, §1,
d) de la directive qualification’.

Saisie de 3 questions préjudicielles de la part du juge néerlandais, concernant des ressortissants homosexuels du
Sierra Leone, d’Ouganda et du Sénégal, la Cour reconnait formellement que les personnes homosexuelles appartien-
nent a un certain groupe social, et établit qu’il n’y a pas d’obligation d’adopter un comportement discret dans le pays
d’origine pour éviter les persécutions, deux avancées pour lesquelles ’arrét a été largement salué?. Néanmoins, sur
la définition de groupe social des homosexuels, la Cour semble développer une approche assez stricte dont la portée
nous semble devoir étre nuancée.

Nous proposons, dans cet éditorial, de revenir sur l’analyse de la Cour vis-a-vis de chacune de ces questions.

Sur la question de savoir si les demandeurs d’asile homosexuels peuvent étre considérés comme formant un certain
groupe social, la Cour se référe a U’article 10, §1 de la directive qualification, qui définit l’appartenance au groupe so-
cial en fonction de deux conditions : « les membres du groupe doivent partager une caractéristique innée ou une his-
toire commune qui ne peut étre modifiée, ou encore une caractéristique ou une croyance a ce point essentielle pour
U’identité qu’il ne devrait pas étre exigé d’une personne qu’elle y renonce », et le groupe « doit avoir son identité
propre dans le pays tiers en question parce qu’il est percu comme étant différent par la société environnante».

La Cour procéde a ’analyse sous |’angle des deux caractéristiques qu’elle estime cumulatives?. Elle considéere d’abord
que U’orientation sexuelle d’une personne est une caractéristique a ce point essentielle pour son identité que la pre-
miére condition est remplie. Elle en veut pour preuve la mention de ’orientation sexuelle au point d) de la directive.

Ensuite, la seconde condition présuppose que le groupe soit percu par la société environnante comme étant différent.
La Cour admet, a cet égard, « que [’existence d’une législation pénale telle que celles en cause dans chacune des
affaires au principal, qui vise spécifiquement les personnes homosexuelles, permet de constater que ces personnes
constituent un groupe a part qui est percu par la société environnante comme étant différent ». *

Ainsi, selon la Cour, [article 10, §1, sous d) doit étre interprété en ce sens que ’existence d’une législation pénale visant
spécifiquement les personnes homosexuelles permet de constater que ces personnes forment un certain groupe social.

Dans l’interprétation textuelle et restrictive que fait la Cour, ces deux conditions sont cumulatives. Or, elles témoi-
gnent de deux approches du groupe social, a savoir, celle dite « des caractéristiques protégées » et celle de la « per-
ception sociale », concues comme alternatives, dans la définition de UUNHCR®. A noter que la définition de groupe
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Directive 2004/83/CE du Conseil du 29 avril 2004 concernant les normes minimales relatives aux conditions que
doivent remplir les ressortissants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir prétendre au statut de réfugié ou les
personnes qui, pour d’autres raisons, ont besoin d’une protection internationale, et relatives au contenu de ces
statuts, Journal officiel n° L 304 du 30/09/2004 p. 0012 - 0023. Cette directive a été remplacée par la directive
2011/95/UE du parlement européen et du conseil du 13 décembre 2011 concernant les normes relatives aux condi-
tions que doivent remplir les ressortissants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir bénéficier d’une protection
internationale, a un statut uniforme pour les réfugiés ou les personnes positions sont applicables au 22 décembre
2013.

2 Alerte presse du 7 novembre 2013 de I’ORAM (Organization for refuge, asylum and migration) et Communiqué de

presse du 7 novembre 2013 du European Parliament’s Intergroup on LGBT Rights

3 §45.
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5 «uncertain groupe social est un groupe de personnes qui partagent une caractéristique commune autre que le risque d’étre
persécutées, ouquisont percuescommeungroupe par lasociété. Cette caractéristique serasouventinnée, immuable, oupar
ailleurs fondamentale pour ’identité, la conscience ou [’exercice des droits humains (nous soulignons). UNHCR, Principes
directeurs sur la protection internationale : « L’appartenance aun certain groupe social » dans le cadre de article 1A(2) de la
Conventionde1951et/ousonProtocolede 1967 relatifsauStatutdesréfugiéshttp: / /www.refworld.org/pdfid/3e41421b4. pdf



social reprise en droit belge dans article 48/3, §4, d), de la loi sur le séjour est précédée par les termes « entre
autres », ce qui laisse a penser que le législateur a adopté une position large de la définition de groupe social. On peut
se demander si ’ajout dans la directive « refonte »¢ des précisions qu’il y a lieu de « prendre ddment en considération
les aspects liés au genre, y compris ’identité de genre, aux fins de la reconnaissance d’un certain groupe social ou
de Uidentification d’une caractéristique d’un tel groupe », n’est pas de nature a questionner la position de la Cour.

La Cour répond ensuite a la question de savoir si le seul fait de pénaliser les actes homosexuels constitue un acte de
persécution. Elle rappelle quels éléments permettent de considérer des actes comme des persécutions au sens de la
convention de Geneve. Ils doivent étre suffisamment graves pour constituer une violation des droits fondamentaux,
en particulier les droits absolus auxquels aucune dérogation n’est possible. Une accumulation de diverses mesures
suffisamment grave pour affecter un individu de maniere comparable peut également étre considérée comme une
persécution. La Cour insiste sur le niveau de gravité que doit atteindre la violation des droits fondamentaux pour
constituer une persécution et précise que toute violation des droits fondamentaux d’un demandeur d’asile homo-
sexuel ne sera pas constitutive de persécution.

Elle constate ensuite que les droits fondamentaux liés spécifiquement a ’orientation sexuelle (article 8 CEDH) ne
figurent pas parmi les droits fondamentaux auxquels aucune dérogation n’est possible. Ainsi, la Cour considere que
« la seule existence d’une législation pénalisant les actes homosexuels ne saurait étre considérée comme un acte
affectant le demandeur de maniere si significative qu’il atteint le niveau de gravité (...) nécessaire ».”

Elle conclut que la seule pénalisation des actes homosexuels ne constitue pas un acte de persécution mais qu’une peine
d’emprisonnement peut constituer un acte de persécution, pourvu que la sanction soit effectivement appliquée.

En effet, selon la Cour, une telle peine porte atteinte a l’article 8 de la CEDH, et constitue une sanction dispropor-
tionnée ou discriminatoire au sens de article 9, §2 sous c) de la directive8.

Elle ajoute qu’il appartient aux autorités nationales de procéder a un examen approfondi de tous les éléments perti-
nents concernant le pays d’origine, y compris les réglementations et la maniére dont elles sont appliquées.

Il nous semble que la jurisprudence du Conseil du contentieux des étrangers est conforme a cette approche, qui cor-
respond également la position de I’UNHCR qui précise cependant : « Méme si elles sont mises a exécution irréguliére-
ment, rarement ou jamais, des lois criminelles qui interdisent les relations entre personnes de méme sexe peuvent
conduire a une situation intolérable pour une personne LGBT, pouvant atteindre une persécution. Selon le contexte
national, la criminalisation des relations entre personnes de méme sexe peut créer ou contribuer a un atmosphere
d’oppression d’intolérance et conduire @ une menace de persécution pour de telles relations (...) »°.

Finalement, la Cour se questionne sur la possibilité, lorsque le demandeur ne peut faire état d’une persécution déja
subie, d’exiger qu’il évite le risque de persécution en cas de retour en dissimulant son homosexualité, ou en faisant
preuve d’une certaine réserve.

Elle précise d’abord que l’orientation sexuelle ne doit pas s’entendre comme un acte délictueux au sens de la législation
nationale des Etats membres, et qu’en dehors de ceux-ci, la directive ne prévoit pas de limitations dans !’attitude des
membres du groupe social par rapport a leur identité, ou aux comportements entrant ou non dans la notion d’orienta-
tion sexuelle. Ensuite, pour la Cour, le fait qu’il ressorte expressément du texte de la directive que la notion de religion
recouvre la participation a des cérémonies de culte privées ou publiques ne suffit pas a déduire de l’absence d’une telle
mention s’agissant de ’orientation sexuelle, que celle-ci recouvre uniquement les actes de la sphere privée.

Exiger des membres d’un groupe social partageant la méme orientation sexuelle qu’ils dissimulent cette orientation
est contraire a la reconnaissance méme de leur appartenance a un groupe social. Par conséquent, la Cour considére
que ’on ne peut attendre d’un demandeur d’asile qu’il dissimule son homosexualité dans son pays d’origine afin
d’éviter d’étre persécuté.

Concernant la réserve dont ce demandeur d’asile devrait faire preuve, la Cour rappelle que les autorités compétentes
doivent apprécier l’importance du risque de subir effectivement des persécutions conformément aux regles figurant
notamment a l’article 4 de la directive™. Aucune de ces regles n’indique qu’il faut prendre en considération la possi-
bilité qu’aurait le demandeur d’éviter ce risque. Par conséquent, le fait qu’un demandeur d’asile pourrait éviter ce
risque de persécution en faisant preuve d’une réserve plus grande qu’une personne hétérosexuelle dans |’expression
de son orientation sexuelle n’est pas a prendre en compte.

6 Op. cit.
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Cette position devrait renforcer la tendance majoritaire au sein du Conseil du Contentieux des étrangers.

A la lecture de cet arrét, on peut se réjouir de ce que la Cour reconnait formellement que les personnes homosexuel-
les appartiennent a un certain groupe social et établit partant qu’il n’y a pas d’obligation de discrétion.

Par contre, on peut d’une part regretter que la Cour adopte une interprétation restrictive de la notion de groupe
social en examinant les deux conditions de ’article 10 de facon cumulative. Ensuite, s’agissant de la condition d’«
avoir son identité propre dans le pays tiers en question parce qu’il est percu comme étant différent par la société
environnante », on peut se demander' si cette perception ne pourrait pas étre établie par d’autres moyens que
’existence d’une loi pénale, par exemple, via des rapports d’ONG sur ’homophobie ambiante, le constat de ’ab-
sence de protection de la part des autorités, etc. Au vu notamment de ’objectif de protection rappelé par la Cour
en son § 72, il ne nous semble pas que le raisonnement développé ici par la Cour devrait exclure d’autres possibilités
d’établir pour autant que de besoin la « perception sociale ». Cette solution va également dans le sens des principes
directeurs du HCR sur la question selon lesquels : « lorsque les pratiques homosexuelles ne sont pas considérées
comme un délit, un demandeur peut malgré tout établir une demande justifiée si [’Etat tolére des pratiques discri-
minatoires ou ’existence d’un préjudice ou encore si [’Etat n’est pas en mesure de protéger le demandeur contre
un tel préjudice »".
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