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Résumé

En adoptant le postulat de la Commission des institutions politiques du Conseil national (CIP-N) du
12 avril 2018 (18.3381), le Parlement a chargé le Conseil fédéral de présenter une analyse détaillée
de la situation des sans-papiers en Suisse. Un point central de cette analyse réside dans l'inventaire
des droits des sans-papiers en matiere d'affiliation aux différentes assurances sociales et la
conséquence d’un eventuel retrait de ces droits.

Le présent rapport s’articule autour de deux axes : le premier décrit la situation des sans-papiers en
Suisse ainsi que les réglementations principales dans les domaines des assurances sociales, de la
loi fédérale sur les étrangers et l'intégration (LEI) et de la loi sur le travail au noir (LTN). Il décrit
également l'accés des sans-papiers et de leur famille a d’autres prestations étatiques telles que la
scolarité ou l'acces a la justice (ch. 3 a 11). Enfin, le rapport fait état de la situation des sans-papiers
au sein de différents pays européens (ch. 12). Le deuxieme axe concerne les solutions qui peuvent
étre envisagées (ch. 13).

De maniere générale, les personnes en séjour illégal, communément appelées « sans-papiers »,
sont soit des ressortissants étrangers qui n'ont jamais été au bénéfice d’un titre de séjour et qui
exercent ou non une activité lucrative, soit des ressortissants étrangers qui ne sont plus en
possession d’un titre de séjour ou d’un droit de présence valable en Suisse pour d’autres raisons.
Les requérants d’asile déboutés sous le coup d’une décision de renvoi définitive dont le délai de
départ est échu appartiennent aussi a cette catégorie. Selon les derniéres estimations nationales
connues’, le nombre de sans-papiers résidant en Suisse se situe entre 50 000 et 99 000 personnes,
I'estimation la plus probable étant celle de 76 000 sans-papiers pour toute la Suisse (ch. 3.2).

Tout comme pour les ressortissants suisses et les étrangers séjournant légalement en Suisse, la
crise sanitaire actuelle liée au coronavirus a eu de lourdes répercussions sur les sans-papiers, en
particulier en matiere d’emploi et de santé. Le rapport se penche aussi sur cette thématique (ch. 3.6)
qui a été largement abordée par les médias. Plusieurs appels ont été lancés tant au niveau politique
qu’au niveau des collectifs de défense (ch. 3.5 et 3.6) en vue notamment de suspendre les renvois
de sans-papiers et de leur octroyer des indemnités en cas de chémage partiel ou de perte de gain,
l'accés aux soins ou a l'aide sociale en plus de l'aide d’'urgence prévue par la Constitution fédérale
(art. 12 Cst.), a laquelle ils ont aussi droit et qui comporte la fourniture d’un abri, de nourriture, de
vétements et de soins médicaux de base.

A. Assujettissement et droits aux prestations des assurances sociales

Il ressort du présent rapport que les sans-papiers ont le droit et 'obligation de s’affilier a de
nombreuses assurances sociales et de bénéficier des prestations qui en découlent. Les lois
fédérales sur l'assurance-maladie (LAMal), sur [l'assurance-accidents (LAA), sur l'assurance-
vieillesse et survivants (LAVS), sur I'assurance-invalidité (LAl), sur les allocations pour perte de gain
(APG) et sur les allocations familiales prennent généralement en compte comme critére
d’assujettissement le domicile ou I'exercice d’une activité lucrative, ou encore l'obligation de cotiser a
l'assurance vieillesse et survivants, et non le critére du séjour légal en Suisse. En revanche, les
sans-papiers ne peuvent en principe pas s'affilier a I'assurance-chémage (sauf pour l'indemnité en
cas d’insolvabilité), ni bénéficier de ses prestations ou de prestations complémentaires et n‘ont pas
non plus droit a l'aide sociale. Ils ont toutefois droit a I'aide d’urgence.

Le rapport montre qu’une exclusion générale des sans-papiers de I'ensemble des assurances
sociales violerait dans une large mesure les obligations de la Suisse découlant du pacte | de 'ONU
et de la Convention relative aux droits de I'enfant (CDE). En outre, une exclusion apparait également
problématique au regard d’autres engagements internationaux de la Suisse, ainsi que de la
Convention européenne des droits de 'homme. En ratifiant le pacte | de 'ONU, la Suisse s’est
engagée, en principe, a ne pas régresser dans la réalisation des droits économiques, sociaux et

1 Cf. rapport « Les sans-papiers en Suisse en 2015 », rapport du 12 décembre 2015 de linstitut B,S,S,
commandé par le SEM, disponible sous www.sem.admin.ch > Entrée & séjour > Séjour > Les sans-papiers
en Suisse.
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culturels qui y sont énonces, y compris en ce qui concerne le droit a la sécurité sociale. Une privation
générale, dans le domaine des assurances sociales, des droits des sans-papiers, constituerait un
pas en arriére par rapport a la situation juridique actuelle en Suisse.

Sous 'angle de la Cst., une exclusion pure et simple des sans-papiers de I'ensemble des assurances
sociales entrerait en conflit avec le but social, qui prévoit que la Confédération et les cantons
s’engagent a ce que toute personne bénéficie de la sécurité sociale (art. 41, al. 1, let. a, Cst.), et ne
respecterait pas le cadre fixé par l'art. 112, al. 2, Cst. en matiére d’assurance-vieillesse, survivants et
invalidité, qui énonce le principe d’une assurance obligatoire pour tous, ce qui créerait une inégalité
de traitement injustifiée.

Si une exclusion était néanmoins décidée, elle aurait pour conséquence de répercuter les colits,
notamment de santé, engendrés par les sans-papiers sur les cantons et les communes,
responsables en matiére d’aide d’urgence. Une exclusion de tous les sans-papiers de I'AVS, de I'Al,
des APG et des allocations familiales serait également en contradiction avec le systéme de sécurité
social actuel. Il serait alors financiérement plus intéressant pour un employeur d’embaucher des
sans-papiers, car il serait dispensé de payer des cotisations sociales. Pour cette raison, le Conseil
fédéral a toujours défendu le principe de la protection sociale de tous les travailleurs en Suisse. Une
exclusion ne permettrait pas non plus de diminuer les raisons de la migration illégale.

Au vu de ce qui précede, le Conseil fédéral rejette une exclusion générale de 'assujettissement aux
assurances sociales des sans-papiers, qui, dans la pratique, se révelent peu nombreux a étre
assurés. Dans le domaine de I'assurance-maladie, il confirme les conclusions qu'il a déja rendues
dans son rapport « assurance-maladie et accés aux soins des sans-papiers »?, notamment le
principe d’une assurance-maladie obligatoire pour toutes les personnes domiciliées en Suisse, ce qui
inclut aussi les sans-papiers.

Deux autres possibilites théoriques ont encore été analysées : celle d’un acces des sans-papiers a
un catalogue restreint de prestations de l'assurance-maladie et celle de renoncer a demander
certains documents de maniere a augmenter le nombre de sans-papiers assujettis a 'AVS/AI/APG et
de ceux bénéficiant des allocations familiales. Le Conseil fédéral rejette également ces deux
hypothéses. Les prestations du catalogue de la LAMal répondent a des criteres d’efficacité,
d’adéquation et d’économicité. Ces criteres sont réexaminés régulierement. Toutes les prestations
LAMal répondent donc a un besoin. Si I'on prive les sans-papiers malades de certaines prestations,
ils risquent de ne pas pouvoir guérir et représenteraient ainsi un danger pour la santé publique et,
par voie de conséquence, pour I’économie. En outre, la deuxieme hypothese pourrait difficilement
étre mise en ceuvre car pour juger du droit a I'assujettissement et aux prestations, il est important
que les autorités soient en possession de tous les documents nécessaires.

B. Réglementation du séjour et sanctions

Sous réserve de certaines conditions, notamment un séjour de plusieurs années et une bonne
intégration, la loi fédérale sur les étrangers et l'intégration (LEI) et la loi sur l'asile (LAsi) permettent
aux sans-papiers de déposer une demande aupres des autorités compétentes afin de régulariser
leurs conditions de séjour (cas de rigueur). Les cantons décident de la délivrance d’une autorisation
de séjour et, s’ils y sont favorables, transmettent la demande au SEM pour approbation. Le cadre
légal et les directives du SEM laissent une certaine marge de manceuvre pour I'examen des cas de
rigueur, ce qui peut entrainer des approches cantonales différentes. Pour les illustrer, le rapport se
penche sur les pratiques des cantons de Vaud, Zurich, Béle-Ville et Geneve. Un chapitre spécifique
est aussi consacré a l'opération Papyrus, menée de 2017 a 2018 par le canton de Genéve (ch. 5).
Ce projet visait notamment a normaliser le marché de I'emploi dans certains secteurs ou un nombre
particulierement important de sans-papiers sont employés et a régulariser leurs conditions de séjour
conformément aux dispositions légales en vigueur.

2 Rapport du Conseil fédéral en réponse au postulat Heim (09.3484), disponible sous www.ofsp.admin.ch >
Stratégie et politique > Stratégie nationales en matiere de santé > Egalité des chances en matiére de santé
> Accés aux soins des sans-papiers.
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La partie du rapport consacrée aux solutions a envisager analyse l'opportunité de modifier le cadre
légal actuel, notamment I'ordonnance sur I'admission, le séjour et 'exercice d’'une activité lucrative
(OASA) et les directives du SEM. Le Conseil fédéral est d’avis que 'ordonnance ne devrait pas étre
encore plus détaillée, sous peine de trop limiter la marge de manceuvre nécessaire des cantons et
du SEM pour l'octroi des autorisations de séjour pour cas de rigueur. En revanche, il estime que le
SEM doit analyser régulierement si ses directives correspondent a la pratique actuelle et au cadre
légal. Il estime aussi que l'actuelle réglementation des conditions pour I'octroi d’une autorisation de
séjour en vue d’effectuer une formation professionnelle initiale sont adéquates et n’envisage pas non
plus de modifications dans ce domaine.

Le Conseil fédéral rejette en outre la solution d’une régularisation collective ou partielle unique du
séjour des sans-papiers, estimant que cela napporterait pas de solution a long terme a la
problématique du séjour illégal. Il rejette aussi une nouvelle modification du systeme des sanctions
découlant de la LTN et de la LEI. En effet, la révision partielle de la LTN, en 2018, a élargi le cercle
des autorités pour I'échange d’informations, ce qui a permis d’optimiser I'exécution de la surveillance
du marché du travail et d’autres domaines et d’améliorer les synergies. En outre, la procédure de
décompte simplifiée auprés de la caisse de compensation AVS a été durcie afin d’'empécher les
abus. Le Conseil fédéral juge par conséquent les dispositions de la LTN, révisée en 2018, et les
sanctions pénales découlant de la LEI adéquates et proportionnées.

C. Echange de données

La LTN prévoit une communication de données de différentes autorités (organes compétents en
matiére d’assurances sociales, autorités migratoires, etc.) aux organes cantonaux de contrble
instaurés par la LTN aux fins de I'exécution des contréles prescrits et sous réserve de conditions
strictes. Certaines lois sur les assurances sociales (LAVS, LAl et LACI) prévoient aussi la
communication des données nécessaires a la lutte contre le travail au noir par les organes chargés
d’appliquer ces lois, dont font notamment partie les caisses de compensation AVS, les offices Al et
les employeurs.

Les assureurs-maladie et les cantons ne sont autorisés a transmettre des données personnelles aux
autorités migratoires que lorsque la personne concernée y a consenti par écrit ou, s’il n'‘est pas
possible d’'obtenir son consentement, lorsque les circonstances permettent de présumer qu’il en va
de l'intérét de l'assuré. Ces conditions ne sont pas réalisées dans la pratique pour les sans-papiers.

En dehors de cela, il n‘existe pas de communication de données systématique entre les organes
compétents en matiére d’assurances sociales et les autorités migratoires. Il en découle que cela
permet d’assurer la protection des données et d’éviter que les sans-papiers renoncent a s’affilier. La
LEI, quant a elle, instaure des obligations de communication envers les autorités migratoires
notamment aux tribunaux pénaux et civils et aux ministéres publics.

Dans ce domaine, le Conseil fédéral arrive a la conclusion que malgré les conflits de buts et
d’intéréts pouvant exister en matiere d’échange de données entre les différentes autorités, le cadre
légal actuel est adéquat.

D. Acces a la scolarité

L’'acces a la scolarité obligatoire des enfants sans-papiers est garanti au niveau du droit
constitutionnel. Il n’existe pas non plus d’obligation pour les établissements scolaires de
communiquer aux autorités migratoires le nom des enfants de sans-papiers scolarisés. Le rapport se
penche sur deux solutions possibles : lintroduction d’une obligation d’annonce générale par les
établissements scolaires de tous les enfants de sans-papiers scolarisés aux autorités migratoires et
lintroduction d’une obligation d’annonce limitée aux cas dans lesquels l'intérét de I'enfant est en jeu.

Le Conseil fédéral est d’avis qu’il en va de lintérét de tous les enfants d’effectuer une scolarité
obligatoire et que l'introduction d’une obligation de communication, méme limitée, irait & I'encontre de
cet intérét car les enfants de sans-papiers renonceraient probablement a leur scolarisation. Des
possibilités limitées de communication sont déja prévues, notamment lorsque que le bien de l'enfant
est menacé. Il n’y a donc pas de nécessité d’élargir ces possibilités.
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1 Contexte

Le postulat a l'origine du présent rapport fait suite a I'examen par la Commission des institutions
politiques du Conseil national (CIP-N) d’'une motion déposée le 26 janvier 2018 par la Commission
de la sécurité sociale et de la santé publique du Conseil national (CSSS-N) « Pour une législation
cohérente sur les sans-papiers » (18.3005).

Le but de cette motion était I'élaboration d'une |égislation cohérente basée sur une vue d'ensemble
de la situation des sans-papiers. Dans la motion, il était notamment proposé que les sans-papiers
n'aient en principe pas droit a des prestations des assurances sociales, en particulier a celles de
I'assurance-maladie ou de I'AVS ; que des peines plus sévéres soient infligées aux personnes qui
emploient des sans-papiers ou qui leur louent un appartement; et que I'échange de données entre
les organes étatiques soit facilité afin que les écoles, notamment, puissent signaler les enfants
concernés aux autorités.

Lors de son examen le 12 avril 2018, la CIP-N a rejeté la motion de la CSSS-N. Elle a estimé que la
motion traitait de domaines trop différents, mélant droit des assurances sociales, droit des étrangers
ou encore des dispositions du droit cantonal concernant I'enseignement de base. Elle a en revanche
décidé de déposer un postulat de commission « Pour un examen global de la problématique des
sans-papiers » (18.3381) qui s’inspire trés largement de la motion de la CSSS-N, et dont le texte est
le suivant.

« Le Conseil fédéral est chargé d'examiner les points ci-dessous, en tenant compte des
enseignements tirés de l'opération Papyrus, menée dans le canton de Genéve, et de présenter les
résultats de son examen dans un rapport :

droits de s'affilier aux assurances sociales et de bénéficier des prestations en découlant, qui sont
aussi accordés a des personnes dénuées de statut de séjour régulier (sans-papiers) ;
conséquences d'un éventuel retrait de ces droits, aussi bien pour la Confédération, les cantons et
les communes que pour les sans-papiers concernés ;

acces a l'école et a d'autres prestations publiques pour les sans-papiers ;

pratique actuelle en matiére d'échange de données entre les différentes autorités qui sont en
contact avec des sans-papiers ;

application des normes pénales pertinentes et pratique juridique lors d'infractions ayant un lien
avec des sans-papiers (emploi, proposition d'emploi, location de logement) ;

nombre annuel de cas juridiques au cours des cinq derniéres années, classés par type
d'infraction ;

pratique usuelle en matiére de régularisation du séjour des sans-papiers et d'autorisation
d'exercer une activité lucrative en fonction des critéres servant a définir les cas de rigueur (art. 31
OASA) ;

nombre annuel de régularisations au cours des cinq derniéres années ;
solutions envisageables pour les personnes sans permis de séjour. »

Le 18 mai 2018, la CSSS-CN a soutenu le postulat de la CIP-N et retiré sa motion. Le postulat a
été adopté le 12 avril 2018 par le Conseil national.

2 Méthodologie

Les thémes abordés par le texte du postulat ne concernent pas uniquement le domaine de la
migration au sens étroit, mais aussi celui des assurances sociales, de la scolarité, de I'’échange de
données ainsi que la pratique des cantons et des villes en matiére de traitement des personnes
séjournant illégalement en Suisse (sans-papiers). De nombreux thémes relévent exclusivement de la
compétence cantonale et la thématique occupe également les syndicats et les ceuvres d’entraide.

Dans ce contexte, un groupe d’accompagnement, formé de représentants des cantons, des villes,
des communes, des conférences nationales et intercantonales ainsi que de plusieurs offices de
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I'administration fédérale, a été créé par le Secrétariat d’Etat aux migrations (SEM) sur mandat du
Département fédéral de justice et police (DFJP). Le mandat du groupe d’accompagnement était de
discuter des questions posées par le texte du postulat et de se prononcer sur les solutions élaborées
par le SEM. Les avis, résultant des deux séances organisées en 2018 et en 2019 ainsi que des
prises de positions écrites envoyées par les membres en 2020, sont présentés au ch. 13. Le groupe
d’accompagnement s’est aussi exprimé sur les différents projets cantonaux tels que I'opération
Papyrus menée a Genéve en 2017 et 2018 ou les discussions dans les villes de Zurich et de Berne
au sujet de la création d’'une carte d’identité municipale (city card) pour les personnes en séjour
illégal en Suisse.

Dirigé par le SEM, le groupe d’accompagnement comptait, outre des représentants de cet office, des
représentants des offices fédéraux concernés par les différents thémes abordés par le
postulat (Office fédéral des assurances sociales [OFAS], Office fédéral de la santé publique [OFSP],
Secrétariat d’Etat & 'économie [SECO], Office fédéral de la justice [OFJ]). Il comptait également des
représentants de I'Association des services cantonaux de la migration cantonaux (ASM), de
'Association des offices suisses du travail (AOST), des représentants de la Conférence des
directrices et directeurs cantonaux des affaires sociales (CDAS), des représentants de la Conférence
suisse des institutions d’action sociale (CSIAS), ainsi que des représentants de I'Association des
communes suisses (ACS), de I'Union des villes suisses (UVS), de la Conférence suisse des
directeurs cantonaux de l'instruction publique (CDIP), de la Conférence des chefs des départements
cantonaux de I'économie publiqgue (CDEP) et de la Conférence des caisses cantonales de
compensation. Il comptait également un représentant du canton de Genéve a l'origine de I'opération
Papyrus.

Une table ronde a aussi été organisée par le SEM, le 7 novembre 2019. Elle a permis d’élargir la
discussion et de recueillir les positions des syndicats et des ceuvres d’entraide sur des solutions
possibles. En plus des membres du groupe d’accompagnement listés précédemment, qui étaient
aussi conviés aux discussions menées lors de la table ronde, les participants étaient des
représentants de la Plateforme nationale Sans-papiers, du Centre de contacts Suisses Immigrés
(Genéve), du Centre social protestant (GE et VD), de Solidarit¢ Sans frontiéres, de I'Entraide
protestante suisse (EPER de ZH et GE), de la Croix-Rouge suisse (BE), de Caritas (LU et GE),
d’'UNIA (BE et GE), du Syndicat interprofessionnel des travailleurs/travailleuses (GE), de I'Union
syndicale suisse (USS), de I'Union suisse des arts et métiers (USAM), de I'Union patronale suisse
(UPS) et de la Conférence des départements cantonaux de I'économie publique. Les résultats des
discussions et des avis exprimés par les participants de la table ronde sont aussi présentés au ch. 13
et mis en regard des solutions proposées dans le présent rapport.

Afin de pouvoir répondre de maniére précise aux points soulevés par le postulat et de connaitre les
différentes pratiques cantonales en matiére d’échange de données, de traitement des demandes
pour cas de rigueur, d’'accés a la scolarité et aux prestations publiques ou d’établissement des
statistiques, le SEM s’est adressé aux offices cantonaux de migration via ’Association des services
cantonaux de migration (ASM) et leur a transmis un questionnaire (cf. annexe 1). Les réponses
recues ont fait 'objet d’'une évaluation et sont présentées en regard des différents thémes du rapport.

3 Les sans-papiers en Suisse

3.1 Définition

La notion de sans-papiers est apparue dans les années 1970 dans le cadre des premiers
mouvements sociaux en France et s’est imposée aujourd’hui dans le champ scientifique et politique.
Dans les pays anglophones, on utilise couramment les termes « undocumented migrants » et
« irregular migrants ».

Le terme « sans-papiers » constitue une notion politique qui n’est pas définie précisément au niveau
juridique national ou international et qui est utilisé dans un grand nombre de situations différentes.
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Dans le cas des sans-papiers, il est plus précis de parler de « ressortissants étrangers en séjour
illégal ». En effet, le terme de « sans-papiers » ne signifie pas que ces personnes ne possédent pas
de passeport ou de documents de voyage valides, mais seulement qu’elles ne bénéficient pas ou
plus d’une autorisation de séjour ou d’un droit de présence valable en Suisse.

Par consequent, il est généralement admis que les sans-papiers peuvent étre définis de la maniére
suivante et répartis en deux groupes principaux :

Les ressortissants étrangers qui n’ont jamais disposé d’un titre de séjour ou d’'un autre droit de
présence en Suisse et qui exercent ou non une activité lucrative.

Les ressortissants étrangers qui ne sont plus en possession d’'un titre de séjour ou ne bénéficient
plus d’un droit de présence en Suisse et qui exercent ou non une activité lucrative.

Ces deux catégories comprennent notamment des ressortissants étrangers qui sont entrés
illégalement en Suisse ou qui ne sont pas repartis de Suisse a I'échéance de la validité de leur visa
ou, s’ils en sont libérés, a I'échéance du délai de séjour sans autorisation. Il peut aussi s’agir de
ressortissants étrangers qui sont restés en Suisse a I'échéance de la validité de leur autorisation de
séjour (permis B) ou aprés la révocation de leur autorisation d’établissement (permis C).

Les requérants d’asile dont la demande d’asile a été rejetée, qui ne remplissent pas les conditions
d’'une admission provisoire et qui ne sont pas rentrés volontairement dans leur pays d’origine ou de
provenance, ou qui ne peuvent pas y étre renvoyés a cause de leur comportement, sont aussi
considérés comme des sans-papiers. Leur séjour est considéré comme illégal selon le droit en

vigueur. lls sont connus des autorités s’ils pergoivent I'aide d’'urgence.

En pratique, c’est en général aux deux catégories précitées que I'on se référe lorsque I'on parle de
« sans-papiers » ou de « personnes en sejour illégal ».

En principe, les ressortissants de 'UE/AELE n’entrent pas dans le champ d’application de la notion
de sans-papiers, bien que cette question soit controversée en pratique3. En effet, ils peuvent
séjourner en Suisse, en vertu de I'accord sur la libre circulation des personnes, s’ils disposent de
moyens financiers suffisants pour ne pas devoir faire appel a l'aide sociale pendant leur séjour et
d'une assurance maladie couvrant I'ensemble des risques ou bien s’ils exercent une activité
lucrative. En principe, leur séjour peut aussi étre réglé a posteriori car le titre de séjour des
ressortissants UE/AELE n’est que déclaratoire.

Dans le cadre de I'opération Papyrus, menée par le canton de Genéve (ch. 5), qui visait notamment
la régularisation de personnes sans-papiers selon des critéres précis et 'assainissement du marché
du travail en relation avec la problématique de I'emploi de sans-papiers, la définition des sans-
papiers était plus étroite : les requérants d’asile déboutés restés en Suisse en dépit de I'entrée en
force de leur décision d’asile négative ont été exclus. L’opération Papyrus visait uniquement les
personnes entrées de maniére illégale en Suisse ou qui y sont restées a 'échéance de leur visa, de
la durée de séjour autorisée en cas d’exemption, ou de leur autorisation de séjour.

Le postulat ne définit pas ce qu’il faut entendre par le terme de « sans-papiers ». Toutefois au vu des
discussions au Parlement lors de I'examen du postulat et de son titre qui demande « un examen
global de la problématique des sans-papiers », il faut entendre par le terme de « sans-papiers »
toutes les personnes ressortissantes d’Etats tiers en séjour illégal en Suisse, ce qui inclut également
les requérants d’asile déboutés qui n‘ont pas quitté volontairement la Suisse a lissue de leur
procédure d’asile et qui ne peuvent pas étre renvoyés dans leur pays d’origine ou de provenance (cf.
supra).

Cette définition rejoint aussi celle utilisée dans le dernier rapport du SEM sur la thématique des sans-
papiers, qui englobe aussi les requérants d’asile déboutés®.

3.2 Profil

Cf. rapport « Les sans-papiers en Suisse en 2015 », op. cit.,, ch. 4.5, p. 3.
4 Cf. rapport « Les sans-papiers en Suisse en 2015 », op. cit, p. 4. 10/121



En 2015, le SEM a publié un rapport sur la situation des sans-papiers en Suisse. Ce rapport s’appuie
sur les résultats d’'une étude menée par le bureau de conseil B,S,S dont le mandat était, d’'une part,
d’analyser leur situation en Suisse® et, d’autre part, d’actualiser I'estimation du nombre de sans-
papiers faite en 2005°. Les ch. 3.2 ss se réféerent notamment a ce rapport. |l s’agit de I'étude la plus
récente au niveau national qui recense le nombre de sans-papiers et fournit des indications sur leur
mode de vie. Ce rapport a été rédigé sur la base d’entretiens menés dans différents cantons de
Suisse’ et avec le SEM afin de connaitre I'avis et les expériences des spécialistes du domaine de la
migration sur la thématique des sans-papiers, domaine qui, par sa nature, échappe a toute donnée
statistique.

Au niveau cantonal, deux rapports peuvent aussi étre mentionnés : il s’agit du rapport du canton de
Zurich, publié en mars 2020, sur les sans-papiers séjournant dans le canton (cf. ch. 4.4) et du
rapport sur les résultats de I'opération Papyrus menée a Genéve, qui évalue I'opération et dont un
résumé est disponible au ch. 5.5.

3.2.1 Estimation du nombre

Suivant les méthodes d’estimation, le nombre de sans-papiers séjournant en Suisse varie entre
58 000 et 105 000. Selon I'étude menée en 20158, la meilleure estimation est celle de 76 000 sans-
papiers pour toute la Suisse. Les entretiens menés dans certains cantons® ont montré que les
cantons trés peuplés accueillent davantage de sans-papiers. L'on trouve également un plus grand
nombre de sans-papiers dans les centres urbains, car la structure du marché du travail y est plus
favorable et les villes offrent 'assurance d’un certain anonymat.

Le nombre de sans-papiers pour mille habitants est un indicateur pertinent pour la répartition entre
les cantons. Ainsi les cantons des Grisons (0,3 pour 1000) et de Saint-Gall (1,0 pour 1000) sont ceux
qui affichent la plus faible proportion. On reléve les proportions les plus élevées dans les cantons de
Genéve (27 pour 1000), Bale-Ville (22 pour 1000), Zurich (20 pour 1000) et Vaud (16 pour 1000).
Les estimations faites dans les cantons d’Argovie, de Berne et de Thurgovie sont identiques (3 pour
1000). Les cantons du Valais et du Tessin recensent quant a eux 2 sans-papiers pour 1000
habitants. La moyenne sur dix cantons (sans Fribourg) est de 10 sans-papiers pour 1000 habitants.

Le nombre total de sans-papiers pour les cantons analysés en 2015 (meilleure estimation) se
présente comme suit : Grisons (60) ; Saint-Gall (500) ; Genéve (13 000) ; Béle-Ville (4000) ; Zurich
(28 000) ; Vaud (12 000) ; Argovie (2000) ; Berne (3000), Thurgovie (800); Valais (600); Tessin
(600). Dans le canton de Fribourg, le nombre total de sans-papiers a été estimé a 20 000
personnes ; toutefois, selon I'étude, ce chiffre est considéré comme surestimé.

Le nombre total de sans-papiers estimé en 2015 est inférieur a celui qui avait été établi lors de la
précédente étude en 2005 (90 000 sans-papiers). La différence entre ces valeurs pourrait
s’expliquer par une différence de méthode. Ainsi, en 2005, I'étude s’était essentiellement concentrée
sur des cantons présentant une forte proportion de sans-papiers par rapport a la population
résidante. Dans certains cantons, les estimations ont par ailleurs été revues a la baisse dans le
cadre de 'étude de 2015. Enfin, I'étude de 2015 a examiné a part le cas des ressortissants des pays
de 'UE/AELE, alors qu’ils étaient comptabilisés avec ceux des pays tiers dans I'étude précédente.

3.2.2 Parcours de migration

10

Cf. rapport « Les sans-papiers en Suisse en 2015 », op. cit.

Cf. Longchamp, « Sans-papiers en Suisse: c’est le marché de I'emploi qui est déterminant, non pas la
politique d’asile », gfs.bern sur mandat de I'Office fédéral des migrations, avril 2005.

Argovie, de Bale-Ville, de Berne, de Fribourg, de Genéve, des Grisons, de Saint-Gall, du Tessin, de
Thurgovie, du Valais, de Vaud et de Zurich, cf. rapport op. cit., p. 7.

Cf. rapport « Les sans-papiers en Suisse en 2015 », op. cit., p. 1 et pour le tableau complet de la répartition
cantonale, cf. tableau n° 4, p. 23.

Cantons étudiés : Argovie, Bale-Ville, Berne, Fribourg, Genéve, Grisons, Saint-Gall, Tessin, Thurgovie,
Valais, Vaud et Zurich.

Cf. Longchamp, op. cit. et le rapport « les sans-papiers en Suisse en 2015 », op.cit. 11/121
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Les personnes entrées illégalement ou comme touristes représentent la plus grande part des sans-
papiers (env. 63 %). Les deux autres groupes examinés, soit les personnes frappées d’'une décision
d’asile négative et celles dont l'autorisation de séjour (permis B) a expiré par exemple a la suite d’'un
divorce ou dont lautorisation d’établissement (permis C) a été révoquée, représentent
respectivement 18 % et 19 % des cas de sans-papiers. Il ne s’agit évidemment que d’estimations?.

La Commission fédérale des migrations (CFM)* s’est récemment intéressée tout particuli€rement
aux personnes qui, a l'issue de la procédure d’'asile, n'ont pas été autorisées a rester en Suisse ni
comme réfugiés, ni comme personnes admises a titre provisoire et qui doivent par conséquent quitter
le pays. Entre 10 % et un tiers des sans-papiers en Suisse seraient préalablement passés par une
procédure d’asile. De plus, environ la moitié des 180 000 demandeurs d’asile qui devaient quitter la
Suisse entre 2008 et 2017 I'ont fait de maniére « non controlée » (88 000 personnes). Parmi eux,
un nombre inconnu est passé a la clandestinité et séjourne de maniére irréguliére en Suisse. L’étude
de la CFM conclut que la migration de travail et la procédure d’asile sont doublement imbriquées :
comme I'entrée légale en Suisse est pratiquement impossible pour les travailleurs migrants issus de
pays soumis a l'obligation de visa, ces personnes déposent une demande d’asile pour entrer en
Suisse et passent a la clandestinité. Inversement, une partie des personnes qui quittent le systéme
de l'asile profitent des possibilités offertes par le marché du travail dans le secteur des bas salaires
pour entrer dans la clandestinité, rester en Suisse et gagner leur vie en accomplissant du travail au
noir. La CFM a aussi formulé sept recommandations destinées aux instances politiques et
administratives*®.

L’étude menée en 2015 précise que les requérants d’asile déboutés, en partie connus des
autorités, représentent au dire des spécialistes interrogés une part plus importante en Suisse
alémanique qu’en Suisse romande et au Tessin.

3.2.3 Origine

Les ressortissants de pays d’Amérique centrale et d’Amérique du Sud constituent le plus grand
groupe de sans-papiers vivant en Suisse (42 %), suivis des ressortissants de pays d’Europe (Etats
autres que I'UE / AELE, 24 %), d’Afrique (19 %) et d'Asie (11 %). Les chiffres différent
considérablement dans les cantons des Grisons et du Valais ; les spécialistes estiment que prés de
70 % des sans-papiers viennent d’Europe (hors UE/AELE).

Dans les années 1990, les réfugiés sri-lankais ont massivement remplacé les saisonniers dans
I'hétellerie et la restauration. Plus récemment, la crise économique et financiére sévissant en
Amérique latine a poussé des Equatoriens, des Boliviens, des Péruviens d’Equateur a émigrer vers
I'Europe et a chercher du travail dans I'économie privée ou dans le domaine des soins a la personne,
secteur ou la demande ne cesse de croitre pour des raisons socio-économiques ou démographiques
(cf. ch. 3.3). En Suisse romande, des migrants des Philippines ou d’autres pays asiatiques sont
employés dans ces niches. On estime que la majorité des sans-papiers africains et asiatiques sont
des requérants d’asile passés dans la clandestinité, pour la plupart des hommes, qui, d’expérience,
trouvent plus difficlement un emploi. Les femmes originaires d’Ameérique latine trouvent
généralement un emploi via les réseaux existants. Les sans-papiers d’Europe (hors EU/AELE) sont
également essentiellement des hommes. Issus du domaine des étrangers et du domaine de l'asile,
ils travaillent le plus souvent dans le batiment, I'hbtellerie et la restauration ou l'agriculture, trois
secteurs qui font appel a des emplois saisonniers. Les emplois saisonniers étant plus facilement

11 Cf. rapport « Les sans-papiers en Suisse en 2015 », op. cit, p. 36.

12 Cf. rapport de la Commission fédérale des migrations, « Personnes sortant du systeme d’asile : profils,
itinéraires (ou échappatoires), perspectives », disponible sous www.ekm.admin.ch > Publications >
Personnes sortant du systéme d’asile.

13 Cf. statistiques sous www.sem.admin.ch > Publications & services > Statistiques > Statistiques en matiere
d’'asile > Apergu > Statistiques d’asile, apergu par années.

4 Cf. les recommandations de la CFM faites en marge de son rapport, op. cit, disponibles
sous www.ekm.admin.ch > Publications > Recommandations > Personnes sortant du systéme d’asile.

15 Cf. rapport « Les sans-papiers en Suisse en 2015 », op. cit., p. 38. 12/121
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occupés par des personnes a méme de faire le déplacement entre leur pays d’origine et le pays de
travail que par des personnes venues d’autres continents, cela expliquerait pourquoi plus des deux-
tiers de sans-papiers présents dans les cantons touristiques, majoritairement des hommes, viennent
d’Europe de I'Est et du Sud?®.

3.24 Age

En 2015, prés des deux tiers des sans-papiers vivaient en Suisse sans enfants et sans conjoint.
Dans les cantons touristiques et en Suisse alémanique, la proportion de personnes seules est
légérement plus élevée (84 % et 80 %), en Suisse latine un peu plus faible (51 %).

La part des sans-papiers mineurs est estimée a 12 %. Elle est de 60 % pour les 18 a 40 ans et de
28 % pour ceux qui ont plus de 40 ans. La proportion de sans-papiers agés de 18 a 40 ans est
nettement plus élevée (80 %) dans les cantons des Grisons et du Valais.

Les 18-40 ans sont plus nombreux chez les sans-papiers que dans la population résidante, tandis
que les enfants et les personnes agées sont sous-représentés. La grande majorité des personnes
sans autorisation de séjour sont donc en age de travailler. Cela peut s’expliquer, d’'une part, par le
fait qu’elles viennent ou restent en Suisse pour y trouver un travail et, d’autre part, parce qu’il n’est
gueére possible de séjourner en Suisse sans avoir une activité lucrative.

Diverses études ont par ailleurs montré que les populations issues de flux migratoires récents, qui ne
sont pas certaines de pouvoir séjourner durablement dans le pays vers lequel elles émigrent, sont de
facon générale plus jeunes que la population résidante ou les populations de migrants déja établies.
Toutefois, une tendance se dégage ces derniéres années car de plus en plus de personnes plus
agées sans réelles perspectives de régularisation restent en Suisse. Cette tendance est plus
marquée en Suisse romande qu’en Suisse alémanique, sans doute parce qu’elle a commenceé plus
tét. De plus en plus de cas de migrants sans autorisation de séjour de la troisieme génération y sont
recensés?.

3.2.5 Formation

Les données concernant le niveau de formation des sans-papiers présentent un grand degré
d’incertitude selon I'étude de 2015. Les avis divergent considérablement, méme au sein d’'un méme
canton. En moyenne, 22 % des sans-papiers sont titulaires d’'un dipldme supérieur, tandis que 41 %
ont terminé I'école obligatoire sans autre formation (personnes peu qualifiées). La part de personnes
peu qualifiées est jugée plus élevée en Suisse alémanique qu’en Suisse romande. Il est difficile de
savoir si cela est di a des différences de profil chez les sans-papiers ou de perception par les
personnes interrogées.

En Suisse romande, le fait que la majorité des sans-papiers escomptent trouver un travail, ce
pourquoi une qualification est un atout, pourrait expliquer ces écarts. La part des sans-papiers
titulaires d’'un dipldme supérieur est en revanche quasi identique dans toutes les régions : au dire
des spécialistes interrogés, 20 a 25 % des sans-papiers ont une formation tertiaire.

La grande imprécision quant au degré de formation des sans-papiers s’explique également par le fait
que bon nombre d’entre eux exercent une activité pour laquelle ils sont, de l'avis général,
surqualifiés, alors que leurs employeurs et les services d’encadrement ne savent rien ou presque de
leur niveau de formation. Il arrive ainsi que des femmes ayant un dipldme supérieur travaillent dans
des ménages. Soucieux de gagner de 'argent au plus t6t, la plupart des jeunes requérants d’asile et
des travailleurs saisonniers ont uniquement achevé la scolarité obligatoire avant d’émigrer®.-

3.3 Causes probables du travail au noir

16 Cf. rapport « Les sans-papiers en Suisse en 2015 », op. cit, p. 40 et ss.
17 Cf. rapport « Les sans-papiers en Suisse en 2015 », op. cit, p. 43.
18 Cf. rapport « Les sans-papiers en Suisse en 2015 », op. cit, p. 44 et ss. 13/121



La lutte contre le travail au noir est a 'agenda politique depuis des décennies en Suisse. Toutefois,
les analyses scientifiques sur la thématique de I'économie souterraine et du travail au noir en Suisse
sont rares. Le travail au noir est, par essence, difficile a quantifier précisément, car il échappe aux
statistiques officielles et il n’existe pas, a proprement parler, de définition commune. Il est donc
difficile de se prononcer sur ses motifs, ses conséquences et son ampleur en Suisse.

En Suisse, on entend par travail au noir un travail exécuté a titre indépendant ou salarié, qui procure
normalement un gain et qui constitue en soi une activité légale, mais dont I'exercice enfreint des
dispositions légales. Il y a donc travail au noir au sens de la loi sur le travail au noir (LTN)'® lorsque
les obligations en matiére d’annonce et d’autorisation prévues par le droit des étrangers, des
assurances sociales et de I'imp6t a la source ne sont pas respectées?.

Facteurs de I’émigration

Diverses études ont montré que la majorité des sans-papiers ne sont pas des personnes en quéte de
protection, mais qu’ils émigrent surtout pour des raisons économiques?'. Les facteurs économiques
propres au pays d’origine (facteurs d’incitation ou push factors), tels que I'absence de perspectives,
le fort taux de chémage, la situation économique, la pauvreté, les fortes disparités et les mauvaises
conditions de vie, sont souvent invoqués pour justifier I'émigration. D'autre part, il existe aussi des
facteurs d’attraction (ou pull factors) liés au pays d’immigration, soit son niveau de consommation, la
perspective d'un avenir meilleur ou le marché du travail en recherche de main-d’ceuvre. Les motifs
politiques (guerre, persécution, violence) ou personnels (violence de proximité, discrimination liée au
sexe, a 'homosexualité, au mariage, regroupement familial, attractivité de notre systéme politique
basé sur la liberté, émancipation et égalité des sexes) sembleraient ne jouer qu'un réle accessoire
dans la décision d’émigrer??.

Facteurs susceptibles d’inciter le recours au travail au noir

Certains auteurs estiment que I'immigration irréguliere est déterminée en premier lieu par la
demande de main-d’ceuvre bon marché et flexible et qu'il est admis que c’est surtout la demande
générée dans le cadre de I'’économie souterraine qui déclenche I'immigration illégale, et non
Iimmigration illégale qui crée le travail au noir?.

Le besoin du marché du travail en main-d’ceuvre peu qualifiée et flexible s’explique essentiellement
par des besoins économiques comme l'exécution de travaux simples ou répétitifs. En outre, l'intérét
croissant des personnes résidentes en Suisse pour des postes de travail hautement qualifiés
entraine, dans un méme temps, un certain déficit de l'offre de travail pour des emplois moins
qualifiés?*. Ces postes de travail peu valorisés sont majoritairement occupés par des ressortissants
étrangers peu qualifiés résidant Iégalement en Suisse. Les sans-papiers se retrouvent généralement
dans cette catégorie.

9 RS 822.41.

20 Cf. rapport 2019 du Secrétariat d’Etat a I'économie (SECO), « Exécution de la loi fédérale concernant des
mesures en matiere de lutte contre le travail au noir », p. 10, disponible sous www.seco.admin.ch >
Services et publications > Publications >Travail Libre circulation des personnes et Relations du travail >
Rapports du SECO sur I'exécution de la loi fédérale concernant des mesures en matiére de lutte contre le
travail au noir (LTN).

21 Cf. Claude Longchamp, Abersold Monia, Rousselot Biancia, Ratelband-Pally Silvia, « Sans-papiers en
Suisse: c’est le marché de I'emploi qui est déterminant, non pas la politique d’asile ». Rapport final sur
mandat de I'Office fédéral des migrations, Gfs, Berne, p. 38 et le rapport « les sans-papiers en Suisse en
2015 », op. cit., ch. 5.1, p. 38, qui se référe aussi a d’autres ouvrages dont les conclusions sont similaires.

22 Cf. Claude Longchamp, Abersold Monia, Rousselot Biancia, Ratelband-Pally Silvia, op. cit. , p. 41 et dans le
méme sens, Roswitha Petry, « La situation juridique des migrants sans statut 1égal, entre droit international
des droits de 'lhomme et droits suisse des migrations », Schulthess, 2013, p. 5.

28 Cf. Efionayi-Mader, Denise, Silvia Schonenberger et llka Steiner (2010). « Visage des sans-papiers en
Suisse ». Evolution 2000-2010, Commission fédérale pour les questions de migration, ch. 7.1.4, p. 58.

24 Cet effet de déplacement est décrit dans le « 16° rapport de I'Observatoire de la libre-circulation des
personnes » du 29 juin 2020, p.71, disponible sur www.seco.admin.ch. 14/121
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Des spécialistes de la migration interrogés pour les besoins du rapport de 2015 sur les sans-papiers
ont indiqué que I'emploi de sans-papiers dans les ménages privés semble étre influencé par le
manque d’écoles a horaire continu et de places de créche — notamment pour les familles
monoparentales ou les parents ayant des horaires de travail irréguliers —, ainsi que par
I'externalisation croissante des prestations de soins pour les personnes malades. De l'avis des
spécialistes, les ménages privés jouent un rdle décisif dans la répartition sectorielle des sans-

papiers, car un sans-papiers sur deux travaillerait chez un particulier?.

Les prélevements fiscaux et les assurances sociales ainsi que I'ampleur des réglements et des
directives (densité régulatrice) comptent aussi parmi les principaux facteurs susceptibles
d’encourager le travail au noir. Des études ont également montré que la qualité des institutions de
I'Etat pouvait avoir un impact déterminant sur le travail au noir. En effet, les contribuables sont plutét
préts a payer des impéts s’ils regoivent une contrepartie de qualité et bénéficient d’'une grande
sécurité juridique. Sur un plan théorique, la sévérité des sanctions et la probabilité d’étre contrblé
voire sanctionné influent sur I'ampleur du travail au noir. Ainsi, afin de lutter contre celui-ci, la loi
fédérale sur le travail au noir (LTN), a mis en place une procédure simplifiée de prélévement des
cotisations aux assurances sociales et des imp0ts et a institué des mécanismes de contréle et de
répression?.

Causes probables de I’emploi de sans-papiers

En Suisse, les sans-papiers occupent surtout des emplois dans les branches de I'hotellerie, de la
restauration, du batiment, de I'agriculture, des soins de santé et a la personne et de I'économie
domestique?’. lIs travaillent majoritairement « au noir », soit sans autorisation de séjour et sans
cotiser aux assurances sociales ou prélévement de I'impét a la source. Certains, dont la part ne peut
pas véritablement étre quantifiée, travaillent « au gris », ce qui signifie qu’ils n’ont pas d’autorisation
de séjour, mais paient des cotisations aux assurances sociales et/ou des impbts a la source.

La décision concernant le statut de travail (noir ou gris) appartient aux employeurs, car c’est a eux
gu’incombe l'obligation d’opérer les déductions de charges sociales et d’'impéts. Par conséquent, du
point de vue des employeurs, le colt de la main-d’ceuvre joue un rdle dans I'engagement de sans-
papiers, car ils réalisent des économies substantielles au niveau des charges sociales et du salaire
horaire. Il sera sans doute plus facile de proposer un salaire inférieur au prix du marché a un sans-
papiers que de I'imposer a une personne qui séjourne légalement en Suisse?. Néanmoins, on peut
également supposer qu’une partie des employeurs, notamment ceux de I'économie domestique, ne
déclarent pas leurs employés aussi en raison du fait qu’ils ignorent comment procéder, méme si
depuis I'entrée en vigueur de la procédure de décompte simplifiée, celle-ci a rencontré un grand
succes et a sensiblement augmenté depuis son introduction.

Du point de vue des sans-papiers, la décision d’émigrer est souvent liée a des motifs économiques
ayant trait tant au pays d’origine (manque de perspectives économiques, fort taux de chémage, etc.)
gquau pays de séjour (haut niveau de consommation, perspectives d'un avenir économique
meilleures, etc.). Le systéme d’admission binaire que connait la Suisse prévoit seulement 'admission
de travailleurs qualifiés ressortissants d’Etat tiers dans le cadre de contingents. La loi fédérale sur les
étrangers et l'intégration (LEI)? conditionne I'obtention d’une autorisation de séjour pour I'exercice
d’'une activité lucrative en Suisse notamment a I'obligation de disposer d’'un logement et au respect
des conditions de rémunération et de travail, ce qui présuppose la conclusion d’'un contrat de travail

25 Cf. rapport « Les sans-papiers en Suisse en 2015 », ch. 6.1, p.46.

26 Cf. rapport 2017 du Secrétariat d’Etat a I'économie (SECO), « Exécution de la loi fédérale concernant des
mesures en matiére de lutte contre le travail au noir », p. 13, disponible sous www.seco.admin.ch >
Services et publications > Publications >Travail Libre circulation des personnes et Relations du travail >
Rapports du SECO sur I'exécution de la loi fédérale concernant des mesures en matiére de lutte contre le
travail au noir (LTN).

27 Cf. rapport « les sans-papiers en Suisse en 2015 », ch. 6.1, p.49.

28 Cf. dans ce sens Efionayi-Mader, Denise, Silvia Schonenberger et llka Steiner (2010). « Visage des sans-
papiers en Suisse », op. cit., p. 59.

29 RS 142.1.
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avant 'entrée en Suisse. Les travailleurs sans-papiers issus d’Etat tiers ne remplissent généralement
pas ces criteres d’admission. Par conséquent, dés leur arrivée en Suisse, on peut supposer que ces
personnes se mettent en quéte d’'un emploi permettant de subvenir a leurs besoins vitaux, car tout
séjour (plus ou moins long) dans un pays a un codt et nécessite d’avoir des moyens financiers a
disposition. |l est généralement admis qu’en raison de lillégalité de leur séjour, les sans-papiers et
leurs employeurs ne souhaitent pas avoir de contact avec les autorités. De ce fait, ils ne s’annoncent
généralement pas auprés des assurances sociales ou des caisses de compensation lorsqu’ils
trouvent un emploi. C’est aussi vrai en ce qui concerne le contact avec les autorités migratoires, car
ils craignent la découverte de lillégalité de leur séjour et les conséquences d’'un renvoi de Suisse.

3.4 Garantie de I’exécution du renvoi

Les requérants d’asile déboutés et les personnes séjournant illégalement en Suisse ont I'obligation
de quitter le territoire suisse. La décision de renvoi est assortie en principe d’'un délai de départ
raisonnable (art. 64d LEI). Les cantons sont responsables de I'exécution des décisions de renvoi de
Suisse. Aprés la notification d’'une décision de renvoi, l'autorité cantonale compétente peut obliger
I'étranger concerné a se présenter régulierement a une autorité, a fournir des sdretés financiéres
appropriées ou a déposer des documents de voyage (art. 64e LEI). Suivant le stade de la procédure,
elle dispose de différentes mesures de contrainte pour exécuter sa décision (assignation d’un lieu de
résidence ou détention en vue du renvoi, cf. art. 73 ss LEI). Si la personne concernée par une
décision de renvoi ne quitte pas la Suisse de maniére volontaire, un renvoi forcé peut intervenir. Le
SEM soutient 'autorité cantonale dans les démarches administratives liees a I'exécution des renvois,
notamment par la collaboration a 'obtention de documents de voyage ou l'organisation du voyage de
retour et la coordination entre les cantons concernés et avec le Département fédéral des affaires
étrangéres (art. 71 LEI).

L'exécution des décisions de renvoi des étrangers en séjour illégal représente aussi un élément
important de la politique du Conseil fédéral en matiére de droit des étrangers et de l'asile. || met en
ceuvre les mesures nécessaires pour assurer I'exécution de ces décisions. La Suisse a conclu avec
de nombreux pays des accords de réadmission et des partenariats migratoires. Comme le Conseil
fédéral a eu l'occasion de le souligner dans sa réponse a l'interpellation Miller (18.3809) « Renvois
compliqués, que fait le Conseil fédéral ? », la coopération internationale en matiére de renvois
fonctionne bien de maniére générale. Cela est aussi le cas avec de nombreux Etats avec lesquels il
n'existe pas d’accord de réadmission. Certains pays posent toutefois des difficultés et le Conseil
fédéral entreprend par conséquent toutes les démarches nécessaires a cet effet.

Comme indiqué au ch. 3.2.2, la majorité des sans-papiers proviennent d’Amérique du Sud ou
d’Amérique centrale (42 %) ou de pays européens qui ne sont pas membres de 'UE/AELE (24 %).
Bien que la Suisse n’ait pas conclu d’accord de réadmission avec le Brésil ou la Colombie
notamment, il n’existe, a ce jour, pas de difficultés particuliéres pour le renvoi forcé des personnes en
séjour illégal originaires de ces pays. Cela est aussi vrai avec les autres Etats européens avec
lesquels la coopération dans le domaine du retour fonctionne trés bien, de sorte qu’il n’existe pas
non plus de difficultés particulieres liées a I'exécution des renvois. Dans tous les cas, un retour
volontaire est toujours possible.

La majeure partie des sans-papiers provenant d’Afrique et d’Asie sont des requérants d’asile
déboutés passés dans la clandestinité*°. De maniere générale, la collaboration en matiere de retours
fonctionne bien également avec les Etats de provenance de ces deux régions, méme si des
difficultés subsistent avec certains pays. La Suisse méne avec eux un dialogue régulier en matiére
de migrations afin d’améliorer la situation concernant I'exécution des retours. Ces échanges ont par
exemple permis en janvier 2019 d’entériner un cadre légal pour la coopération avec I'Ethiopie, alors
que la situation était totalement bloquée depuis des années.

3.5 Interventions parlementaires au niveau fédéral

30 Cf. rapport « Les sans-papiers en Suisse en 2015 », op. cit., p. 41. 16/121



La question du séjour illégal ne s’est accentuée que lorsque les conséquences a long terme de la
politique des saisonniers pratiquée durant les années 1980 et 1990 se sont fait ressentir (par ex.
problématique des enfants cachés des saisonniers). Cela a suscité dans les années 1990 un certain
nombre d'interventions politiques. Mais c'est seulement en raison de la mobilisation des sans-papiers
en 2001 (occupation d'églises dans diverses villes et cantons de Suisse, entre autres par des
requérants d'asile déboutés®!), que le séjour illégal et I'activité lucrative illégale sont réellement
devenus des thémes récurrents de la politique suisse. Plus récemment, les sujets tels que I'accés a
I'apprentissage des sans-papiers (dés 2008) et leur affiliation aux assurances sociales (dés 2009) ou
encore I'opération Papyrus, menée par le canton de Genéve, sont venus compléter la liste des sujets
traités au Parlement.

3.5.1 Réglementation du séjour et opération Papyrus

Entre 1997 et 2001, les interventions parlementaires portaient principalement sur une régularisation
collective des sans-papiers. Il y a lieu de relever la motion Fankhauser (97.3577) « Amnistie pour les
sans-papiers », déposée en 1999 et signée par 111 parlementaires, qui a été traitée en tant que
postulat afin d'examiner les différentes pratiques cantonales en matiére de réglementation des cas
de rigueur. S'en sont suivies de nombreuses interventions parlementaires portant sur la
régularisation collective des cas de sans-papiers, comme linterpellation Hubmann (00.3370)
« Régularisation des sans-papiers », ou la motion Zisyadis (01.3149) « Régularisation de tous les
travailleurs clandestins de Suisse ». En 2001 et 2004, le Parlement a également pris acte, sans y
donner suite, de la pétition (01.2011) sur la régularisation des sans-papiers du Zurcher
Regionalkomitee, qui demandait un cadre Iégal pour la régularisation des clandestins. La motion
Barthassat (10.3762) « Régularisation des sans-papiers. Introduire la notion de prescription dans la
loi », qui visait a introduire dans la loi fédérale sur les étrangers (LEtr) une durée de séjour aprés
laquelle I'étranger pourrait prétendre a une autorisation, a été rejetée. La motion Romano (12.3212)
qui demandait une formulation plus précise de I'art. 30 LEtr a elle aussi été rejetée. En raison de la
crise sanitaire liée au coronavirus, une motion a aussi été déposée demandant une régularisation
collective des sans-papiers (motion Prezioso Batou 20.3339 « Régularisation collective des sans-
papiers et garantie d'accés aux aides sociales a toute la population », cf. infra).

L'opération « Papyrus » du canton de Genéve a suscité plusieurs interventions. On peut citer la
motion de I'UDC (17.3099) « Autorisations de séjour accordées aux clandestins. La pratique
genevoise doit étre suspendue », (rejetée). Les questions de Madame la conseillere nationale
Amaudruz sur l'opération Papyrus (17.5000, 17.5009, 17.5010) qui portaient principalement sur les
conditions du projet, et l'initiative parlementaire de I'UDC (17.414) « La clandestinité n'est pas un cas
de rigueur », a laquelle la CIP-N a décidé de ne pas donner suite le 13 avril 2018 et qui demandait
de fixer dans la loi les critéres du cas de rigueur et de soumettre a des contingents les autorisations
de séjour pour ce type de cas. Deux autres questions sur les résultats de l'opération Papyrus
(20.5072 et 20.5073 « Sans-papiers. Opération Papyrus (1 et 2) ») ont été déposées. Elles portent
sur la position du SEM en ce qui concerne les dossiers de sans-papiers qui n‘ont pas déposé de
demande dans le cadre de l'opération Papyrus et sur ceux qui nont pas été régularisés.
L’interpellation Amaudruz (20.3775) « Papyrus. Confiance ou défaillance ? » demande au Conseil
fédéral d’exposer la maniére dont ont été traitées les demandes d’autorisations de séjour par les
autorités du canton de Genéve et les autorités fédérales au vu des fraudes dénoncées.

La motion CSSS-N (18.3005) « Pour une législation cohérente sur les sans-papiers », retirée le
17 mai 2018 aprés le dépbt par la CIP-N du postulat (postulat CIP-N 18.3381 « Pour un examen
global de la situation des sans-papiers ») demandait au Conseil fédéral de limiter l'accés aux
assurances sociales des sans-papiers, de durcir les normes pénales et d’étendre I'échange
d'informations entre les différentes autorités. L'UDC a déposé la motion 18.3421 « Pour une pratique
cohérente vis-a-vis des immigrants illégaux (sans-papiers) » demandant au Conseil fédéral de

31 D’abord dans les cantons francophones de FR, VD, NE puis au cours de la méme année dans les villes de
Bale, Berne et Zurich. 171121



proposer des modifications |égislatives allant dans le sens de la motion CSSS-N (18.3005) précitée.
La motion de 'UDC a été classée le 19 juin 2020.

Le Conseil fédéral s’est toujours exprimé contre une régularisation collective, préférant une
réglementation au cas par cas. De méme, il a toujours considéré que les critéres énumérés dans la
LEI et 'OASA étaient suffisants pour réglementer les cas de rigueur. Ces constats ressortent aussi
des débats parlementaires sur la LEtr, entrée en vigueur le 1°" janvier 2008.

Le sujet des city cards pour les sans-papiers (ch. 6.3) a été traité dans le cadre d’une interpellation
déposée par le conseiller national Hess (19.3933) « Les city cards sont-elles illégales ? » (non
encore traitée). Dans sa réponse a la question déposée par le conseiller national Rutz (18.5587)
« Régularisation par les communes des étrangers séjournant clandestinement sur leur territoire » et
a linterpellation Quadri (19.4545) « La Commission fédérale des migrations veut légaliser le séjour
des requérants d’asile déboutés, au mépris de la loi et de la volonté du peuple », le Conseil fédéral a
précisé que les communes et les cantons n'avaient pas la compétence d'adopter des régles
concernant la régularisation du séjour des sans-papiers au moyen de documents d'identité, comme
une city card, qui auraient une valeur contraignante.

La situation des sans-papiers en raison de la crise sanitaire liée au coronavirus a aussi fait I'objet de
nombreuses interventions parlementaires déposées durant la session extraordinaire qui s’est
déroulée du 4 au 8 mai 2020. La motion Roduit (20.3446) « Prendre en considération la situation des
personnes sans statut légal », la motion Baume-Schneider (20.3420) « Prendre en considération la
situation des personnes sans statut lIégal » et l'interpellation Marra (20.3298) « Quelle aide pour les
sans-papiers durant la crise du COVID-19? » proposent que le Conseil fédéral crée un fond en
faveur des sans-papiers afin d’atténuer les conséquences financiéres de la crise. La motion Prezioso
Batou (20.3339) « Régularisation collective des sans-papiers et garantie d'accés aux aides sociales
a toute la population » demande, quant a elle, une régularisation collective des sans-papiers afin
gu’ils bénéficient d’'un meilleur accés aux prestions des assurances sociales et d’un accés a l'aide
sociale. Enfin, les interpellations Prezioso Batou (20.3338) « Dans l'intérét de I'ensemble de la
population, garantir 'accés aux soins et aux prestations sociales a toute la population » et Arslan
(20.3390) « Eviter une vague de pauvreté en Suisse » questionnent sur 'accés des sans-papiers aux
soins et aux différentes aides octroyées en raison de la crise sanitaire. L’interpellation Geissbihler
(20.3472) « Punir les personnes qui emploient des sans-papiers », non encore traitée, interpelle le
Conseil fédéral sur le travail illégal et ses conséquences. Le Groupe socialiste a déposé une
interpellation urgente (20.3474) « Des conditions de travail dignes pour le personnel de maison » qui
interroge sur les conditions du personnel de maison pendant de la crise sanitaire (liquidée).

Enfin, il faut aussi mentionner que le Conseil national a adopté le postulat Nantermod (19.3651)
« Pour une gestion migratoire répondant aux besoins de la Suisse ». Il charge le Conseil fédéral
d’analyser, dans un rapport, les différentes options possibles pour un meilleur régime de gestion de
I'immigration des Etats tiers. Selon le texte du postulat, les options consistent en 'amélioration ou le
remplacement du systéme actuel par un systeme plus adapté aux besoins de I'économie, en
particulier dans les secteurs de pointe ou la main-d’ceuvre indigéne fait défaut. Le Conseil fédéral a
jusqu’au 3 mars 2022 pour adopter le rapport (art. 124 LParl).

3.5.2 Acceés a la scolarité et a une formation professionnelle initiale

Avant 2008, la politique et le public ne se sont occupés de ce théeme que de maniere sporadique. On
peut mentionner notamment l'interpellation Glasson (01.3497) « Avenir des enfants de clandestins »,
la question Blhlmann (01.5157) « Absence de perspectives professionnelles pour les enfants de
sans-papiers ».

L'acceptation par le Parlement de la motion Barthassat (08.3616) « Accés a l'apprentissage pour les
jeunes sans statut légal » a marqué un tournant dans ce domaine, avec I'ajout dans I'OASA de
I'art. 30a, entré en vigueur le 1°¢" février 2013, qui précise les critéres spécifiques applicables aux
sans-papiers désirant effectuer un apprentissage. Dans ce contexte, les initiatives parlementaires du

canton de Neuchatel (10.318) « Pour que les sans-papiers aient accés a l'apprentissage », du
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Jura (10.330) « Accés a l'apprentissage des jeunes sans statut légal » et de Bale-Ville (10.325)
« Acceés a l'apprentissage pour les jeunes en situation irréguliere » et Perrinjaquet (10.3375)
« Jeunes sans-papiers. Une formation professionnelle mais pas de passe-droit » visaient elles aussi
a créer des bases légales pour permettre un accés a l'apprentissage. Elles ont été rejetées vu la
suite donnée a la motion Barthassat. Dans sa réponse a la question Bea Heim (14.5221), le Conseil
fédéral a pris position sur le nombre de demandes déposées a la suite de I'entrée en vigueur de
I'art. 30a OASA.

3.5.3 Accés aux assurances sociales

Le postulat Heim (09.3484) « Sans-papiers. Assurance maladie et accés aux soins », déposé en
2009, chargeait le Conseil fédéral d'élaborer un rapport sur la problématique de I'assurance-maladie
et de l'accés aux soins des sans-papiers. Dans son rapport, le Conseil fédéral a estimé approprié
que tous les sans-papiers soient assurés. Outre le postulat Heim, d'autres interventions ont été
déposées au Parlement, a savoir l'interpellation Heim (09.4122) « Dignité des sans-papiers », la
question urgente Goll (10.1053) « Assurance-maladie. Contourne-t-on 'obligation de contracter ? ».
Elles chargent le Conseil fédéral d’examiner la situation et de garantir la couverture d’assurance-
maladie et 'accés aux soins pour les sans-papiers. Dans sa réponse a la motion Kuprecht (10.3203)
« Exonérer les sans-papiers de l'obligation de s’assurer », rejetée par le Parlement, le Conseil
fédéral mentionne qu'il n'y a pas lieu d'exclure les sans-papiers de l'assurance-maladie. Le principe
de leur affiliation a l'assurance-maladie a aussi été soutenu dans différentes réponses: on peut
mentionner la motion Stahl (13.4093), la question Geissbihler (12.5238) et la question Carobbio
(14.1104). L'initiative parlementaire Reinmann (12.484), qui demandait a ce que certaines catégories
de personnes ne soient plus obligatoirement affiliées, elle a aussi été rejetée. La motion du méme
auteur demandant qu'il n'y ait pas de réduction de primes de la LAMal pour les sans-papiers
(12.3942) a connu le méme sort.

Il faut encore mentionner des interventions visant |'affiliation des sans-papiers ou d'autres groupes
d'étrangers aux assurances sociales telles que la motion UDC (12.3819) « Domaine de l'asile.
L'accés aux soins doit étre garanti hors du cadre de la LAMal » et la motion Brand (12.3820) « Les
bénéficiaires de I'aide d'urgence ne doivent plus étre affiliés a I'assurance-maladie », qui demandait
gu’en cas de maladie, les autorités cantonales compétentes envoient les bénéficiaires de l'aide
d'urgence chez un médecin qui ne fournirait que les soins minimaux. Toutes deux ont été rejetées.
Linitiative parlementaire Giezendanner (16.467) « Supprimer I'obligation de s'assurer pour les
personnes en séjour illégal » (retirée); la motion Fllckiger (17.3535) « Assurance maladie "light" pour
les personnes dont le séjour est précaire » (classée) ou le postulat de Courten (17.3483) « Mesures
visant a faire baisser les primes de la LAMal. Mettre a la charge de la Confédération les colts de la
santé dans le domaine de l'asile et des réfugiés » (classé). Il faut encore citer linterpellation
Steinmann (18.3125) « Apergu des prestations que les clandestins peuvent toucher aux frais de la
collectivité » et la motion de la CSSS-N (18.3005) « Pour une législation cohérente sur les sans-
papiers) », qui a été retirée le 18 mai 2018 au profit du postulat de la CIP-N (18.3381), en exécution
duquel est rédige le présent rapport.

Comme indiqué précédemment dans le chapitre consacré a la réglementation du séjour et a
l'opération Papyrus, la crise sanitaire liée au coronavirus a eu pour conséquence le dépbt de
nombreuses interventions parlementaires portant notamment sur I'accés aux soins des sans-papiers
et leur situation dans le contexte de la pandémie.
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3.5.4 Echange de données entre autorités

Dans son rapport du 22 octobre 2010 en réponse au postulat Lustenberger (07.3682) « Faciliter
I'échange de données entre autorités fédérales et cantonales », le Conseil fédéral a chargé le DFJP
d’examiner avec le DFI et le DFE si les autorités compétentes en matiere d’asile et d’étrangers
devaient étre informées lorsque certaines personnes versent des cotisations d'assurances sociales
ou pergoivent des prestations des assurances sociales sans disposer d’un permis de séjour valable.
La motion Wehrli (10.3206) « Contréle des données. Accés des assurances sociales aux registres
pertinents », déposée en 2010 (liquidée), allait aussi dans ce sens. Les motions Hess (18.4209)
« Domicile, primes d’assurance-maladie et parts cantonales des prestations hospitaliéres. Moins de
bureaucratie, moins d’erreurs » et Brand (18.3765) « Echange moderne de données par voie
électronique entre les communes et les assureurs-maladie » ont été adoptées par le Parlement. Elles
visent a simplifier 'échange de données entre les assureurs-maladie et les cantons.

3.5.5 Mariages fictifs

L'initiative parlementaire Brunner (05.463) « Empécher les mariages fictifs » a joué un role important.
Cette initiative avait pour but d’empécher le mariage de personnes sans autorisation de séjour. Les
modifications législatives s’y rapportant (notamment I'art. 98, al. 4 du code civil, CC) sont entrées en
vigueur en 2011.

3.6 Situation durant la pandémie (coronavirus)

La majorité des sans-papiers séjournant en Suisse ne sont pas des personnes en quéte de
protection, mais des migrants économiques. lls travaillent principalement dans les secteurs de
I'’économie domestique, de la restauration, de I'hétellerie ou du batiment (cf. ch. 3.2 et ch. 3.3). La
crise sanitaire provoquée par le coronavirus et le confinement qui en a découlé a privé bon nombre
de citoyens suisses et de ressortissants étrangers résidant légalement en Suisse, mais aussi des
sans-papiers, de leurs emplois, entrainant une précarisation et une paupérisation de ces personnes,
plus particulierement de celles qui avaient déja du mal a subvenir a leurs besoins avant la crise.

La situation des sans-papiers a donné lieu a des interventions politiques au niveau fédéral en vue de
leur octroyer notamment des aides financiéres ou un accés plus étendu, voire gratuit, aux soins
(cf. ch. 3.5), en plus des prestations de I'aide d’'urgence a laquelle ils ont déja droit. De nombreuses
organisations de défense des migrants ont également soutenu des mesures allant dans ce sens et
mis en place une distribution de denrées alimentaires de base ou débloqué des fonds pour prévenir
les effets négatifs de la crise.

Dans le canton de Vaud, une trentaine d’organisations ont lancé un appel a I'aide en adressant une
lettre ouverte en avril 2020 aux autorités communales, cantonales et fédérales afin d’étendre aux
sans-papiers l'aide apportée aux Suisses et aux étrangers en séjour légal en Suisse. La ville de
Berne a notamment participé au financement d’'un fonds créé par une association de défense des
sans-papiers destiné a aider financierement les sans-papiers durant la crise.

Depuis le début de la pandémie, la ville de Zurich a été en contact avec de nombreux acteurs de la
société civile afin de combler les lacunes dans la prise en charge sociale de la population, soit par
des offres propres a la ville, soit en apportant un soutien financier aux organisations concernées.
Dans ce contexte, des fonds municipaux ont été mis a disposition. Ces fonds, financés par des legs
et affectés a des objectifs spécifiques, sont gérés par le Département des affaires sociales.

Le Conseil d’Etat genevois a adopté, le 25 mai 2020, un projet de loi urgente et de durée limitée a
deux mois destiné a indemniser les personnes ayant subi une perte de revenus en raison des
mesures de lutte contre le coronavirus. Cette aide, octroyée sous forme d’'une indemnité unique et
pour une période déterminée, vise a compenser a hauteur de 80% la perte de revenu liée aux
mesures prises pour endiguer la pandémie. Elle s'adresse a toute personne résidant a Genéve
depuis une année et ayant exercé une activité lucrative au moins au cours des trois mois précédant
I'entrée en vigueur des mesures cantonales de lutte contre le coronavirus, quels que soient I'activité
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lucrative, le statut professionnel ou le statut légal. Le référendum contre cette loi a expiré le
14 septembre 2020.

Du 2 mai au 6 juin 2020, une distribution alimentaire organisée par la Caravane de la Solidarité et
ses partenaires publics et associatifs s’est tenue chaque semaine a Genéve. Médecins sans
frontieres (MSF) et les Hopitaux Universitaires de Genéve (HUG) ont assuré diverses interventions
médicales pour les bénéficiaires de ces distributions. Une premiére enquéte, réalisée le 2 mai 202032
et portant sur 532 personnes, a mis en lumiére que les sans-papiers représentaient 52 % des
bénéficiaires de la distribution alimentaire ayant répondu au questionnaire (contre 3,4 % de citoyens
suisses, 28,3 % de ressortissants étrangers titulaires d’un titre de séjour, 4,3 % de requérants
d’asile et 12 % dont le statut était inconnu). Concernant 'accés aux soins, 40 % des personnes
interrogées avaient une assurance-maladie. Parmi les sans-papiers, seuls 10 % étaient assurés.
Lors de la distribution du 6 juin 2020, la proportion de sans-papiers a été évaluée a 21,8 % des
participants. L'étude portait sur les données de 310 adultes et 542 enfants®. Contrairement a la
premiére étude, qui comprenait aussi les sans-papiers célibataires, cette derniére ne prenait en
compte que les familles avec enfants de moins de 13 ans. Le rapport conclut a la présence de 10,1%
de citoyens suisses et de 13% de personnes avec une autorisation d’établissement (permis C). Au
total, 53,5 % des participants possédaient une autorisation de séjour ou une autorisation de séjour
temporaire (permis B: 38,8 % ; permis F: 12,4 %, permis N [requérants d’asile]: 1,3 %, autres
permis : 1%) ; enfin, 2 % avaient un statut de touriste ou leur statut était inconnu.

En paralléle a ces initiatives des cantons, des villes et des organisations d’entraide, il y a lieu de
rappeler que les sans-papiers, qui sont tenus de quitter la Suisse et dont I'exécution du renvoi est du
ressort des cantons, ne sont pas dépourvus de tout droit a des prestations sociales. lls sont en effet
soumis a l'assurance-maladie obligatoire aussi longtemps qu'ils séjournent en Suisse et peuvent
bénéficier des prestations médicales qui en découlent (art. 3 de la loi fédérale sur l'assurance-
maladie, LAMal ; RS 832.10). S’ils ne possédent pas d'assurance-maladie, ils ont accés, selon les
cantons, a des structures de soins spécifiques. lls bénéficient également dans certains cantons de la
réduction des primes d’assurance-maladie (ch. 7.1, 7.2, 7.3 et 9.2).

La Constitution fédérale (art. 12 Cst.) garantit dans tous les cas une aide d’urgence a toute personne
se trouvant en Suisse en situation de détresse et qui ne peut pas subvenir a son entretien,
indépendamment de son statut de séjour. Cela inclut le droit d’étre aidé et assisté et de recevoir les
moyens indispensables pour mener une existence conforme a la dignité humaine. L'aide d'urgence,
qui est de la compétence des cantons, consiste a fournir un abri, de la nourriture, des vétements et
des soins médicaux de base (ch. 9.2).

Enfin, il faut mentionner la possibilité pour les personnes physiques affiliées a 'assurance-vieillesse
et survivants (loi fédérale sur l'assurance-vieillesse et survivants, LAVS; RS 831.10) et les
indépendants reconnus comme tels par cette loi de faire valoir leur droit a I'allocation perte de gain
en cas de mesures destinées a lutter contre le coronavirus s’ils subissent une perte de revenu liée a
la situation sanitaire actuelle, aux conditions prévues dans l'ordonnance sur les pertes de gain
COVID-19 (RS 830.31). Si des personnes en séjour illégal sont affiliées a 'AVS, elles peuvent aussi
y prétendre. Dans la pratique, elles évitent toutefois le contact avec les autorités et demandent
rarement une prestation.

Pour le surplus, les ch. 7 et 9 énumérent de maniére détaillée les prestations de différentes
assurances sociales auxquelles les sans-papiers ont droit.

32 Cf. rapport Médecins sans frontiere et Hopitaux universitaires Genéve, « Connaissance, attitude et
pratiques en lien avec le COVID-19 parmi les personnes en insécurité alimentaire a Genéve », disponible
sur www.hu-ge.ch.

33 Cf. rapport Médecins sans frontiére et Hopitaux universitaires Genéve Conditions de vie, « santé et sécurité
alimentaire des familles avec enfants participant aux distributions alimentaires durant la crise du COVID-19
a Genéve », disponible sur www.hu-ge.ch. 21/121
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Au niveau européen, l'ltalie et le Portugal se sont montrés favorables a certaines formes de
régularisation collective, notamment des travailleurs sans-papiers, en raison de la crise sanitaire liée
au coronavirus.

L’ltalie a adopté un décret qui permet d’obtenir, sous conditions, la régularisation temporaire d’un
travailleur non déclaré ou un droit de séjour temporaire en vue de I'exercice d’'une activité lucrative
pour les ressortissants en séjour irrégulier. Les secteurs concernés étaient toutefois limités a
I'agriculture, a I'élevage, a la péche, a 'aide a la personne et au travail domestique. Il s’agissait de
protéger ces travailleurs face au risque d’exploitation et aussi de pallier le grave manque de
travailleurs saisonniers en raison de la crise sanitaire lié¢e au coronavirus. A la date limite de dépot
des dossiers, plus de 200 000 demandes avaient été présentées. Selon le ministére italien de
I'Intérieur, 85 % des demandes concernent des femmes de ménage et des soignants, et la majorité
d'entre elles proviennent de citoyens italiens plutét que de migrants ; 13 000 étrangers dont le permis
de séjour avait expiré ont fait usage de cette possibilité de demander un permis de séjour
temporaire.

Le gouvernement portugais a aussi mis en place une série de mesures sociales et économiques.
Elles devraient principalement profiter aux secteurs de la construction et de l'agriculture, qui
s’appuient largement sur la main-d’ceuvre étrangére dans le sud du pays.

4 Réglementation des cas de rigueur

4.1 Dispositions légales et critéres d’examen

Les dispositions Iégales en vigueur aussi bien dans le domaine des étrangers que dans celui de
l'asile permettent aux autorités cantonales d’octroyer une autorisation de séjour pour cas individuels
d’extréme gravité (ou cas dits « de rigueur ») sous réserve de I'approbation du SEM. Cela concerne
aussi les sans-papiers. |l n’existe cependant pas de droit a 'octroi d’un telle autorisation.

S’agissant des requérants d’asile déboutés, I'art. 14, al. 2, de la loi sur I'asile (LAsi)** prévoit qu’'un
canton peut soumettre a I'approbation du SEM I'octroi d’'une autorisation de séjour pour autant que la
personne concernée séjourne en Suisse depuis cing ans au moins a compter du dépbt de sa
demande d’asile, que son lieu de séjour ait toujours été connu des autorités, que son intégration en
Suisse puisse étre considérée comme poussée et qu’il n’existe aucun motif de révocation au sens de
la LEI (art. 62 LEI, notamment absence de condamnation a une peine privative de liberté de longue
durée ou de dépendance a l'aide sociale). Cette disposition s’applique indépendamment de I'état de
la procédure, et donc aux personnes frappées d’'une décision d’asile négative entrée en force.

Pour les étrangers qui n'ont pas déposé de demande d’asile, I'art. 30, al. 1, let. b, LEI prévoit
également l'octroi d’'une autorisation de séjour, en dérogation des conditions d’admission, pour tenir
compte des cas individuels d’extréme gravité ou d’intérét publics majeurs. Les autorités migratoires
compétentes décident de l'octroi des autorisations en vertu de leur pouvoir d’appréciation.
L’ordonnance relative a 'admission, au séjour et a I'exercice d’'une activité lucrative (art. 31 OASA) et
les directives du SEM dans le domaine des étrangers® fixent le cadre dans lequel s’exerce ce
pouvoir d’appréciation. Dans ce cadre, il est notamment tenu compte du degré d’intégration en
Suisse de [I'étranger, qui peut rendre désormais un éventuel retour dans le pays d’origine
difficilement envisageable (« enracinement » en Suisse).

Les directives du SEM définissent en détail les criteres, découlant de 'OASA, qui permettent de
conclure a l'existence d'un cas de rigueur. Chaque situation doit toutefois étre examinée
individuellement. Si le canton entend régulariser les conditions de séjour d’un étranger au titre d’un
cas individuel d’extréme gravité (sous I'angle de I'art. 14, al. 2, LAsi ou de l'art. 30, al. 1, let. b, LEI), il
doit soumettre sa décision a I'approbation du SEM (art. 99 LEI et art. 5 de 'ordonnance du DFJP

3 RS 142.31
35 Cf. directives LEI, disponibles sous www.sem.admin.ch > publications > |. Directives domaine du droit des
étrangers, cf. ch. 5.6. 22/121
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relative aux autorisations soumises a la procédure d’approbation et de décision préalables dans le
domaine du droit des étrangers®). Le SEM rend une décision formelle sujette a recours auprés du
Tribunal administratif fédéral (TAF). La pratique actuelle du SEM en matiére de régularisation des
conditions de séjour des étrangers en situation illégale repose sur la jurisprudence développée au
cours des derniéres années par le TAF.

Dans le cadre de l'opération Papyrus (cf. ch. 5), les autorités ont utilisé la marge de manceuvre
accordée par la loi, 'ordonnance et les directives du SEM (cf. les développements qui suivent en
infra, ch. 5 et ch. 13.2.4). Le SEM a participé a cette opération en tant qu’autorité d’approbation.
Dans ce contexte, il a ajusté sa pratique générale vis-a-vis des familles avec enfants en tenant
compte de la scolarisation de ces derniers en Suisse pour 'examen d’'un cas de rigueur et non plus
seulement de l'adge critique de I'adolescence. Cet assouplissement s’inscrit dans la marge de
manceuvre laissée par les dispositions Iégales et les directives du SEM. Il n’a pas d’influence sur le
pouvoir d’appréciation des cantons, qui restent libres de décider s’ils souhaitent ou non proposer un
cas de rigueur pour approbation au SEM.

La reconnaissance d'un cas de rigueur implique que I'étranger concerné se trouve dans une situation
de détresse personnelle. Cela signifie que ses conditions de vie et d’existence, comparées a celles
que connaissent généralement les autres étrangers, sont trés précaires. Il s’agit d’examiner si I'on
peut raisonnablement exiger de I'étranger, sur les plans personnel, économique et social, qu’il rentre
dans son pays d’origine afin d’'y demeurer. Pour ce faire, sa situation future sera comparée a celle
qui est la sienne en Suisse. La réglementation relative aux cas de rigueur ne vise toutefois pas a
protéger I'étranger de situations de conflit, d’abus des autorités ou de situations analogues qui
rendraient I'exécution d’'un renvai illicite, inexigible ou impossible. Dans ce cas, il y a lieu d’examiner
I'opportunité d’'une admission provisoire.

Conformément a la jurisprudence du Tribunal fédéral, il convient de considérer I'ensemble des
circonstances du cas d’espéce lors de I'examen d'un cas de rigueur. Doivent ainsi étre pris en
compte tous les éléments objectifs et tous les aspects qui plaident pour ou contre la reconnaissance
d’une situation personnelle d’extréme gravité*’.

Les critéres Iégaux sur lesquels s’appuient les autorités cantonales et le SEM lors de 'examen d’une
demande d’autorisation de séjour pour cas de rigueur figurent a I'art. 31 OASA et dans les directives
du SEM. Il s’agit notamment des éléments suivants :

e Intégration de I'étranger

Pour évaluer lintégration, l'autorité tient compte des criteéres d’intégration visés a l'art. 58a LEI :
respect de la sécurité et de I'ordre publics, respect des valeurs de la Cst., compétences linguistiques
(lexigence minimale correspond au niveau A1 du cadre européen commun de référence pour les
langues, CECR) et participation a la vie économique ou acquisition d’une formation.

L’étranger doit étre apte a subvenir lui-méme a ses besoins grace a son revenu ou a des prestations
provenant de tiers auxquelles il a droit (exemple : prestations des assurances sociales telles que la
prévoyance vieillesse, survivants et invalidité). Il ne doit pas dépendre de l'aide sociale. Le SEM
vérifie aussi si I'étranger concerné fait I'objet de poursuites ou d’actes de défaut de biens et s'il fait
partie de la catégorie des travailleurs dit pauvres (working poor). Le critére essentiel est que la
personne participe a la vie économique dans les limites de ce qui peut étre raisonnablement exigé
d’elle (art. 584, let. d, LEI en relation avec I'art. 77e OASA). Il y a lieu de tenir compte de maniére
appropriée des circonstances particulieres de la personne (art. 58a, al. 2, LEl en relation avec
I'art. 77f OASA). Le SEM tient compte également de la situation des requérants d’asile déboutés
dont le renvoi n'a pas pu étre exécuté et qui font 'objet d’une interdiction de travailler au sens des
dispositions légales en vigueur en matiére d’asile (art. 43 LAsi). Si les autres conditions de I'art. 14,
al. 2, LAsi sont remplies, l'autorité compétente vérifie si, dans I'éventualité de [l'octroi d'une
autorisation pour cas de rigueur, la personne serait en mesure de percevoir un revenu (par ex.

% RS 142.201.1
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promesse d’embauche) lui permettant de couvrir le colt de la vie et de s’acquitter de son obligation
d’entretien (art. 77e OASA).

o  Situation familiale, en particulier période de scolarisation et durée de la scolarité des enfants
e Situation financiére
e Durée de la présence en Suisse

S’agissant du critére de la durée du séjour, il convient de relever que contrairement a l'art. 14, al. 2,
LAsi, l'art. 30, al. 1, let b, LEI et TOASA ne mentionnent pas de durée minimale de séjour. Les
directives LEI du SEM ne précisent pas non plus la durée minimale de séjour a retenir et soulignent
que la situation doit s’apprécier de cas en cas. Elles mentionnent néanmoins qu’il convient de tenir
compte de la situation particuliére des familles et qu’une présence de cing ans en Suisse doit étre
retenue comme valeur indicative.

e FEtat de santé
e Possibilités de réintégration dans I'Etat de provenance :

Le SEM examine si, malgré une longue présence en Suisse, il peut étre exigé de la personne
concernée qu’elle retourne vivre dans son pays de provenance. Sont prises en considération la
présence d'un réseau familial ou social avec lequel I'étranger a conservé des liens, la formation
éventuelle suivie par la personne dans son pays puis en Suisse.

S’agissant de la catégorie des requérants d’asile déboutés dont le renvoi n’a pas été exécuté, le
SEM tient également compte des raisons pour lesquelles cette exécution n'a pas eu lieu. |l peut
s’agir de motifs objectifs, c’est-a-dire des motifs indépendants de la volonté du requérant d’asile
débouté (par ex. lorsque la personne ne peut pas quitter la Suisse alors méme qu’elle est disposée a
le faire de maniére volontaire) ou, cas le plus fréquent, de motifs subjectifs, par exemple lorsqu’un
départ volontaire serait possible et qu’'une exécution sous contrainte n’est pas envisageable a cause
d’'un manque de coopération des autorités de I'Etat de provenance. Dans le second cas, le SEM
s’oppose généralement a l'octroi d’'une autorisation de séjour méme si la personne est présente
depuis longtemps en Suisse.

e [’étranger doit en outre justifier de son identité.

4.2 Accés a une formation professionnelle initiale

A la suite de I'acceptation de la motion Barthassat (08.3616), qui demandait au Conseil fédéral de
créer une voie d’acces a la formation professionnelle initiale des jeunes sans-papiers, 'OASA a été
complétée, le 1° février 2013, d’'une nouvelle disposition légale (art. 30a OASA) permettant de
délivrer une autorisation de séjour pour cas de rigueur a un jeune en séjour illégal qui souhaite
effectuer une formation professionnelle initiale. La personne concernée doit avoir fréquenté I'école
obligatoire en Suisse au moins durant les cinq années précédant le dépdt de la demande
d’autorisation de séjour et ce, de maniére ininterrompue. Elle doit aussi apporter la preuve qu'elle a
accompli les années de scolarité requises en Suisse. Le dépét d'une demande par I'employeur et le
respect des conditions de rémunération et de travail sont également examinées.

Comme pour I'examen des cas de rigueur sous l'angle de l'art. 31 OASA (ch. 4.1), les critéres
d’intégration doivent étre satisfaits. Il est tenu compte de l'effet intégratif de la formation scolaire. Le
critére des compétences linguistiques et celui de l'acquisition d’'une formation sont généralement
considérés comme remplis dans ce cas, eu égard a la durée de scolarisation (cinq ans) requise. Le
comportement du jeune depuis son arrivée en Suisse est également déterminant. Cependant, le
séjour illégal en Suisse ne saurait lui étre reproché, sachant que les intéressés sont généralement
entrés en Suisse pour y suivre leurs parents. Enfin, les conditions de séjour des parents et des fréres
et sceurs de la personne qui remplit les conditions pour I'obtention d’'une autorisation de séjour
visées a 'art. 30a OASA doivent étre examinées au regard de l'art. 31 OASA.

Depuis 2013, 61 cas de jeunes sans-papiers ont été transmis au SEM par les cantons. Cela

s’explique par le fait que les jeunes sans-papiers séjournent rarement seuls en Suisse et sont en 241121



principe accompagnés de leurs parents et de leur fratrie. Or, lorsque se pose la question d'un
éventuel apprentissage, le reste de la famille remplit généralement les critéres d’'un cas de rigueur
selon l'art. 31 OASA. Le jeune étranger est, par conséquent, inclus dans la demande d’autorisation
de séjour pour cas de rigueur de I'ensemble de la famille et ne fait pas I'objet d’'une régularisation
individuelle en tant qu’apprenti.

4.3 Statistiques sur la procédure d’approbation par le SEM
Résumé

Le SEM publie annuellement une statistique recensant les demandes des cantons qui s’adressent a
lui en vue de I'approbation de 'octroi d’'une autorisation de séjour pour cas de rigueur.

Les tableaux ci-dessous montrent qu’entre 2014 et 2019, le SEM a approuvé la majorité des cas qui
lui ont été soumis, que ce soit en vertu de 'art. 30, al. 1, let. b, LEI ou de l'art. 14, al. 2, LAsi.

Cas de rigueur du domaine des étrangers

En cing ans, les cantons ont transmis 3471 demandes d’approbation en vertu de I'art. 30, al. 1, let. b,
LElI au SEM, qui en a refusé 45, soit 1,29 %. Dix cantons alémaniques (Al, AR, LU, NW, OW, SH,
SZ, TG, UR, ZG) et Tl n'ont déposé aucune demande. Le nombre de cas soumis au SEM a
augmenté dés 2016 en raison des cas transmis dans le cadre de I'opération Papyrus a Genéve (cf.
ch. 5), qui sont compris dans les statistiques du SEM. Ce sont les deux grands cantons romands GE
et VD (GE : 2841 dont 6 refus et VD : 399 dont 14 refus) et Fribourg (FR : 50 dont 0 refus) qui ont
soumis le plus de cas au SEM pour approbation. Viennent ensuite les cantons de BE (44 dont 0
refus) et BS (36 dont 0 refus). Huit cantons (AG, BL, GL, JU, NE, SO, VS, ZH) ont transmis, de 2014
a 2018, entre 1 et 10 demandes.

Cas de rigueur du domaine de I'asile

La situation en matiére d’approbation des cas de rigueur selon l'art. 14, al. 2, LAsi (personnes ayant
déposé une demande d’asile) se présente un peu differemment, car quasiment tous les cantons de
Suisse, a I'exception d’Uri, ont transmis des demandes au SEM entre 2014 et 2019. Sur 797
demandes, 97 ont été refusées, soit un taux de refus de 12,17 %. Les cantons de ZH (149 dont 2
refus), BE (123 dont 12 refus) et VD (91 dont 36 refus) sont les cantons qui ont transmis le plus de
demandes au SEM entre 2014 et 2019. Viennent ensuite AG (71 demandes dont 13 refus) et Tl (42
demandes dont 10 refus). Sur cing ans, huit cantons ont déposé moins de 10 demandes (Al, AR, GL,
GR, JU, NW, SZ, UR). En comparaison avec le nombre de cas soumis au SEM par GE et FR pour
des cas de rigueur fondés sur l'art. 30, al. 1, let. b, LEI (cf. supra), ces derniers ont déposé moins de
demandes fondées sur l'art. 14, al. 2, LAsi (GE : 32 demandes dont 1 refus ; FR : 25 demandes, dont
3 refus). Seul VD se situe dans le top 3 des cantons qui ont déposé le plus de demandes, que ce soit
en matiére de cas de rigueur fondés sur l'art. 30, al. 1, let. b, LEIl que de cas fondés sur l'art. 14, al.
2, LAsi.
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Tableaux des statistiques des approbations par le SEM des cas de rigueur conformément a

I’art. 30, al. 1, let. b, LEIl et a I’art. 31 OASA

\% = Approbation

X = Refus

T = Total demandes d’approbation

Années | 2014 2015 2016 2017 2018 2019 Total par canton
Légande

p— clxl T x| T] ¥ Tl | x| T | x| T| | x|T]«|x]|T
AG 1 0 1 1 0 1 2 0 2
BE Tlo| 7|9 |o| 9] s 8| s|o] s 7)o 7|s| 0|5 |44]| 0|44
BL 1] 0| 4 1] 0 1|1 o|1]3]|0]| 3
BS 1|l 0|1 [8]|o0o|s]|s g | 3|0 3|60 9| 0|9 |3 0|3
FR T|o|7|8]|0]| 8|2 2| 2 2|8 |o |8 ]3| 0|32 |s]o0]s0
GE 176 5 | 181|220 o | 220|318 318 [544%| 0 | 544|632 0 | 632 [951% 1 | 952 |2841| & |2847
GL 1] 0|1 10|
GR 10| 1
Ju 4 | o | 4| 2 2 6| o | &
NE 10110 1]1 1| 2|ol 2|10 |1]|2|0]|2]|8]0]|s
56 41 0| 4] 40| 4
50 1| 1] 2 11| 2
VD 99| 6 |105) 51 | 2 | 53 [ 44 48 | 38 | 0 | 38 | 59| 0 [ 59| 94| 2 | 96 | 385 14 | 399
Vs 10| 1 1 (0|1
ZH 1l o1 ]|2]0|2]2 2|2 |0 2 30| 3|10 0|10
e cations 14|14 14| 4 4 | 7|5 |12|1]|5|6| 7|5 |12|16]|20]|36
TOTAL | 294 11 | 305|318 | 16 | 334 | 410 414|607 | 6 | 613|716 | 0 | 716 [1081| 8 | 12 |3426] 45 |3471

N.B. : les cas approuvés par le SEM dans le cadre de I'opération Papyrus (cf. ch. 5) sont compris

dans les chiffres des années 2016 a 2018 et en partie de 'année 2015.
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Tableau des statistiques des approbations par le SEM des cas de rigueur conformément a

I’art. 14, al. 2, LAsi et a I’'art. 31 OASA
\ = Approbation
X = Refus
T = Total demandes d’approbation
Années 2014 2015 2016 2017 2018 2019 T;tz't{'::r
Légende
cantons 1 7L XL T XL T X T X TR TX TR
AG 0| 0| w| 4|7 |13 &8 |o|&| 3|0l 3o |2]1]|22|4]|2]|58]13]T7
Al - - - - - |- - - - 1ol 1 | 0| 1 2 o 2
AR - - - 4 | 0| 4 S I N I 4 |0 4
BE M| 112|195 24| 22 |1 |23|25|1|26| 16 |4|20| 18| 0] 18 ]|111[ 412|123
BL 5| 0| 5 5 | 2| 7 s |o| 5| 4|0 4|13 |0|13|33|0|33]|65]|2]|67
BS - - - E | 0| s - |- -] 12loflz| 3 |o]la|l 1o 12|02
FR 5| 0| 5 1 o | 1 g8 |o|&a| 7|2 1|1 2 22| 3|25
GE 1| 0| 1 8 | 0| 8 g8 |o| 8| & [1 s |o| 5| 3flo]| 3 |31]1] 32
GL - - |- 1 |0 1 - |-l -]2]0|2|3]|0o]| 3
GR 2| 0| 2 1 o | 1 1 |0 1 N I 4 | 0| 4
Ju 0| 1 1 - N 1 |0 1 1 |0 2 11| 3
Lu 5| 2| 7 1 0| 1 s |1 86| 3|0 g |o| 9 23| 3| 28
ME 4| 4| & 6§ | 0| & 4 |o| a|2|3ls5]]1 |0 3 (o] 3|20| 7|27
NW S R - N - - 1ol - - 1 | o] 4
oW 2| 0| 2 - N S I 4 |o| 4|5 |o| s |11]0f1
5G 3| 0| 3 - S| - 4 |of| a1 |04 |- - |11 |o|1nf1m|o] 19
5H 0| 1 1 1 o | 1 1 |0 1 - |-l -|s5|1|&|7|[1] &
50 - - - 2 | 1| 3 s |ofs5| 415 - |-]- 0 15 | 2| 186
57 0 1 o | 1 - - N I 4 |0 4
TG 2| 0 1 o | 1 1 |0 1 - - - 0 12 | 0| 12
Tl M| 3|14 7o 7| 12 |a]16]| 0|11 |0 ]|2]2 0 32 | 10| 42
UR - - - - N - - N I S I
VD s | 7| 1w | 7|29 w6 |7|2xm|7|8|15| 7 |5|12]|9|7|16]|5 |36 H
VE] 12| 0| 12| 4|0 4 - |- -]olz2l2]|3 0] 3 19 | 2| 2
G 1 10| 1 2 | 0| 2 3 |1 4|1 |of 1 |0 1 8 | 1| a9
ZH M| o| 11|20 |26| 16 |{0|16]|23|0|23| 44 | 0| 44| 27| 2| 2090|147 2| 149
sans
indications
TOTAL | 97 | 19 | 116 | 105 | 17 | 122| 421 |44 | 135| 100 | 19| 119 | 124 | 14 | 138 | 153 | 14 | 167 | 700 | 97 | 797
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4.4 Pratique des cantons

Sur les 76 000 sans-papiers recensés en Suisse en 2015%, la majeure partie séjourne et travaille
dans les cantons urbains.

Comme le montrent les statistiques (ch. 4.3), le nombre de demandes d’approbation soumises au
SEM varie en fonction des cantons. Entre 2014 et 2019, les cantons de VD et GE sont ceux qui ont
transmis au SEM le plus de demandes pour des cas de rigueur en vertu de la LEl. Onze cantons,
principalement des cantons alémaniques, n'ont soumis aucun cas pour approbation du SEM entre
2014 et 2019. En ce qui concerne les cas de rigueur découlant de la LAsi (notamment des cas de
requérants d’asile déboutés), presque tous les cantons de Suisse ont présenté des demandes pour
approbation au SEM durant cette méme période.

Ces différences relévent notamment des différentes politiques et pratiques cantonales. Les
dispositions de la LAsi, de la LEI et de TOASA et les directives du SEM définissent le cadre dans
lequel peuvent s’inscrire les cas de rigueur (ch. 4.1). Ce cadre Iégal laisse aux cantons une certaine
marge de manceuvre dans |'élaboration de leurs pratiques et politiques respectives afin de décider
quels cas ils entendent soumettre au SEM pour approbation. Le SEM, quant a lui, décide de I'octroi
ou du refus des autorisations de séjour pour cas de rigueur en fonction du méme cadre Iégal et de
ses directives. Il jouit également d’'un pouvoir d’appréciation pour définir sa pratique. Ses décisions
sont contrélées par le Tribunal administratif fédéral (ch. 4.1).

La plupart des autorités cantonales migratoires ayant répondu au questionnaire qui leur a été envoyé
(ch. 1 et annexe 1) estiment que leurs décisions cantonales de refus d’octroi d’'une autorisation sont
confirmées par leurs tribunaux cantonaux. Si peu de cantons établissent des statistiques détaillées
de ces décisions, il ressort néanmoins des réponses recues que la majorité des cantons ont peu de
cas de refus (les chiffres communiqués varient entre 0 et 5 cas en tout, ces cing derniéres années,
pour les demandes en application de l'art. 14, al. 2, LAsi et de l'art. 30, al. 1, let. b, LEI). Le canton de
ZH a indiqué avoir refusé dans sa compétence entre 2014 et 2018 deux cas en application de
lart. 30, al. 1, let. b, LEI et 21 cas en application de I'art. 14, al. 2, LAsi. Dans le canton de Berne,
I'Office cantonal de la migration pré-examine de maniére anonyme les demandes avant qu'une
demande officielle, non anonyme cette fois, soit déposée. Cela a entrainé une diminution
conséquente des décisions négatives prononcées par le canton. Genéve a communiqué qu’entre
2013 et 2016, 193 demandes ont été refusées. Le canton de Vaud a prononcé, entre 2016 et 2018,
89 décisions de refus.

La marge de manceuvre laissée par le cadre légal actuel et les directives du SEM peut étre illustrée
avec les pratiques cantonales des cantons de GE, VD, BS et ZH.

Canton de Genéve

Le canton de Genéve — un canton a forte tradition humanitaire, qui accueille, selon les estimations,
environ 13 000*° sans-papiers (estimation en 2015) — a lancé le projet nommé « opération Papyrus »
visant a régulariser selon les dispositions légales actuelles un certain nombre d’étrangers sans
papiers et a assainir certains des secteurs économiques notamment touchés par 'emploi d’étrangers
sans papiers. Dans ce cadre, les critéres légaux ont été concrétisés. A I'heure actuelle, Genéve est
le seul canton a avoir engagé une telle opération. Elle s’est achevée le 31 décembre 2018. Les
critéres de régularisation ainsi que les mesures d’accompagnement de ce projet sont détaillés au
ch. 5.

A la fin de l'opération Papyrus, le canton de Genéve a publié les critéres, valables dés le 1°" janvier
2019, sur lesquels l'office cantonal de la population et des migrations (OCPM) se fonde pour

38 Cf. rapport « Les sans-papiers en Suisse en 2015 », op cit., ch. 4.1, p. 22.
39 Cf. rapport « Les sans-papiers en Suisse en 2015 », op cit., tableau 4, p. 23. 28/121



transmettre une demande d’autorisation de séjour pour cas de rigueur en vue de son approbation par
le SEM. Les critéres sont les suivants :

e Une durée de séjour de 5 ans pour les familles avec enfant(s) scolarisé(s) — le critéere de 5
ans s'applique a I'ensemble des membres de la famille ;

e Une durée de séjour de 10 ans pour les célibataires et couples sans enfant(s) ;

e Faire preuve d'une intégration réussie; le niveau de connaissance linguistique A2 (oral) doit
étre aftesté ;

e Absence de condamnations pénales, de condamnations répétées pour séjour illégal et travail
sans autorisation et de décisions d’interdiction d'entrée en Suisse successives ;

e Une indépendance financiere compléete et une absence de dette.

Les mesures d'accompagnement, mises en place dans le cadre de l'opération Papyrus (ch. 5),
relatives a la lutte contre le travail au noir et la sous-enchére salariale sont maintenues :

o [’usage du formulaire d'annonce de I'OCIRT, qui permet d'une part aux personnes sans
papiers d'entreprendre les démarches de régularisation indépendamment de I'accord de leur
employeur et d'autre part d'améliorer la surveillance du marché de [l'emploi grace a
l'identification des employeurs ;

e Les contréles ciblés du marché du travail en cas de suspicion de situations abusives.

o Le systeme « Ménage Emploi » (ch. 5.5.1) est également maintenu au titre de mesure
d'insertion pour I'ensemble des employés du secteur de I'économie domestique.

Canton de Vaud

Le nombre de sans-papiers y est estimé a 12 000 (estimation de 2015)*C. Pour les dossiers ci-aprés,
le canton donne un préavis positif en vue d’'une transmission au SEM :

e Célibataires : 10 ans de séjour, pas de condamnations ou condamnations de moindre
importance, indépendance financiere ;

e Familles avec enfants : de 5 a 8 ans de séjour selon I'dge et la scolarisation des enfants, pas
de condamnations ou condamnations de moindre importance, indépendance financiere.

Le 28 février 2017, une résolution a été déposée au Grand Conseil vaudois visant a entrer en
discussion avec le SEM pour mettre en place une procédure de régularisation des personnes sans-
papiers habitant et travaillant dans le canton de Vaud, procédure analogue a celle mise sur pied
récemment dans le canton de Genéve (Papyrus), fondée sur les mémes critéres, avec en particulier
un assouplissement du critére de la durée du séjour continu. Cette résolution a été rejetée.

Canton de Bale-Ville

Le canton, dont le nombre de sans-papiers était estimé en 2015 a 4000*', a officiellement publié et
précisé sur son site internet, a lintention des migrants sans-papiers, les critéres a remplir et la
procédure a suivre pour que le canton transmette le cas au SEM pour approbation.

Les chances d’octroi d’'une autorisation pour cas de rigueur sont réputées intactes (intakte Chancen,
selon la formule employée par le canton de Bale-Ville) si la personne remplit les conditions ci-aprés
selon 'art. 31 OASA*?:

e Présentation des piéces didentité et des documents établis par le pays d'origine
(établissement de l'identité) ;

40 Cf. rapport « Les sans-papiers en Suisse en 2015 », op cit., tableau 4, p. 23.

41 Cf. rapport « Les sans-papiers en Suisse en 2015 », op cit., tableau 4, p. 23.

42 Document disponible sous: www.bdm.bs > Behorden und Organisation > Bevolkerungsdienst und
Migration > An-/Abmeldung und Umzug > Gesuche um Hartefallregelung. 29/121
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o  Séjour dans le canton de Bale-Ville d’au moins cinq ans dans le cas de familles avec enfants
en age scolaire (la durée de séjour vaut pour tous les membres de la famille) et un séjour
d’au moins dix ans au total pour les couples et les personnes célibataires sans enfants (une
visite de breve durée dans le pays d’origine n’interrompt pas le séjour pour autant que le
centre de vie reste dans le canton de Bale-Ville) ;

e Relations familiales ou contacts sociaux avec des personnes vivant en Suisse (enracinement,
scolarisation réussie) ;

e Indépendance financiére (moyens financiers suffisants selon les normes de la CSIAS pour ne
pas risquer de dépendre de l'aide sociale : indépendance économique complete, emploi
stable) ;

e Logement approprié ;

o Absence de dettes (des arriérés jusqu’a concurrence de 10 000 francs sont tolérés des lors
qu’un plan de remboursement impératif a été défini) ;

e Absence de condamnation (une contravention mineure ou une condamnation antérieure pour
séjour illégal ne sont pas prises en compte) ;

e Connaissances d’allemand (au moins niveau A2 du CECR).

Si la personne ne remplit pas tous les critéres ci-dessus, I'office des migrations de Bale-Ville évalue
les circonstances du cas afin de déterminer si la demande a des chances d’aboutir auprés du SEM.
L’état de santé, 'age et d'autres circonstances personnelles particuliéres entrent ici en ligne de
compte.

Contrairement aux directives du SEM, cette notice fixe une durée minimale de séjour sur le territoire
du canton (et non dans toute la Suisse), un montant maximal de dettes (CHF 10 000) et des
compétences linguistiques plus élevées (A2 au lieu de A1). De plus, il est possible de déposer une
pré-demande de maniére anonyme dans le but d’obtenir, sur la base des informations fournies, une
premiére évaluation sans engagement. Toutefois, en cas de dépbt formel, l'intéressé doit indiquer
son identité.

Canton de Zurich
Le nombre de sans-papiers dans ce canton a été estimé en 2015 a 28 00043,

Le canton a aussi publié, en avril 2020, un rapport qui s’appuie sur une étude menée par deux
instituts privés afin de connaitre le nombre de sans-papiers dans le canton. Aux fins de cette
analyse, le terme sans-papiers désignait des personnes qui séjournent en Suisse sans autorisation
de séjour pendant plus d’'un mois et pour une durée non prévisible. Il ressort du rapport qu’environ
13 600 a 24 900 sans-papiers sé€journent dans le canton, I'estimation la plus vraisemblable se situant
autour de 19 250 sans-papiers au total.

Les requérants d’asile déboutés formeraient la plus petite part des sans-papiers a Zurich (entre 1100
et 2200 personnes). Selon les auteurs, c’est pour ce groupe que les estimations sont le plus précises
(fourchette la plus faible). Concernant les personnes qui ont précédemment possédé une
autorisation de séjour, bien que I'on dispose de données de base relativement fiables a leur sujet, il
est trés difficile d’évaluer précisément leur nombre (entre 1100 et 3100 personnes). C’est toutefois
I'estimation du nombre des sans-papiers dits primaires — le groupe le plus important (entre 11 500 et
19 500 personnes) — qui est la plus incertaine, car elle se fonde uniquement sur les appréciations de
spécialistes. Les personnes interrogées sont pour la plupart de I'avis que ce groupe est constitué en
trés grande majorité de personnes provenant d’Amérique latine. En d’autres termes, plus de la moitié
des sans-papiers dans le canton de Zurich sont des sans-papiers primaires originaires de cette partie
du monde. Le second groupe en importance est vraisemblablement constitué de ressortissants

43 Cf. rapport « Les sans-papiers en Suisse en 2015 », op. cit., tableau 4, p. 23. 30/121



européens hors UE et AELE, dont on estime qu’un nombre considérable vit a Zurich (sans-papiers
primaires et personnes ayant précédemment possédé un titre de séjour)*4.

Dans sa réponse au questionnaire envoyé par le SEM, le canton a exposé sa pratique, basée sur la
LEI (art. 30, al. 1, let. b, LEI), envers les sans-papiers qui déposent une demande d’autorisation de
séjour pour cas de rigueur. Elle repose sur une appréciation globale des critéres suivants :

e Comportement correct et absence de condamnations pénales (autres que le séjour illégal et
la non-coopération) ;

e Satisfaction de tous les criteres d’'un cas de rigueur (intégration sociale [cercle d’amis et de
connaissances permettant de conclure a un fort enracinement en Suisse], compétences
linguistiques [essentiellement niveau B1], état de santé, difficultés plus grandes que dans des
cas comparables de personnes originaires du méme pays concernant la possibilité de
retourner dans le pays d’origine ou de quitter la Suisse [il est notamment tenu compte de
séjours temporaires dans le pays dorigine, des possibilités dune réintégration
professionnelle et économique sur place et des liens familiaux que la personne entretient
encore dans son pays]) ;

o  Séjour dune dizaine d’années en Suisse (un séjour d’une durée inférieure a dix ans est
admis pour les familles avec enfants mineurs ; I'art. 30a OASA joue également un rdle a cet
égard) ;

e [ntégration professionnelle et économique avérée (emploi permettant de subvenir a ses
besoins / aux besoins de la famille).

e En ce qui concerne les demandes pour cas de rigueur fondés sur la LAsi (art. 14, al. 2 LAsI),
l'autorité cantonale compétente effectue une appréciation globale des critéres suivants :

e Comportement correct attesté par I'absence de condamnations pénales (autres que le séjour
illégal et la non-coopération) ;

e Comportement correct en lien avec 'hébergement ;

e Satisfaction des criteres d’un cas de rigueur (intégration sociale [cercle d’amis et de
connaissances permettant de conclure un a fort enracinement en Suisse], compétences
linguistiques [essentiellement niveau B1], état de santé, difficultés plus grandes que dans des
cas comparables de personnes originaires du méme pays concernant la possibilité de
retourner dans le pays d’origine ou de quitter la Suisse) ;

o  Séjour d’'une dizaine d’années en Suisse (cinq ans pour les familles avec enfants mineurs, en
particulier si elles viennent de pays vers lequel un renvoi n'est pas prévisible) ;

e Preuve dune future intégration professionnelle et économique (promesse d’embauche,
I'emploi concerné devant permettre a la personne de subvenir a ses besoins / aux besoins de
sa famille).

e [’approbation d’une demande n’est pas exclue méme si un critere n’est pas entierement
rempli (hors condamnation pénale). Le « déficit » doit néanmoins étre « rééquilibré » par les
autres criteres.

5 Opération Papyrus

5.1 Description de I'opération Papyrus

A Tlautomne 2015, le canton de Genéve a lancé la phase préliminaire d’un processus de
régularisation du séjour des sans-papiers et d’assainissement des secteurs économiques touchés
par le travail au noir et la sous-enchére salariale. Ce projet, baptisé « opération Papyrus », a

44 Cf. rapport du 19.3.20 « Sans-papiers im Kanton Zirich », disponible sous www.zh.ch > Medienmitteilung
19.3.20. 31/121
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officiellement débuté en février 2017 et s’est achevé le 31 décembre 2018. Cette opération a été
élaborée et mise en ceuvre avec la participation active des associations et syndicats genevois
chargés de la défense des intéréts des sans-papiers. Ces associations conseillent et soutiennent les
migrants dans la constitution de leur dossier de régularisation. Les personnes relevant du domaine
de l'asile n’étaient pas concernées par cette opération, pas plus que les personnes au bénéfice d’'un
titre de séjour valable dans un Etat de 'Union européenne (ch. 3.1). L’opération Papyrus comportait
trois volets :

1. Une procédure de réglementation du statut de séjour de sans-papiers bien intégrés au cas
par cas et sur la base de critéres précis (autorisation de séjour pour cas de rigueur);

2. Un dispositif de contrble et d’assainissement des secteurs économiques particulierement
touchés par le travail au noir et la sous-enchére salariale, en particulier celui de 'économie
domestique (mise en conformité des conditions de travail, dont, en particulier, le respect
des salaires minimaux et I'affiliation aux assurances sociales) ;

3. Un dispositif d’insertion et d’intégration (bourse a I'emploi de I'économie domestique,
campagne d’information relative a la lutte contre le travail au noir et la sous-enchére
salariale destinée aux employeurs).

5.2 Critéres de régularisation des conditions de séjour selon I'opération Papyrus

Les cantons bénéficient d’'une certaine marge de manceuvre pour concrétiser les critéres légaux
contenus dans la LEI et TOASA et les directives SEM (ch. 4.1). Les critéres définis par le canton de
Genéve dans le cadre de I'opération Papyrus s’inscrivent dans cette marge de manceuvre et étaient
les suivants :

o Pour les familles avec enfants : séjour continu a Genéve de minimum cinq ans pour un des
membres de la famille avec au moins un enfant scolarisé depuis trois ans ou séjour de dix
ans pour les autres catégories, a savoir les familles avec enfants non scolarisés, les familles
sans enfants et les célibataires ;

e Intégration réussie (s’agissant des connaissances linguistiques : minimum niveau A2 de
francgais selon le CECR) ;

o  Emploi;
e Absence de condamnations pénales (autres que le séjour illégal) ;
e Indépendance financiere et absence de dettes.

Le SEM a suivi 'opération en tant qu’autorité d’approbation compétente en matiére d’octroi d’'une
autorisation de séjour pour cas de rigueur (ch. 4.1). La demande en vue de l'octroi de I'autorisation
de séjour devait étre déposée par les ressortissants étrangers ou leurs mandataires auprés de
I'Office cantonal de la population et des migrations (OCPM) du canton de Genéve, qui examinait si
les personnes remplissaient les critéres d’octroi en vue de I'obtention d’'une autorisation de séjour
pour cas de rigueur. Aprés analyse par le canton et si celui-ci estimait que les critéres étaient
remplis, le dossier était transmis pour examen au SEM en vue de son approbation. En vertu de son
pouvoir d’appréciation, ce dernier déterminait a son tour, dans le cadre de la procédure
d’approbation, si la personne remplissait bien les conditions d’octroi de I'autorisation. Soit il acceptait
la demande, soit il la rejetait. Si le canton estimait en revanche que les critéres n’étaient pas remplis,
il rejetait la demande de sa propre compétence, sans la transmettre au SEM. Dans les deux cas de
figure, les personnes concernées pouvaient interjeter recours soit auprés du Tribunal administratif
fédéral contre la décision du SEM, soit auprés des tribunaux cantonaux contre la décision cantonale.
Cette procédure est identique pour tous les cantons de Suisse pour l'octroi d’'une autorisation de
séjour pour cas de rigueur (cf. ch. 4.1).
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L’opération Papyrus ne constituait ni une amnistie ni une régularisation collective des migrants sans
papiers*°. Comme pour tous les cas de rigueur qui lui sont soumis par les cantons, le SEM a procédé
a un examen individuel des cas en vertu de son pouvoir d’appréciation et des dispositions légales en
vigueur.

5.3 Dispositif de contréle et d’assainissement des secteurs économiques touchés

Afin d’assainir les secteurs concernés par I'emploi des étrangers sans papiers (notamment celui de
I’économie domestique, dont le contréle est difficile) et d'endiguer le travail au noir et la sous-enchére
salariale, des mesures d'accompagnement relatives au marché du travail ont été mises en place. Le
canton a lancé en avril 2017 une campagne d’information publique avec comme slogan « Le travail
au noir, ¢ca se paie cash ». Elle visait a informer les employeurs et a les sensibiliser aux
conséquences du travail au noir, ainsi qu’a les encourager a se mettre en conformité s’agissant du
respect des conditions salariales et du versement des cotisations sociales.

Parallelement au processus de régularisation des conditions de séjour des sans-papiers, |'Office
cantonal de l'inspection et des relations du travail du canton de Genéve (OCIRT) a procédé au
contrble systématique des dossiers de I'économie domestique qui présentaient des indices de non-
conformité. Les employeurs qui ne respectaient pas les conditions salariales ou omettaient de verser
les cotisations sociales ont été invités a se mettre en conformité, sous peine d’étre sanctionnés
administrativement et dénoncés pénalement (ch. 5.5.1).

5.4 Dispositif d’insertion et d’intégration

Des mesures relatives a l'insertion et a la stabilisation des migrants concernés constituaient un autre
pilier de l'opération. Dans ce cadre, une permanence d'information pour les sans-papiers a été
instituée par 'OCPM. Tenue par des collaborateurs du Bureau de l'intégration des étrangers (BIE),
elle avait pour mission de fournir aux sans-papiers désirant légaliser leur situation I'ensemble des
renseignements utiles.

Enfin, une bourse a lI'emploi de I'économie domestique a été créée et pérennisée afin de mettre en
relation employeurs privés et candidats. Elle vise a garantir la stabilité de l'insertion professionnelle
des personnes régularisées ainsi que le respect, par les employeurs, de leurs obligations légales.
Elle est, en outre, ouverte a I'ensemble de la main-d’ceuvre indigéne, lui permettant ainsi d'accéder a
un marché de I'emploi jusque-la relativement opaque. L'ensemble de ces mesures
d'accompagnement concourent a assurer la stabilisation du secteur économique concerné et du
personnel y travaillant tout en évitant de créer un appel d’air.

5.5 Evaluation de I'opération Papyrus

5.5.1 Statistiques

Au total, 3450 personnes ont déposé une demande d’autorisation de séjour auprés de l'autorité
migratoire du canton de Genéve.

Le SEM a approuvé l'octroi d’'une autorisation de séjour pour cas de rigueur (permis B) a 2883
personnes sans-papiers. |l s’agit principalement de familles (536 familles, soit 816 parents et 860
enfants), que viennent compléter 29 couples sans enfants (58 personnes) et 1149 célibataires. Le
canton de Genéve et le SEM ont prononcé 97 décisions de refus. 224 dossiers sont encore en
traitement auprés des autorités cantonales genevoises et du SEM (état au 30.9.20).

Certains dossiers ont également été considérés comme frauduleux par 'OCPM et les cas ont été
dénoncés au Ministére public. Des instructions pénales sont en cours. Néanmoins, cela ne concerne
gu'une petite partie des dossiers (293 dossiers ont été dénoncés au Ministére public, état au

45 Par amnistie on entend une mesure législative ou une décision administrative effagant la nature illégale de
certains actes. Dans le contexte migratoire, les mesures de régularisation collectives, accordées aux
étrangers en situation irréguliére, s’accompagnent souvent d’'une amnistie. 33/121



30.9.20). Une quinzaine de condamnations ont déja été prononcées et vont donner lieu a des
décisions de refus d’autorisation de séjour et de renvoi de Suisse de la part de TOCPM (état au
23.9.20).

L’'OCIRT a procédé au contréle systématique des dossiers du secteur de I'économie domestiques
présentant des indices de non-conformité. Sur les 1834 dossiers controlés, 70 % ne présentaient pas
d'infraction. Parmi les dossiers en infraction, 79 % des employeurs se sont mis en conformité. Ces
données démontrent que les employeurs semblent avoir pris conscience de leurs obligations légales
et se sont mis en conformité plutét que de licencier leur personnel. lls ont ainsi contribué a la
stabilisation du secteur de I'économie domestique. Les données provenant de Chéque Service
(service administratif aux ménages privés visant a faciliter les démarches de déclaration aux
assurances sociales obligatoires des salaires des personnes travaillant a domicile) viennent
confirmer que le dispositif, trés ciblé et trés concret, des mesures d'accompagnement (contrbles de
I'OCIRT et campagne d'information « Le travail au noir, ¢a se paie cash ») a fortement incité les
employeurs a déclarer leur personnel. Le gain pour les assurances sociales se monte, avec le seul
dispositif de Chéque Service, a 5,7 millions de francs de charges sociales supplémentaires
encaissées par année. Le dispositif « Ménage Emploi », qui vise a faciliter la mise en relation entre
employés et employeurs de I'économie domestique pour un engagement conforme au cadre légal, a
permis la conclusion de 150 contrats de travail, dont quatorze concernent des personnes
régularisées via 'opération Papyrus. Ce dispositif démontre ainsi sa pertinence en tant qu'élément de
maintien de la stabilité dans I'emploi des personnes dont le statut de séjour a été régularisé. En
outre, en apportant de la clarté sur un marché de I'emploi souvent opaque, Ménage Emploi contribue
a la stabilisation du secteur de I'économie domestique“®.

5.5.2 Condensé du rapport d’évaluation

L’'opération s’est achevée le 31 décembre 2018. Au terme du délai imparti pour le dépét des
dossiers, le canton de Genéve a mandaté I'Université de Genéve, la Haute école de gestion de
Geneéve et I'Institut de recherches appliquées en économie de gestion afin de dresser un bilan de
'opération Papyrus*’. Un condensé du rapport d’analyse est présenté dans les chapitres qui suivent.

En plus de cette étude, les autorités genevoises ont commandé une étude complémentaire intitulée
« Parchemins ». Cette analyse a pour but de mesurer l'influence du statut de séjour sur la santé et
les conditions de vie des migrants sans papiers a Genéve. Il s’agit d'observer I'évolution de la
situation des personnes durant la période de demande de permis de séjour (opération Papyrus) et
les années suivantes. La situation des personnes ayant obtenu un permis de séjour sera comparée
avec celle des personnes vivant sans permis. L'étude est effectuée par I'Université de Genéve et les
Hépitaux Universitaires de Genéve (HUG) et devrait s’achever en 2021. Elle répond toutefois a un
calendrier distinct de I'étude sur les résultats de 'opération Papyrus précitée.

L’étude d’évaluation de Papyrus a porté sur un échantillon réunissant 543 participants. Il se compose
de 304 personnes non régularisées — appelées « groupe témoin »*® — et de 239 personnes
régularisées — appelées « groupe d'étude » — selon les critéres du dispositif Papyrus et qui ont

46 Cf. communiqué de presse du Département de la sécurité, de I'emploi et de la santé du canton de Genéve
du 21.2.20, disponible sous www.ge.ch > thémes > opération Papyrus.

47 Cf. rapport « Evaluation du projet Papyrus relatif a la régularisation des travailleurs sans statut légal a
Genéve », sur mandat du Département de la sécurité et de I'économie et reconduit en 2019 par le
Département de la sécurité, de I'emploi et de la santé du canton de Genéeve, décembre 2019, publié le 21
février 2020 par les autorités genevoises. Rapport disponible sous www.ge.ch > publications> opération
Papyrus.

48 Le groupe témoin est constitué des personnes qui ne remplissaient pas totalement les conditions de
I'opération Papyrus, par exemple pour lesquelles il manquait quelques années de séjour, mais qui auraient
pu, sans cela, y prendre part, ou qui avaient déposé leur demande et étaient en attente d'une réponse des
autorités. Ce groupe ne comprend donc pas les personnes pour lesquelles certains critéres impliquaient
une exclusion automatique du dispositif Papyrus (requérants d’asile, personnes ayant un casier judiciaire,
etc.). 34/121
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obtenu une autorisation de séjour pour cas de rigueur (permis B) entre mars 2015 et novembre
201949,

5.5.2.1 Profils des participants a I’étude (personnes régularisés et non régularisés)
Origines et durée du séjour

Au total, 73,6 % des personnes du groupe d’étude sont originaires d'Amérique latine : Brésil (44 %),
Bolivie (25 %) et Colombie (7 %). La seconde région de provenance est I'Asie, avec 95 % de
personnes originaires des Philippines et de Mongolie. Les ressortissants d'Europe de I'Est
proviennent essentiellement du Kosovo. Concernant les personnes originaires d'Afrique, elles sont
majoritairement natives de pays d'Afrique du Nord (86 % sont marocaines, algériennes ou
tunisiennes). Quant au groupe témoin, il recense aussi une majorité de personnes originaires
d'Amérique latine (59 %, dont les ressortissants du Brésil et de la Bolivie sont le plus représentés).
La proportion de ressortissants d'Asie et d'Afrique est plus importante dans le groupe témoin que
dans le groupe d'étude. Le rapport précise toutefois que cela est di au hasard des personnes
rencontrées qui ont accepté de participer. Les personnes du groupe témoin séjournaient en moyenne
depuis 11 ans dans le canton alors que celle du groupe d’étude en moyenne depuis 13 ans.

Ce sont donc principalement des femmes agées d'environ 45 ans, originaires d'Amérique latine et
résidant a Genéve depuis plus de dix ans qui ont normalisé leur statut de séjour dans le cadre de
I'opération Papyrus. Ce profil correspond aussi aux personnes du groupe témoin®°.

Caractéristiques familiales et formation

La majorité des personnes régularisées du groupe d’étude sont célibataires (58 %). Si I'on tient
compte de leur situation conjugale et non de leur statut matrimonial, une majorité est toutefois en
couple (54 %). Sur les 239 personnes du groupe d’étude, 75 sont sans enfants (31 %) et on
dénombre 164 parents (69 %) qui ont donné naissance a 328 enfants, dont 70 nés en Suisse (21 %).
La majorité sont des enfants mineurs qui résident en Suisse avec leurs parents (98 %) et sont
scolarisés (100 % des enfants agés entre 4 et 16 ans)®'. Les personnes du groupe d’étude ont, pour
la plupart, terminé leur formation a 20 ans, et achevé une école de niveau secondaire (école de
commerce, formation professionnelle, college, high school, etc.; 58,2 %) ou une formation
universitaire (21,3 %). Il s’ensuit que 79,5 % d'entre elles possédent un dipldme du degré secondaire
ou tertiaire. Par ailleurs, 94 % des personnes détenant un dipldme universitaire I'ont obtenu dans leur
pays d'origine. Enfin, 66 % occupaient un emploi salarié avant de quitter leur pays d'origine et 13 %
avaient une activité rémunérée en tant qu'indépendant®?.

Nombre moyen d’heures travaillées

Les femmes régularisées travaillent en moyenne 35,3 heures contre 40,9 heures pour les hommes.
Ces chiffres sont supérieurs a la moyenne suisse qui s’établissait, selon 'OFS, pour les actifs
occupés a 32 heures en 2018. De surcroit, le nombre d'heures de travail des personnes régularisees
tient uniquement compte des heures rémunérées et masque un nombre important d'heures de
déplacement, non rémunérées, engendré par le cumul de différents emplois a temps partiel®.

49 |l inclut donc aussi des personnes ayant été régularisées selon les mémes critéres que ceux définis par
I'opération Papyrus, mais avant son annonce officielle le 21 février 2017.

50 Cf. rapport « Evaluation du projet Papyrus relatif a la régularisation des travailleurs sans statut légal a
Geneéve », op. cit, ch. 1.1 a 1.3, p. 30 a 32.

51 Cf. rapport « Evaluation du projet Papyrus relatif a la régularisation des travailleurs sans statut légal a
Genéve », op. cit, figure 2.4, p. 37.

52 Cf. rapport « Evaluation du projet Papyrus relatif a la régularisation des travailleurs sans statut légal a
Genéve », op. cit, ch. 2.2, p. 38.

53 Cf. rapport « Evaluation du projet Papyrus relatif a la régularisation des travailleurs sans statut légal a
Genéve », op. cit, ch. 2.3.1, p. 39. 35/121



Nombre et secteurs d’emplois occupés

Au sein du groupe d’étude, neuf personnes sont des indépendants (soit 3,9 %). Quant aux salariés,
53,9 % n'ont qu'un seul employeur, un tiers cumule entre deux et cinq relations d'emploi différentes
et enfin 13,9 % travaillent pour plus de cing employeurs différents. La quasi-totalité (95,9 %)
occupent un ou plusieurs emplois dans un seul secteur d'activité. lls sont actifs dans les secteurs de
'économie domestique (59 %), du batiment (15,2 %) et de I'hétellerie (10,6 %). Seuls 10,6 % se
répartissent dans d’autres professions du secteurs tertiaire (coiffure, nettoyage, vente, santé,
esthétique). La majorité des femmes sont occupées dans I'économie domestique (90 %, contre 13 %
d’hommes). Les hommes quant a eux se répartissent entre le batiment (39 %), les entreprises de
nettoyage, la vente (24 %) et I'hétellerie (24 %)%

Déclaration aux assurances sociales

Dans le groupe d’étude, 77 % des personnes étaient déclarées aux assurances sociales alors que
dans le groupe témoin (non-régularisés), seuls 41,2 % [I'étaient. Pour les personnes régularisées
depuis moins de six mois, seules 72,4 % étaient déclarées aux assurances sociales ; pour celles
régularisées depuis plus de six mois, cette part passe a 85 %. La régularisation du séjour et son
ancienneté semblent donc avoir une incidence positive sur la mise en conformité des emplois. Le
rapport souligne encore que les mesures d’accompagnement mises en place lors de 'opération ont
probablement eu une influence sur I'augmentation du taux d'affiliation®®.

Stabilité de 'emploi

Pres de 88 % des membres du groupe d’étude travaillaient déja avant la régularisation de leur statut
de séjour (cf. ch. 2.3.4 du rapport, tableau 2.2, p. 45); 95,4 % des emplois occupés par des
personnes récemment régularisées (depuis moins de six mois) existaient déja préalablement a
I'obtention de leur autorisation de séjour pour cas de rigueur. Quant aux individus régularisés depuis
six mois ou plus, 79,0 % de leurs relations d'emploi ont persisté jusqu'a ce jour.

Seules 31 personnes ayant répondu a I'étude estiment avoir perdu au moins I'un de leurs emplois a
cause de la régularisation de leur statut de séjour®®. Par conséquent, il faut en conclure qu’il y a eu
une stabilité des emplois occupés aprés la régularisation de la situation des personnes en question.

Salaires percus

Le salaire brut médian pergu par le groupe d’étude est de CHF 22 de I'heure. La majorité des
personnes du groupe d’étude ont un revenu mensuel disponible compris entre CHF 2262 et
CHF 3303 (revenu disponible approximé®’). Pour le groupe témoin, la médiane mensuelle s’établit a
CHF 1899, pour un revenu disponible mensuel qui varie entre CHF 1200 et CHF 2733.

Aide sociale et indépendance financiére

Malgré la précarité de leur situation financiére, 0,8 % a peine des personnes du groupe d’étude
(deux personnes en tout) ont eu recours a l'aide sociale, car elles ont di quitter leur emploi
momentanément pour raisons de santé. Suivant la méthode de calcul choisie pour estimer
lindépendance financiere du groupe d’étude, les résultats différent. Le rapport fait état de trois
méthodes différentes pour analyser I'indépendance financiére : les chiffres oscillent entre 70 %, 80 %

5 Cf. rapport « Evaluation du projet Papyrus relatif a la régularisation des travailleurs sans statut légal a
Genéve », op. cit, cf. ch. 2.3.2, figures 2.10, 2.11 et 2.12, 2.13 p. 41 a 43.

5 Cf. rapport « Evaluation du projet Papyrus relatif a la régularisation des travailleurs sans statut légal a
Geneéve », op. cit, cf. ch. 2.3.3, p. 43.

5 Cf. rapport « Evaluation du projet Papyrus relatif a la régularisation des travailleurs sans statut légal a
Geneéve », op. cit, cf. ch. 2.3.4, p. 45.

5 Le revenu disponible équivalent approximé, mentionné dans le rapport, a été calculé en additionnant
'ensemble des salaires nets des différents membres d’'un ménage aux subsides et allocations regus
(allocation familiales et LAMal), ce qui a permis d’obtenir une approximation du revenu disponible pour
'ensemble du ménage et de diviser le montant obtenu par le nombre de membres du ménage, convertis en
équivalents adultes (selon I'échelle de 'OCDE, qui constitue la norme utilisée pour prendre en compte la
non proportionnalité des dépenses au sein d’'un ménage). 36/121



et 86 % d’'indépendance financiére en fonction de la méthode appliquée. Le rapport retient toutefois
comme le plus plausible le taux de 86 %°%®.

Evolution financiére et sur le marché de I’emploi des personnes régularisées

Une stabilité dans les secteurs d'emploi a été constatée entre I'évaluation de la situation a mi-
parcours de l'opération et I'évaluation finale, puisque 12 % seulement des personnes régularisées
ont changé de secteur d'activité. On observe en revanche une évolution des emplois occupés. Sur
les 183 relations d'emploi des sans-papiers questionnés a mi-parcours de I'opération, seules 75
persistent, soit 41 %. Néanmoins, ce taux doit étre nuancé car la moitié des « nouvelles » relations
d'emploi rapportées dans le second questionnaire (en vue de I'élaboration du rapport final) ont une
date d'embauche antérieure a la date du premier questionnaire. L'occupation croissante d'emplois
déclarés aux assurances sociales est d'ailleurs aussi confirmée. En effet, 72,5 % des relations
d'emploi occupées lors du premier questionnaire était déclarées et ce taux s'éléve a 77 % pour les
relations d'emploi mentionnées dans le second questionnaire. Ce résultat confirme donc que I'accés
a une autorisation de séjour (permis B) favorise la déclaration de la relation d’emploi aux assurances
sociales®®.

5.5.2.2 Conclusions du rapport d’évaluation
Le but de I'évaluation de 'opération Papyrus était de répondre a deux question principales :

1) Peut-on parler d'un effet d'appel d'air concernant 'emploi de nouveaux sans-papiers dans
les secteurs économiques concernés par I'opération Papyrus?

2) L'indépendance financiere des personnes régularisées persiste-t-elle au-dela de la
normalisation de leur statut de séjour?

Le rapport répond a la premiére question par la négative.

Aucun effet d'appel d'air concernant 'emploi de nouveaux sans-papiers n’a été constaté dans les
secteurs économiques principalement concernés par le dispositif Papyrus, soit majoritairement
I'économie domestique. La régularisation des conditions de séjour favorise la déclaration des emplois
aux assurances sociales par I'employé et par 'employeur. Cette mise en conformité a contribué a
assainir le secteur de I'économie domestique. En effet, 41 % des emplois occupés par des
personnes sans papiers étaient déclarés aux assurances sociales, alors que cette part a augmenté a
72 % (pour les personnes régularisées depuis moins de six mois) et a8 85 % (pour les personnes
régularisées depuis six mois ou plus). Une stabilité importante des relations d'emploi occupées par
les personnes régularisées par l'opération Papyrus a été observée.

Les employeurs ont davantage tendance a se mettre en conformité avec la loi qu'a se séparer de
leurs employés régularisés. Du c6été des employés, environ un tiers avaient entrepris des démarches
pour trouver un nouvel emploi aprés leur régularisation. Les raisons invoquées portent
principalement sur I'envie d'augmenter le revenu tiré de l'activité lucrative plutét que la volonté de
changer de secteur d'activité.

Le rapport répond a la deuxieme question par I'affirmative.

Seules deux personnes régularisées dans le cadre de I'opération ont d0 recourir temporairement a
I'aide sociale suite a une interruption de travail due a des problémes de santé. Le rapport souligne
encore que méme si une majorité des personnes régularisées dans le cadre de 'opération Papyrus
(groupe d’étude) sont confrontées a des situations financiéres précaires et a un risque de pauvreté,
force est de constater qu'au moins 86 % d'entre elles vivent dans un ménage financiérement
indépendant (cf. ch. 5.5.2.1 supra, varie en fonction des méthodes de calcul).

5 Cf. rapport « Evaluation du projet Papyrus relatif a la régularisation des travailleurs sans statut légal a
Genéve », op. cit, cf. ch. 2.4.4, p. 51-53.

5 Cf. rapport « Evaluation du projet Papyrus relatif a la régularisation des travailleurs sans statut légal a
Genéve », op. cit, cf. ch. 2.5, p. 54 a 55. 37/121



6 Initiatives urbaines

6.1 Villes sanctuaires

Dans les années 1980, plusieurs guerres civiles font rage en Amérique centrale, notamment au
Guatemala et au Salvador. Ces guerres ont poussé de nombreuses personnes a fuir leur pays pour
se rendre aux Etats-Unis et y demander l'asile. Or, I'administration du président Reagan les
considérant comme des migrants économiques, trés peu d’entre elles obtinrent I'asile et la protection
qui en découle. En réponse, des communautés religieuses se déclarérent « sanctuaires », s’inspirant
des villes-refuge au temps de I'Ancien Testament, fournissant aide (nourriture, soins médicaux,
emploi, conseils juridiques) et protection contre le refoulement.

La ville de San Francisco a été la premiére a adopter une politique en matiére de refuge en
promulguant un réglement consacrant son statut de ville-sanctuaire (Sanctuary Ordinance®), en
vertu duquel il est interdit aux employés municipaux d'utiliser les fonds ou les ressources de la ville
pour aider les services de limmigration et des douanes a faire appliquer la loi fédérale sur
limmigration, & moins que cette aide ne soit requise par une loi fédérale ou une loi d’un Etat. En
2013, San Francisco a méme adopté un réglement garantissant un procés équitable a tous (Due
Process for All Ordinance®'). Ce réglement limite les cas dans lesquels les agents des forces de
I'ordre de la ville peuvent donner un préavis aux services de 'immigration et des douanes quant a la
libération d'une personne d'une prison locale. Il interdit également toute coopération lors de
demandes de ces services relatives a des détenus®?.

Aujourd’hui, la ville de San Francisco est une des plus de 200 villes & travers les Etats-Unis a avoir
une politique en matiére de refuge (sanctuary policy). Certains Etats appliquent également ce type
de politique.

6.2 Définitions

Il n'existe pas de définition juridique des politiques en matiére de refuge (sanctuary policies). Le
terme s'applique aux administrations qui limitent la coopération avec les autorités fédérales en
matiere d'immigration, notamment en ne fournissant pas des renseignements sur le statut
d'immigrant et en limitant la durée maximale de la détention des immigrants. Les Etats et les localités
coopérent souvent avec les organismes fédéraux d'application de la loi, en particulier lors d'enquétes
criminelles. Certains Etats et administrations locales ont des politiques qui limitent la coopération
dans les enquétes civiles pour appuyer la sécurité publique et les objectifs de police communautaire,
comme encourager les témoins et les victimes d'actes criminels a se manifester, méme si les
personnes concernées n'ont pas d’autorisation de séjour.

Il s’agit de villes dans lesquelles le gouvernement ordonne a la police de ne pas vérifier le statut de
séjour d’une personne lors d’'un contréle. Dans les faits, cela revient a reconnaitre un droit a
demeurer dans cette ville.

6.3 Carte d’identité municipale (city card)

6.3.1 Origine

Le concept d’'urban citizenship (citoyenneté urbaine) découle directement des politiques en matiére
de refuge (cf. supra). Il s’agit d’'une concrétisation en faveur des personnes en séjour illégal.
Jusqu’alors, ces politiques s’adressaient aux autorités et a la police.

6.3.2 Concept

60 Cf. San Francisco Administrative Code, chapitre 12h: Immigration Status, disponible sur
https://sfgov.org/oceia/sites/default/files/Documents/SF %20Admin%20Code %2012H-12|.pdf

61 Cf. San Francisco Administrative Code, chapitre 12i: Civil Immigration Detainers, disponible
sur https://sfqov.org/oceia/sites/default/files/Documents/SF%20Admin%20Code%2012H-12I.pdf

62 Cf. What is the Sanctuary Ordinance & FAQ), disponible sur https://sfgov.org/oceia/sanctuary-city-ordinance-
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Basées sur le concept de la citoyenneté urbaine, les cartes d’identité municipales (city card)
s’adressent a tous les habitants d’une ville en tant que moyen d’identification, notamment auprés de
la police et ce, sans avoir a dévoiler sa nationalité et son statut de séjour (principe du « Don’t ask,
don't tell »). Afin de les rendre attrayantes auprés d’'un maximum d’habitants, ces cartes doivent
s’accompagner d’'un certain nombre d’avantages et faciliter 'accés a toute une série de prestations,
tant publiques que privées.

Prenons I'exemple d’une des villes les plus médiatisées d’outre-Atlantique, New York. Cette
métropole délivre, depuis 2015, une carte d’identité a tous ses résidents sur présentation de piéces
justificatives diverses (The New York City Identification Card, IDNYC)®. En plus du passeport
américain, les passeports ou permis de conduire étrangers, les certificats de naissance ou les cartes
d'étudiant sont également acceptés aux fins d'identification. Pour prouver son séjour a New York, les
factures de gaz, d'eau ou d'électricité ou, par exemple, une lettre d'un refuge pour sans-abri suffisent.
L’'IDNYC facilite I'accés a divers services publics et privés qui nécessitent une identification.

De telles cartes, bien qu’elles s’adressent a tous les habitants d’'une ville, visent avant tout les
personnes les plus vulnérables, principalement celles en séjour illégal, en cherchant a se substituer
aux moyens d’identification usuels et reconnus et aux autorisations de séjour requises. Ce point n’est
pas mis en avant, mais il n’en reste pas moins la principale raison d’étre de ces cartes.

6.3.3 En Suisse

Une comparaison directe avec ce qui se fait aux Etats-Unis est difficile, car les compétences en
matieére d’exécution du droit des étrangers sont sensiblement différentes en Suisse.

Discussions au sein des villes de Zurich et Berne

Des réseaux comme « Zuri City-Card » et « Wir alle sind Bern », engagés en faveur des sans-
papiers, ont placé le débat sur le devant de la scéne politique.

Le législatif de la ville de Zurich (Gemeinderat) a transmis le 31 octobre 2018 une motion® a
I'exécutif (Stadtrat). Celui-ci doit, dans un délai de deux ans, soumettre une proposition sur la
maniére dont la « Zuri City-Card » pourrait étre introduite pour tous les habitants de la ville, y compris
les sans-papiers.

Le gouvernement zurichois (Regierungsrat des Kantons Zlirich) a rejeté une interpellation réclamant
des mesures similaires a I'opération Papyrus, en arguant que la situation dans le canton de Zurich ne
pouvait pas étre comparée avec celle du canton de Genéve, qui connait la plus forte densité de
sans-papiers de Suisse. Selon le gouvernement zurichois, cette situation serait principalement liée
au grand nombre d’étrangers avec un statut diplomatique et aux travailleurs domestiques qu'ils
emploient. Dans sa réponse a l'interpellation, il a ajouté que la Confédération était compétente dans
le domaine des étrangers et que les sans-papiers pouvaient demander une autorisation pour cas de
rigueur®.

Dans le programme de points forts qu'’il a adopté pour la période 2018 a 2021 pour mettre en ceuvre
les lignes directrices de la politique d’intégration, le conseil communal de la ville de Berne s’est fixé
comme objectif de contribuer au débat sur la notion de « citoyenneté urbaine » et de s’efforcer de
créer une « carte d’identité urbaine » ou city card encourageant une participation pleine et entiére a
tous les habitants de la ville. La concrétisation de cet objectif a été confiee au Kompetenzzentrum
Integration, le centre de compétences en matiére d’intégration de la ville de Berne.

63 Cf. https://www1.nyc.gov/site/idnyc/benefits/benefits.page

64 Dringliche Motion der SP-Griine und AL.-Fraktion vom 11.7.18 « Einfiihrung einer stadtischen
Identitatskarte fur alle Stadtbewohnerinnen und Stadtbewohner (Zuri City Card) » (2018/278), disponible
sous: www.gemeinderat-zuerich.ch > Geschafte.

65 Cf. Regierungsratbeschluss Nr. 404/2017 vom 9. Mai 2017 zu Interpellation Michéle Duinki-Battig,
Glattfelden, Sibyle Marti und Thomas Marthalder, Zirich, betreffend Sans-Papiers im Kanton Zurich,
disponible sous www.zh.ch > Kanton Zirich > Politik & Staadt > Gesetze & Beschlisse > Beschlisse des
Regierungsrates. 39/121
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Cadre légal

Le concept des « city cards » réglant le séjour des titulaires, a récemment fait débat au Parlement
suisse et soulevé un certain nombre d’interrogations.

La question du conseiller national Rutz (18.5587) « Régularisation par les communes des étrangers
séjournant clandestinement sur leur territoire » demande s’il est possible d'instaurer des documents
d'identité communaux pour régulariser le séjour des sans-papiers et, si cela devait étre le cas, qui
aurait compétence pour établir ces documents d'identité. Le Conseil fédéral a répondu que les
communes et les cantons ne sont pas compétents pour réglementer eux-mémes de maniére
contraignante le séjour des sans-papiers en leur fournissant un document d'identification.

L’interpellation du conseiller national Hess « Les city cards sont-elles illégales? » (19.3933) demande
notamment si ces cartes sont contraires au droit, si elles ont une valeur juridique, si les autorités
cantonales et communales sont compétentes pour délivrer ce genre de documents et si des mesures
doivent étre prises par la Confédération. Cette interpellation n’a pas encore été traitée par le Conseil
national.

Comme il 'avait fait pour la question Rutz, le Conseil fédéral a précisé dans sa réponse que la
|égislation sur I'entrée en Suisse, la sortie, le séjour et I'établissement des étrangers et sur I'octroi de
l'asile releve de la compétence de la Confédération (cf. art. 121, al. 1, Cst.®%). La LEI® régle les
conditions auxquelles un étranger peut étre admis en Suisse et recoit un titre de séjour (art. 41 LEI).
Ni les cantons ni les communes n’ont de compétence propre en la matiére. Partant, une carte émise
par une ville reconnaissant de facto un droit de séjour sur le territoire de celle-ci serait contraire au
droit fédéral®.

L’introduction d’'une telle carte comme document d’identité serait également contraire au droit fédéral
deés lors que le Conseil fédéral est compétent pour régler les types de documents d’identité pour les
Suisses selon la loi fédérale sur les documents d'identité (cf. art. 1, al. 3)%. A I'heure actuelle, les
documents reconnus par la Iégislation sont le passeport et la carte d’identité, conformément aux
dispositions de l'ordonnance sur les documents d'identité (cf. art. 1 ODI)’°. S’agissant des
ressortissants étrangers, la LEI exige qu’ils soient munis d'une piéce de légitimation étrangére
valable et reconnue durant leur séjour en Suisse (art. 13, al. 1, et 89 LEI). Le Conseil fédéral est ici
aussi compétent pour désigner ces piéces de légitimation en vertu de I'ordonnance sur 'admission,
le séjour et I'exercice d’une activité lucrative (cf. art. 13, al. 1, LEI et art. 8 OASA)"".

Selon le concept de la « city card », un tel document pour les sans-papiers est destiné a donner
I'apparence d'une situation légalement conforme en matiére de réglementation du séjour. Elle
confére dés le départ I'apparence d'une certaine légalité au séjour sur le territoire de la ville en
question, en offrant aux sans-papiers une protection contre d'éventuels contrbles et I'accés a d'autres
services. Ces personnes ne seront pas inquiétées par les autorités et pourront, si elles en
remplissent les conditions, déposer une demande d’autorisation pour cas de rigueur aprés un certain
nombre d’années, pour autant que les autres conditions soient remplies. Un tel concept permettrait
de contourner beaucoup plus facilement les réglementations fédérales sur I'admission et le séjour
des étrangers.

66 RS 101

67 RS 142.2

68 Textes disponibles sous www.parlement.ch > Travail parlementaire > Recherche curia vista.

69 RS 143.1

0 RS 143.11

1 RS 142.201 40/121
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7 Affiliation des sans-papiers aux assurances sociales
71 Assurance-maladie

7.1.1 Assujettissement

Aux termes de l'art. 3, al. 1, de la loi fédérale sur I'assurance-maladie (LAMal)’?, toute personne
domiciliée en Suisse doit s’assurer pour les soins en cas de maladie, ou étre assurée par son
représentant légal, dans les trois mois qui suivent sa prise de domicile en Suisse. Selon la
jurisprudence du Tribunal fédéral”, le fait de disposer ou non d’une autorisation de séjour valable
n’est pas déterminant pour la question du domicile. Les sans-papiers qui résident en Suisse avec
l'intention de s’y établir y ont leur domicile et sont donc soumis a I'obligation de s’assurer.

S’agissant des personnes entrées dans le cadre d’'une procédure d’'asile, elles ont en principe leur
domicile en Suisse puisqu’elles y résident et ont quitté leur domicile a I'étranger (art. 24, al. 2, du
code civil suisse, CC). A la suite d’'une décision d’asile négative définitive, il est parfois difficile de
savoir si la personne concernée a quitté la Suisse ou non. S'’il existe des indices sérieux que la
personne ne se trouve plus en Suisse, le canton peut demander la suspension de I'échéance des
primes (art. 92d de I'ordonnance sur I'assurance-maladie ; OAMal)’. Les personnes qui restent en
Suisse nonobstant I'issue négative de leur procédure d’asile y conservent leur domicile et restent par
conséquent soumis a l'obligation de s’assurer. Cette derniére ne prend fin que lorsqu’il est prouvé
que la personne a quitté définitivement la Suisse ou lorsqu’elle décede (art. 7, al. 5, OAMal).

Plusieurs interventions parlementaires ont été déposées dans le but d’exclure les sans-papiers de
I'assurance obligatoire des soins’.

Pour garantir l'affiliation des sans-papiers a l'assurance obligatoire des soins, I'OFAS, alors
compétent pour la surveillance de I'assurance-maladie, a édicté en 2002 une directive rappelant aux
assureurs leur obligation. Comme le Conseil fédéral I'a constaté dans son rapport du 23 mai 20127,
seule une partie des sans-papiers vivant en Suisse est assurée. Les raisons en sont multiples :
situation financiére précaire, volonté d’éviter les contacts avec les autorités, difficulté a entreprendre
les démarches d’affiliation auprés d’un assureur. Le Conseil fédéral a pour objectif d’augmenter la
couverture d’assurance des sans-papiers. A la suite de l'interpellation Maury Pasquier (14.3798)
« Sans-papiers sans assurance-maladie. Etablir le numéro AVS a 13 chiffres quel que soit le statut
légal », les organisations qui s’occupent des sans-papiers ont été informées d’'un contact a 'OFSP
pour les problemes d’établissement de la carte d’assuré. Les cas qui ont été annoncés a 'OFSP ont
été réglés a la satisfaction des intéressés.

7.1.2 Droit aux prestations

Toutes les personnes assurées selon la LAMal ont droit au méme catalogue de prestations,
indépendamment de leur statut (art. 5, let. f, de la loi sur la surveillance de I'assurance-maladie ;
LSAMal). Plusieurs interventions parlementaires ont été déposées dans le but de restreindre les
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75 Cf. motion Kuprecht (10.3203) « LAMal. Exonérer les sans-papiers de l'obligation de s'assurer » (rejet),
initiative parlementaire Reimann (12.484) « Assurance de base selon la LAMal. Retirer de l'assurance
obligatoire les sans-papiers et les requérants d'asile déboutés ou frappés d'une décision de non-entrée en
matiére » (refus de donner suite), motion UDC (12.3819) « Domaine de Il'asile. L'acceés aux soins doit étre
garanti hors du cadre de la LAMal » (rejet), motion Brand (12.3820) « Les bénéficiaires de I'aide d'urgence
ne doivent plus étre affiliés a I'assurance-maladie » (rejet), initiative parlementaire Giezendanner
(16.467) « Supprimer I'obligation de s'assurer pour les personnes en séjour illégal » (retrait). Cf aussi ch. 3
du présent rapport.

76 Rapport du Conseil fédéral en réponse au postulat Heim (09.3484) « Assurance-maladie et acces aux soins
des sans-papiers », disponible sous : www.ofsp.admin.ch > Stratégie & politique> Stratégies nationales en
matiére de santé > Egalité des chances en matiére de santé > Egalité des chances dans le systéme de
santé > Accés aux soins de santé des sans-papiers. 41/121
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prestations dont peuvent bénéficier les sans-papiers’’. Dans ses réponses, le Conseil fédéral a
toujours affirmé qu'il est primordial que toutes les personnes habitant en Suisse — quel que soit leur
origine ou leur statut de séjour — aient droit aux mémes soins médicaux.

7.2 Assurance-accidents

7.2.1 Assujettissement

Conformément a l'art. 1a, al. 1, de la loi sur I'assurance-accidents (LAA)’®, tous les travailleurs
occupés en Suisse, y compris les travailleurs a domicile, les apprentis, les stagiaires, les volontaires,
ainsi que les personnes travaillant dans des écoles de métiers ou des ateliers protégés, sont assurés
a titre obligatoire contre les accidents et les maladies professionnels. S’ils sont occupés au moins
huit heures par semaine auprés d’'un méme employeur, ils sont également assurés contre les
accidents non professionnels (art. 13 de 'ordonnance sur I'assurance-accidents ; OLAA)®.

Selon la jurisprudence, est réputé travailleur au sens de l'art. 1a, al. 1, LAA celui qui, dans un but
lucratif ou de formation et sans devoir supporter de risque économique propre, exécute durablement
ou provisoirement un travail pour un employeur, auquel il est plus ou moins subordonné. Sont ainsi
visées avant tout les personnes au bénéfice d'un contrat de travail au sens des articles 319 et
suivants du code des obligations (CO)® ou qui sont soumises a des rapports de service de droit
public. Cependant, I'existence d'un contrat de travail ne constitue pas une condition pour la
reconnaissance de la qualité de travailleur au sens de l'art. 1a, al. 1, LAA.

En I'absence d'un contrat de travail ou de rapports de service de droit public, la qualité de travailleur
doit étre déterminée a la lumiére de I'ensemble des circonstances économiques du cas d'espéce.
Dans cette appréciation, il convient de ne pas perdre de vue que la LAA, dans la perspective d'une
couverture d'assurance la plus globale possible, inclut également des personnes qui, en l'absence de
rémunération, ne peuvent pas étre qualifiées de travailleurs, tels que les bénévoles ou les stagiaires.
La notion de travailleur au sens de l'art. 1a LAA est par conséquent plus large que celle que I'on
rencontre en droit du travail.

De facon générale, la jurisprudence insiste sur deux critéres pouvant établir I'assujettissement a la
LAA: le but de formation pour la personne engagée ou lintérét économique de I'entreprise
(rendement du travail présentant un intérét économique). En application de ces principes, le Tribunal
fédéral a jugé qu'une bénéficiaire de I'aide sociale placée a I'essai sans étre rémunérée dans une
entreprise de nettoyage était assurée par cette derniére, dés lors qu’elle a un intérét économique a la
prestation accomplie (ATF 8C 302/ 2017 du 18 aolt 2017). Il a également estimé qu'une
adolescente de 15 ans, qui travaillait pendant ses loisirs dans un centre équestre et qui, pour seule
contrepartie, avait le droit de monter a cheval, était obligatoirement assurée contre les accidents
(ATF 115V 55).

Les personnes dépourvues de titre de séjour ne font pas exception a la régle. A partir du moment ou
il est considéré comme travailleur selon les critéres jurisprudentiels développés ci-avant, par
exemple en raison de l'intérét économique de I'entreprise qui I'a engagé, un sans-papiers est assuré
selon les dispositions de la LAA. Dés lors, les primes de I'assurance obligatoire contre les accidents
et maladies professionnels sont a la charge de son employeur. Les primes de I'assurance obligatoire
contre les accidents non professionnels, si une telle couverture est donnée, sont a sa charge. Les
conventions contraires en faveur du travailleur sont réservées (art. 91 LAA).

77 Cf. motion Brand (12.3820) « Les bénéficiaires de l'aide d'urgence ne doivent plus étre affiliés a I'assurance-
maladie » : cette motion demande qu’en cas de maladie, les autorités cantonales compétentes envoient les
bénéficiaires de 'aide d’urgence chez un médecin qui ne fournira que les soins minimaux (rejet) ; motion
Flickiger-Bani (17.3535) « Assurance-maladie "light" pour les personnes dont le statut de séjour est
précaire » (classement), motion UDC (19.3035) « Assurance-maladie "light" pour les personnes dont le
statut de séjour est précaire » (non encore traitée). Cf aussi ch. 3 du présent rapport.
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7.2.2 Droit aux prestations

L’art. 73 LAA prévoit que la caisse supplétive LAA alloue les prestations légales d’assurance aux
travailleurs victimes d’'un accident que la Caisse nationale suisse d’assurance en cas d’accidents
(CNA) n’a pas la compétence d’assurer et qui n‘ont pas été assurés par leur employeur. Si, de par
son activité, I'entreprise est obligatoirement assurée auprés de la CNA conformément a 'art. 66 LAA,
c’est a cette derniére compagnie jouissant d’'un monopole partiel d’allouer ses prestations, méme si
'employeur n’a pas effectué les démarches pour assurer son personnel. Si 'employeur n'a pas
assuré ses travailleurs, n’a pas annoncé l'ouverture de son entreprise ou, de toute autre maniére,
s’est dérobé a son obligation de payer les primes, la CNA ou la caisse supplétive percoit auprés de
lui, pour la durée de son omission, mais pour cinq ans au plus, des primes spéciales s’élevant au
montant des primes dues. Ce montant est doublé lorsque d’'une maniére inexcusable, 'employeur
s’est dérobé a I'obligation d’assurer ses travailleurs ou de payer les primes. En cas de récidive de la
part de I'employeur, les primes spéciales peuvent étre d'un montant de trois a dix fois celui des
primes dues (art. 95 LAA).

En conclusion, méme dépourvu de titre de séjour, un travailleur étranger est obligatoirement assuré
contre les accidents selon la LAA, comme n’importe quel autre travailleur. Le fait qu’il n’ait pas été
annoncé par son employeur aux différentes autorités compétentes, en matiére d’assurances sociales
notamment, ne change rien a I'existence de cette couverture. En tous les cas, il est couvert et
percevra les prestations d’assurance selon les dispositions de la LAA.

7.3 Assurance-vieillesse, survivants, et invalidité et régime des allocations pour perte de
gain

7.3.1 Obligation de s’affilier et de cotiser

La Cst. consacre le caractére obligatoire de I'assurance-vieillesse, survivants et invalidité (AVS et Al)
et du régime des allocations pour perte de gains (APG) (art. 112, al. 2, let. a, et 116, al. 3, Cst.?").
Ces assurances sont obligatoires pour toutes les personnes domiciliées ou exercant une activité
lucrative en Suisse. La notion de domicile se fonde ici sur les dispositions du code civil (art. 13 de la
loi fédérale sur la partie générale du droit des assurances sociales [LPGA] et art. 23 ss CC), en vertu
desquelles le domicile de toute personne est au lieu ou elle réside avec I'intention de s’y établir. Si le
domicile ne peut étre attesté, c'est I'endroit ou la personne réside qui en tient lieu. L’illicéité du séjour
ne signifie pas I'absence de domicile au sens du droit civil et n'’empéche pas laffiliation aux
assurances sociales ni la perception de prestations de ces assurances.

Les sans-papiers qui ont leur domicile ou qui travaillent en Suisse ont I'obligation de s’affilier : toute
personne domiciliée ou travaillant en Suisse doit payer des cotisations a 'AVS, a 'Al et aux APG,
indépendamment de sa nationalité et de son statut de séjour (art. 1a, 3 et 12 LAVS®, art. 2 LAI® et
art. 27, al. 1, LAPG®). L'obligation de cotiser a I'Al et aux APG découle de I'obligation de cotiser a
'AVS. Quiconque doit payer des cotisations a I’AVS doit donc automatiquement en payer a I'Al et
aux APG.

Personnes exergant une activité lucrative

Tout étranger qui entend exercer en Suisse une activité lucrative doit étre titulaire d’'une autorisation
(art. 11, al. 1, LEI®). Avant d’engager un étranger, 'employeur doit s’assurer qu’il est autorisé a
exercer une activité lucrative en Suisse en examinant son titre de séjour ou en se renseignant aupres
des autorités compétentes (art. 91, al. 1, LElI). Méme s’il ne posséde pas d’autorisation pour
travailler, un sans-papiers qui exerce une activité lucrative en Suisse a, conformément a la loi,
I'obligation de s’affilier et de payer des cotisations (art. 1a, al. 1, let. b, et art. 3 LAVS). L’obligation de
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cotiser débute le 1°" janvier qui suit le 17¢ anniversaire. Le montant des cotisations AVS/AI/APG est
calculé sur la base du salaire déterminant (art. 4, al. 1, LAVS)®.

Dans le cas de personnes exergant une activité lucrative salariée, les cotisations sont financées a
parts égales par I'employeur et par le travailleur et retenues sur chaque paie (art. 14, al. 1, LAVS).
L’employeur verse périodiquement les cotisations a la caisse de compensation compétente. La
personne sans papiers qui exerce une activité lucrative n’a donc jamais besoin d’étre directement en
contact avec la caisse de compensation. C’est I'employeur qui se charge de la déclarer a 'AVS et de
décompter pour elle les cotisations.

En revanche, les personnes qui exercent une activité lucrative indépendante versent leurs cotisations
directement a la caisse de compensation. Les autorités fiscales communiquent le revenu net a la
caisse de compensation : le revenu issu de l'activité indépendante selon la taxation déterminante
pour I'impét fédéral direct sert de base pour le calcul des cotisations.

L’obligation de cotiser prend fin soit lorsque cesse l'activité lucrative, soit lorsque la personne atteint
'age ordinaire de la retraite (65 ans pour les hommes et 64 ans pour les femmes ; art. 21, al. 1,
LAVS), méme si elle continue d’exercer une activité lucrative.

Personnes sans activité lucrative

Les personnes qui n‘ont pas de revenu professionnel ou dont le revenu est minime et qui sont
domiciliées en Suisse doivent payer des cotisations en tant que personnes sans activité lucrative.
Dans leur cas, I'obligation de cotiser débute le 1° janvier qui suit leur 20° anniversaire et prend fin au
moment ou elles atteignent '’dge ordinaire de la retraite.

Exceptions a I'obligation de cotiser :

e Assurés dont le conjoint exerce une activité lucrative au sens défini par 'AVS et verse au
moins le double de la cotisation minimale (art. 3, al. 3, let. a, LAVS).

e  Assurés collaborant dans I'entreprise familiale sans toucher de salaire en espéces et dont le
conjoint verse au moins le double de la cotisation minimale (art. 3, al. 3, let. b, LAVS).

Les personnes sans activité lucrative qui ne sont pas encore enregistrées auprés d’une caisse de
compensation pour le versement des cotisations doivent s’annoncer elles-mémes a la caisse de
compensation de leur canton de domicile. Les caisses de compensation fixent les acomptes de
cotisations. Les cotisations définitives sont généralement calculées sur la base de la taxation fiscale.

Si une caisse de compensation a connaissance du fait qu'une personne soumise a I'obligation de
payer des cotisations n’a pas payé de cotisations, elle doit réclamer, au besoin par décision, le
paiement des cotisations dues (art. 39, al. 1, RAVS). La créance de cotisations s’éteint cinq ans
aprés la fin de I'année civile au cours de laquelle la décision est passée en force (art. 16, al. 2,
LAVS). De méme, un paiement a posteriori des cotisations dues ou leur décompte de la rente n’est
admis que pendant ces cing ans.

Une étude de 2005 révéle que les sans-papiers n’entrent guére en contact de leur propre chef avec
des services officiels®”. De maniére générale, ils ne s’acquittent pas de leur obligation de cotiser :
d’'une part, parce que leurs employeurs ne les déclarent que rarement a la caisse de compensation
AVS, dautre part parce qu’ils ne s’annoncent pas d’eux-mémes s’ils n'exercent pas d’activité
lucrative. Les sans-papiers annoncés aux caisses de compensation AVS sont donc I'exception.

86 Si le salaire déterminant conformément au contrat de travail ne dépasse pas 2300 francs par année civile,
les cotisations ne sont percues que sur demande. Toutefois, quiconque occupe du personnel de maison
doit procéder a un décompte des cotisations aux assurances sociales méme si le salaire en espéces ou en
nature est inférieur a 2300 francs par an.

87 Cf. rapport « Sans-papiers en Suisse : c’est le marché de I'emploi qui est déterminant, non pas la politique
d’'asile », op. cit., p. 41 ss. 44/121



7.3.2 Droit aux prestations

7.3.2.1 Assurance-vieillesse et survivants (AVS)
Rente de vieillesse de ’AVS

Ont droit a une rente de vieillesse de I'AVS les assurés qui atteignent I'dge ordinaire de la retraite
(65 ans pour les hommes, 64 ans pour les femmes ; art. 21, al. 1, LAVS) et auxquels il est possible
de porter en compte au moins une année entiére de cotisations (durée de cotisation minimale,
art. 50 RAVS en relation avec l'art. 29 LAVS). Le montant de la rente dépend du nombre d’années
de cotisation, du revenu provenant d’'une activité lucrative et des bonifications pour taches
éducatives et pour taches d’assistance®. La rente de vieillesse n'est pas versée automatiquement
lorsque la personne atteint 'age ordinaire de la retraite. Il faut en faire la demande auprés de la
caisse de compensation compétente.

Les étrangers domiciliés en Suisse ont droit a une rente a ces mémes conditions. S’ils quittent
définitivement la Suisse, leur rente leur est versée a I'étranger, pour autant que la Suisse soit liée par
une convention de sécurité sociale avec le pays concerné. En I'absence d’'une telle convention, les
personnes peuvent, sous certaines conditions, demander le remboursement des cotisations payées
(cf. ch. 7.3.3).

La personne qui n’a pas payé de cotisations alors qu’elle avait I'obligation de s’affilier n’a pas droit a
une rente de vieillesse.

A la rente de vieillesse de '’AVS peuvent aussi s’ajouter, sous certaines conditions, les prestations
suivantes :

e Rente pour enfant de I'AVS (art. 22" LAVS) : versement & des ressortissants étrangers
domiciliés hors de Suisse uniquement s’il existe une convention d’assurance sociale avec le
pays concerné ;

e Contribution d’assistance de I'AVS (art. 43" LAVS) : uniquement en cas de domicile et de
résidence habituelle en Suisse ;

e Contribution d’assistance de I'AVS (art. 43" LAVS): versement & des ressortissants
étrangers domiciliés hors de Suisse uniquement s'’il existe une convention d’assurance
sociale avec le pays concerné ;

e Moyens auxiliaires de I'AVS (art. 43%@ | AVS) : uniquement en cas de domicile et de
résidence habituelle en Suisse.

Rente de survivants de ’'AVS

Une personne a droit a une rente si la personne décédée pouvait justifier d’'au moins une année
entiére de cotisation a 'AVS. Il existe trois types de rentes de survivants :

e La rente de veuve, versée aux veuves qui ont un ou plusieurs enfants ; si la veuve n'a pas
d’enfants, le droit a la rente dépend de son &ge et de la durée du mariage (art. 23, 24 et
24a LAVS).

o La rente de veuf, versée tant que le veuf a des enfants de moins de 18 ans (art. 23, 24, al. 2,
et 24a LAVS).

e La rente d’orphelin, versée jusqu’au 18° anniversaire ou jusqu’a I'dge de 25 ans au plus en
cas de formation (art. 25 LAVS).

88 Une bonification pour taches éducatives n’est accordée que pour les années durant lesquelles la personne
exerce l'autorité parentale sur un ou plusieurs enfants agés de moins de 16 ans (art. 29se¥es LAVS). Une
bonification pour tdches d’assistance est accordée pour la prise en charge de parents nécessitant des soins
(art. 29serties | AVS), Il n’est pas possible de cumuler, pour une méme période, une bonification pour taches
éducatives et une bonification pour tdches d’assistance. 45/121



La rente de survivants n’est pas versée automatiquement. La veuve, le veuf ou I'orphelin doit en faire
la demande auprés de la caisse de compensation compétente.

Si la personne décédée était étrangeére, une rente de survivants n’est versée que si les bénéficiaires
ont leur domicile en Suisse. S’ils quittent la Suisse, la rente ne leur est versée a I'étranger que si la
Suisse a conclu une convention de sécurité sociale avec les pays concernés (cf. ch. 7.3.3).

Dans la pratique, les sans-papiers ne touchent en général pas de rente de vieillesse ou de
survivants, d’'une part parce qu’ils évitent dans leur majorité les contacts avec les autorités et, d’autre
part, parce que les données personnelles vérifiables nécessaires font souvent défaut.

7.3.2.2 Assurance-invalidité (Al)

Pour les personnes sans papiers, le droit aux prestations de I'Al est garanti aussi longtemps qu’elles
sont soumises a l'obligation d’étre assurées (voir ch. 7.3.1) et qu’elles remplissent les conditions
définies dans la loi ou les conventions de sécurité sociale. Les prestations de I'Al couvrent un large
spectre de mesures. Elles comprennent aussi bien des mesures de réadaptation (mesures
médicales, mesures d’ordre professionnel et moyens auxiliaires) que les rentes et les allocations
pour impotent. Le tableau ci-dessous donne un apercu des conditions d’assurance de I'Al par type
de prestations pour les personnes étrangéres provenant d’Etats non contractants, situation
correspondant a la plupart des personnes sans papiers®.

Tableau : conditions d’assurance de I’Al pour les personnes de nationalité étrangére
provenant d’un Etat non contractant

Conditions de base Conditions complémentaires

Mesures de | Plus de 20 ans : Plus de 20 ans :

réadaptation

e FEtre assuré (art 9, al.
155 | Al)

Avoir cotisé pendant une année avant la
survenance du cas ou avoir dix ans de
résidence ininterrompue en Suisse (art.
6, al. 2, LAI)

Moins de 20 ans :

Moins de 20 ans :

Etre assuré ou avoir un Etre né invalide en Suisse ou, lors de la
parent assuré (art. 9, al. 2, survenance de l'invalidité, avoir résidé
LAI) en Suisse sans interruption depuis une
année au moins ou depuis la naissance,
et avoir un pére ou une mére comptant
au moins une année entiere de
cotisation ou dix ans de résidence
ininterrompue en Suisse (art. 9, al. 3,
LAI)

Rente Trois années de cotisation
ordinaire entiecres lors de |la
survenance de linvalidité
(art. 36, al. 1, LAI)

Pas d’exportation des rentes a I'étranger
(art. 18, al. 2, LAVS)

Rente
extraordinaire

Avoir été assuré pendant
le méme nombre
d’années que les
personnes de la méme
classe d’age, sans avoir
pu remplir la durée
minimale de cotisation de

Avoir rempli les conditions d’octroi de
mesures de réadaptation avant 'age de
20 ans (soit en ayant bénéficié de
mesures de réadaptation avant cet age,
soit en ayant pu y prétendre [art. 9, al. 3,
et art. 39, al. 3, LAI])

Exportation : les rentes extraordinaires

89 Cf. rapport op. cit « Les sans-papiers en Suisse en 2015 », p. 41.

46/121



trois ans avant l'ouverture ne sont en principe versées qu’aux

du droit a la rente (art. 39 personnes qui ont leur domicile en
LAl et 42 LAVS) Suisse ou qui y séjournent
Allocation Etre assujetti a I'Al (art. 42 Plus de 18 ans :

pour impotent | LAI) Lors de la survenance de linvalidité :

avoir cotisé une année ou avoir dix ans
de résidence ininterrompue en Suisse ;
avoir son domicile et sa résidence
habituelle en Suisse (art. 6, al. 2, LAI)

Moins de 18 ans :

Lors de la survenance de linvalidité :
remplir les conditions pour bénéficier de
mesures de réadaptation conformément
alart. 9, al. 3, LAl (art. 425, al. 2, LAI)

A Tinstar des rentiers AVS, les personnes qui touchent une rente invalidité ont droit & une rente pour
les enfants mineurs ou les enfants qui poursuivent leurs études. La rente d’enfant est versée jusqu’a
'age de 25 ans au plus (art. 35 LAI).

Les assurés qui touchent une allocation pour impotent et qui vivent a domicile ont droit, sous
certaines conditions, a une contribution d’assistance (art. 4292 al. 1, let. a, LAI). Les conditions du
droit a la contribution d’assistance pour les assurés mineurs et majeurs sont définies aux art. 39a et
39b du réglement sur 'assurance-invalidité (RAI)°.

7.3.2.3 Allocations pour perte de gain (APG)

Les allocations pour perte de gain (loi du 25 septembre 1952 sur les allocations pour perte de gain,
LAPG®") sont un régime octroyant une compensation de la perte de gain en cas de service et en cas
de maternité.

Allocation pour perte de gain en cas de service

Les personnes qui effectuent un service dans I'armée suisse ou dans le Service de la Croix-Rouge
ont droit a une allocation pour perte de gain (art. 1a APG). L'obligation de servir concerne
uniqguement les citoyens suisses (art. 2, al. 1, de la loi sur 'armée du 3 février 1995, LAAM®). Les
sans-papiers étant, par définition, des étrangers sans titre de séjour, ils ne sont pas astreints au
service militaire.

Les participants aux cours fédéraux et cantonaux pour moniteurs « Jeunesse et sport », au sens de
l'art. 9 de la loi du 17 juin 2011 sur I'encouragement du sport (LESp)®® ainsi que les participants aux
cours pour moniteurs de jeunes tireurs au sens de l'art. 64 LAAM ont aussi droit aux APG (art. 1a,
al. 4, LAPG). L’Office fédéral du sport désigne les cours qui donnent droit a I'allocation (art. 3 du
réglement du 24 novembre 2004 sur les allocations pour perte de gain, RAPG®*). On peut partir du
principe que les sans-papiers ne suivent pas de cours de ce type. La participation se fait en effet sur
recommandation et inscription par un coach J+S d’une association ou d’'une école et une fois formés,
les moniteurs J+S s’engagent a participer réguliérement a des activités. L’allocation doit en outre étre
demandée a la caisse de compensation. Or comme indiqué précédemment, les sans-papiers n’y
sont généralement pas annoncés.

Allocation pour perte de gain en cas de maternité (allocation de maternité)
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Ont droit a lallocation de maternité les femmes soumises a I'assurance obligatoire au sens de la
LAVS pendant les neuf mois qui ont immédiatement précédé la naissance de I'enfant, qui ont exercé
une activité lucrative pendant au moins cinqg mois pendant cette période et qui, au moment de
I'accouchement, avaient I'un des statuts professionnels suivants :

e  Salariée ;

o Chbmeuse et touchant déja une indemnité journaliére de l'assurance-chémage ou justifiant
d’une période de cotisation suffisante au sens de la loi sur 'assurance-chémage ;

e Enincapacité de travail et touchant, pour cette raison, des indemnités.

L’allocation de maternité doit étre demandée auprés de la caisse de compensation compétente. La
personne doit pour ce faire produire toute une série de documents, dont une copie d'une piece
d’identité et du livret de famille ou de I'acte de naissance. Le versement de l'allocation de maternité
est donc subordonné a I'exercice d’une activité lucrative et a la fourniture de documents officiels
concernant la meére et I'enfant, c’est-a-dire deux éléments qui font que les sans-papiers ne touchent
géneralement pas cette prestation.

7.3.3 Droit aux prestations de I’AVS et de I’Al en cas de départ de Suisse
La Suisse et le pays de destination ont conclu une convention de sécurité sociale

Si un sans-papiers quitte définitivement la Suisse pour s’installer dans un pays avec lequel la Suisse
a conclu une convention de sécurité sociale® et qu'il y obtient le statut de réfugié ou d’apatride, il
percoit une rente AVS ou Al ou, si la convention prévoit cette possibilité, se voit rembourser les
cotisations AVS qu’il a versées. Les sans-papiers étant, par définition, des étrangers dépourvus de
titre de séjour, les conditions de leur séjour restent généralement non régularisées apres leur départ
et il est, de ce fait, peu probable qu’ils demandent des prestations a la Suisse.

La Suisse et le pays de destination n’ont pas conclu de convention de sécurité sociale

Si un sans-papiers quitte définitivement la Suisse pour s’installer dans un pays avec lequel la Suisse
n’a pas conclu de convention de sécurité sociale, il ne pergoit aucune rente AVS ou Al a I'étranger. Il
peut cependant demander le remboursement des cotisations AVS qu'il a versées. Les sans-papiers
étant, par définition, des étrangers dépourvus de titre de séjour, les conditions de leur séjour restent
généralement non régularisées aprés leur départ et il est, de ce fait, peu probable qu’ils demandent
le remboursement de ces cotisations.

7.4 Prestations complémentaires

La loi fédérale sur les prestations complémentaires dispose que les étrangers n'ont droit a des
prestations complémentaires que s'ils séjournent de maniére l1égale en Suisse (art. 5, al. 1, LPC). Par
conséquent, les personnes sans-papiers n’ont pas droit a de telles prestations.

7.5 Prévoyance professionnelle

Le régime obligatoire de la prévoyance professionnelle s’applique a toutes les personnes qui
touchent un salaire soumis a 'AVS d’au moins 21 330 francs (seuil d’accés depuis 2020). S’agissant
de son caractére obligatoire, le deuxiéme pilier de la prévoyance vieillesse, survivants et invalidité se
fonde sur les mémes considérations que le premier et ne prévoit pas de critéres spécifiques
concernant le statut de séjour de I'assuré. Comme pour le premier pilier, méme s'il ne dispose pas
de l'autorisation nécessaire, un sans-papiers exergant une activité lucrative en Suisse est soumis, de
par la loi, au régime obligatoire de la prévoyance professionnelle dés lors que son salaire dépasse le
seuil d’acceés fixe.

% La Suisse a conclu des conventions de sécurité sociale, qui coordonnent le domaine des prestations de
sécurité sociale, avec les pays suivants : Etats membres de 'UE ou de 'AELE (conventions instituant
'ALCP et 'AELE), Australie, Bosnie et Herzégovine, Brésil, Canada, Chili, Etats-Unis, Israél, Japon,
Kosovo, Macédoine, Monténégro, Philippines, Saint-Marin, Serbie, Turquie et Uruguay. 48/121



L’obligation de s’assurer débute le jour o0 commencent les rapports de travail, mais au plus t6t a
'age de 17 ans. De 17 ans a 24 ans, les cotisations couvrent uniquement les risques de décés et
d’invalidité. A partir de 25 ans, I'assuré cotise également au titre de la prévoyance vieillesse. Certains
groupes de personnes ne sont pas soumis au régime obligatoire. |l s'agit, entre autres, des
indépendants et des salariés avec un contrat de travail de durée déterminée n’excédant pas trois
mois.

La prévoyance vieillesse réalisée dans le cadre du deuxiéme pilier repose sur une épargne
individuelle. L’avoir de vieillesse peut étre pergu avant d'atteindre 'age ordinaire de la retraite, par
exemple si la personne commence une activité indépendante ou si elle quitte définitivement la
Suisse. Les assurés qui quittent la Suisse pour un pays de I'UE/AELE ou ils continueront d’étre
affiliés a un régime d’assurance sociale obligatoire ne peuvent pas retirer la totalité de leur avoir de
vieillesse, mais uniquement ce que I'on appelle la part surobligatoire. Les sans-papiers sont traités, a
cet égard aussi, de la méme maniére que les autres assurés. A la différence des rentes de vieillesse
de I'AVS, qui ne peuvent étre exportées que dans un Etat avec lequel la Suisse a conclu une
convention d’assurance sociale, les rentes de la prévoyance professionnelle sont versées partout
dans le monde. Les avoirs sont gérés de maniére décentralisée par des institutions de prévoyance
auxquelles s’affilient les employeurs. On ignore dans combien de cas des sans-papiers retirent leurs
avoirs par anticipation ou en cas de prévoyance, et a combien se montent les avoirs du deuxiéme
pilier qui leur sont effectivement attribués.

7.6 Allocations familiales

Les assurances sociales se fondent pour I'essentiel sur le régime de I'assurance obligatoire au sens
de la LAVS. Ainsi les salariés et les indépendants dans et en dehors de I'agriculture sont soumis a
I'obligation d’assurance en matiére d’allocations familiales. Les personnes sans activité lucrative dont
le revenu imposable ne dépasse pas 42 660 francs par an et qui ne touchent ni des prestations
complémentaires, ni une rente de vieillesse ordinaire (le cas échéant, le conjoint ne doit pas non plus
toucher de rente de vieillesse) sont aussi assuréees.

Une personne a droit aux allocations familiales pour :
o Ses propres enfants (également adoptés et que les parents soient mariés ou non) ;
e Les enfants de son conjoint qui vivent la plupart du temps dans son ménage ou y ont vécu
Jjusqu’a leur majorité ;
o Les enfants recueillis dont elle assume gratuitement et de maniére durable les frais
d’entretien et d’éducation ;
o Les fréres et sceurs ou les petits-enfants, si elle subvient en majeure partie a leur entretien.
Prestations minimales :
e  Une allocation pour enfant de 200 francs par mois pour les enfants jusqu’a 16 ans ;

e Une allocation de formation de 250 francs par mois a partir du début d’une formation
postobligatoire suivie par I'enfant, mais au plus tét a partir de I'dge de 15 ans ; l'allocation de
formation est versée jusqu’a la fin de la formation, mais au plus tard jusqu’a I'dge de 25 ans ;

e Une allocation de ménage de 100 francs par mois pour les travailleurs agricoles.

Les cantons peuvent prévoir des montants plus élevés. Certains d’entre eux ont introduit des
allocations de naissance et d’adoption.

Les allocations pour enfants ne sont versées a I'étranger que si la Suisse y est en tenue en
application d’'une convention de sécurité sociale. Pour les enfants et jeunes qui quittent la Suisse a
des fins de formation, il est présumé pendant cing ans au plus qu’ils conservent leur domicile en
Suisse. Dans ce cas, ils continuent de donner droit aux allocations familiales en Suisse.

Pour percevoir les allocations familiales, la personne doit prouver, documents a I'appui, que I'enfant

pour lequel l'allocation est demandée est bien son enfant et qu’il vit en Suisse. Il est toutefois 29121



probable que les sans-papiers ne font souvent pas valoir leur droit aux allocations familiales afin
d’éviter un contact avec les autorités.

7.7  Assurance-chémage

7.7.1 Indemnité de chémage

Pour avoir droit a I'indemnité de chdbmage, les étrangers sans permis d’établissement doivent, entre
autres conditions :

e  Etre domiciliés en Suisse (art. 8, al. 1, let. c, et 12 LACI) ;

o Etre aptes au placement — soit notamment avoir le droit de travailler en Suisse (art. 8, al. 1,
let. f, et 15, al. 1, LACI) ; et

e  Pouvoir diminuer le dommage de l'assurance-chbmage en acceptant un travail convenable
(art. 17 LACI).

Méme si elles remplissent les conditions de cotisation a 'assurance-chdbmage (art. 8, al. 1, let. e, et
13, al. 1, LACI), le droit a l'indemnité de chémage des personnes sans papiers se heurte aux
conditions de domicile, d’aptitude au placement et de possibilité de satisfaire a I'obligation de
diminuer le dommage. Elles n’ont donc pas le droit a cette indemnité.

Une exception existe cependant en faveur des personnes dont I'autorisation de séjour est échue. Si
elles en ont demandé le renouvellement a temps et que les autorités cantonales du marché du travail
et de la police des étrangers confirment que leur demande n’est pas vouée a I'échec, I'assurance
chomage peut leur ouvrir un droit a condition que toutes les autres conditions soient remplies®.

7.7.2 Mesures du marché du travail

Les mesures du marché du travail étant destinées aux personnes qui remplissent les conditions du
droit a I'indemnité de chdmage (art. 8 LACI), les sans-papiers ne peuvent donc pas en bénéficier.

L’art. 59d LACI autorise les demandeurs d’emploi qui n’ont pas droit a 'indemnité de chémage car ils
ne remplissent ni la condition de la cotisation (art. 13 LACI), ni celle de la libération (art. 14 LACI) a
bénéficier d’'un accés réduit aux mesures du marché du travail. lls doivent toutefois remplir toutes les
autres conditions de l'art. 8 LACI, dont celles de l'aptitude au placement et du domicile, qui font
défaut aux sans-papiers. Par conséquent tout droit aux mesures du marché du travail en faveur des
personnes sans papiers est exclu.

7.7.3 Indemnités en cas de réduction de I’horaire de travail

Selon l'art. 31, al. 1, let. d, LACI, les travailleurs ont droit a I'indemnité en cas de réduction de
'horaire de travail notamment lorsque cette réduction permettra de maintenir leur emploi.

Dans la mesure ou 'indemnité en cas de réduction de I'horaire de travail ne saurait servir & maintenir
des emplois occupés par des travailleurs qui ne possédent pas une autorisation de travail valable,
ceux-ci n’ont pas droit a cette indemnité. Le fait qu’ils ne figurent pas explicitement dans la liste des
personnes n’ayant pas droit a I'indemnité en cas de réduction de I'horaire de travail (art. 31, al. 3,
LACI) n’y change rien dés lors qu’une des conditions du droit a I'indemnité en cas de réduction de
'horaire de travail n’est pas remplie.

Actuellement, I'existence d’'une autorisation de travail valable ne fait pas l'objet d’'un examen
systématique de la part des organes de I'assurance-chdmage. Toutefois, s'ils découvrent par eux-
mémes ou a la suite d’'un contrdle d’employeur, effectué par le SECO, ou d’un contréle par les
organes chargés de la loi sur le travail au noir (LTN) que l'indemnité en cas de réduction de I'horaire
de travail a été versée a des travailleurs sans papiers, la caisse doit exiger le remboursement des
prestations versées a tort.

9% Cf. bulletin LACI IC B137 et B230 ss, établi par le SECO, disponible sous www.travail.suisse.ch >
publication > directive/circulaires > pratique LACI. 50/121



Lorsque les organes de I'assurance-chdmage découvrent par eux-mémes que I'indemnité en cas de
réduction de I'horaire de travail concerne des travailleurs sans papiers, ils doivent, le cas échéant, en
informer les autorités chargées de I'application de la LTN (art. 11 et 12 LTN).

Le contrat de travail n’étant pas frappé de nullité, il appartient au travailleur sans papiers concerné de
faire valoir son droit au salaire a 'encontre de son employeur si son horaire de travail est réduit.

7.7.4 Indemnités en cas d’intempéries

La LACI ne dispose pas explicitement que l'indemnité en cas d’intempéries vise a maintenir des
emplois dans des branches ou les interruptions de travail sont fréquentes en raison de conditions
météorologiques (art. 42, al. 1 LACI). Telle est pourtant son but. Les sans-papiers ne peuvent dés
lors en bénéficier, puisque, comme pour l'indemnité en cas de réduction de I'horaire de travail,
'assurance-chbmage ne saurait contribuer au maintien d’emplois occupés par des travailleurs
séjournant illégalement en Suisse.

Ces travailleurs doivent en conséquence faire valoir eux-mémes leur droit au paiement du salaire
auprés de I'employeur en cas d’interruptions de travail pour cause d’intempéries.

7.7.5 Indemnités en cas d’insolvabilité

Les travailleurs sans-papiers qui ont des créances de salaire envers un employeur en faillite ont droit
a l'indemnité en cas d’insolvabilité?’. A la différence de I'indemnité en cas de réduction de I'horaire de
travail et de l'indemnité en cas d’intempéries, l'indemnité en cas d’insolvabilité est due, car elle
couvre le salaire pour du travail déja fourni en exécution d’un contrat de travail qui n’est pas entaché
de nullité. Par ailleurs, cette prestation ne vise pas le maintien des contrats de travail. La caisse de
chémage, qui indemnise les travailleurs, a l'obligation Iégale de se retourner par la suite contre
I'employeur pour obtenir par voie de poursuite et faillite le remboursement des prestations qu'elle a
allouées®.

7.8  Service public de '’emploi

7.8.1 Conseil et placement des demandeurs d’emploi

L’accés au service public de I'emploi est réservé aux personnes qui disposent d’un permis les
autorisant a exercer une activité lucrative en Suisse et a changer d’emploi et de profession. Les
sans-papiers ne peuvent dés lors pas bénéficier des prestations de conseil et de placement du
service public de 'emploi (relevant généralement de la compétence des ORP).

7.8.2 Obligation d’annoncer les postes vacants

Seules les personnes enregistrées en tant que demandeurs d’emploi auprés de 'ORP peuvent
accéder a la plateforme sécurisée ou sont annoncés les postes vacants soumis a l'obligation
d’annonce. Ne pouvant pas bénéficier des prestations de conseil et de placement du service public
de I'emploi, les sans-papiers ne peuvent pas non plus bénéficier de I'accés sécurisé aux postes
vacants qui doivent obligatoirement étre annoncés.

97 Cf. bulletin LACI ICI B9, op. cit., disponible sous www.travail.suisse.ch > publication > directives > pratique
LACI.

9% Cf. motion Olivier Feller (17.4055). « Lutte contre le travail au noir. L'indemnité en cas d'insolvabilité ne doit
étre versée que si les cotisations a I'assurance-chédmage ont été payées ». 51/121



8 Conséquence en cas de retrait des droits d’affiliation aux
assurances sociales

8.1 Compatibilité avec les engagements internationaux de la Suisse

8.1.1 Pacte | de ’ONU et autres conventions de ’ONU et de ses organisations

En ratifiant le Pacte international du 16 décembre 1966 relatif aux droits économiques, sociaux et
culturels (pacte | de 'ONU), et en particulier son art. 9%°, la Suisse s’est engagée a reconnaitre le
droit de toute personne a la sécurité sociale, y compris les assurances sociales, et de garantir ce
droit au maximum de ses ressources disponibles'®. Cet engagement comprend celui de garantir la
mise en ceuvre du droit aux assurances sociales par des mesures législatives actives et d’autres
mesures, et I'inscription de ce droit dans le systéme Iégislatif et politique.

Le droit de toute personne a la sécurité sociale est inscrit dans le pacte | de 'ONU, mais aussi dans
toute une série d’autres instruments internationaux que la Suisse a ratifiés. Par exemple dans de
nombreuses conventions de I'Organisation internationale du travail’®', a l'art. 5, let. e, ch. iv, de la
Convention internationale du 21 décembre 1965 sur ['élimination de toutes les formes de
discrimination raciale'®?, a l'art. 11, par. 1, let. e, et a l'art. 14, par. 2, let. ¢, de la Convention du
18 décembre 1979 sur I'élimination de toutes formes de discrimination a I'égard des femmes'® et a
I'art. 26 de la Convention du 20 novembre 1989 relative aux droits de I'enfant (CDE)%.

Le systéme de sécurité sociale vaut en principe pour toutes les personnes (cf. ch. 7).

En ratifiant le pacte | de 'ONU, (art. 2, par. 1), la Suisse s’est engagée a ne pas régresser dans la
mise en ceuvre des droits économiques, sociaux et culturels, y compris le droit a la sécurité sociale,
qui y sont consacrés'®. Priver de maniére globale les sans-papiers de certains de leurs droits,
comme l'envisage le postulat, constituerait une régression par rapport a I'état actuel du droit en
Suisse. Dans des cas exceptionnels, des mesures rétrogrades sont possibles, moyennant le strict
respect de certaines conditions qui, dans le cas présent, ne sont pas remplies. La Suisse devrait
ainsi prouver qu’elle a utilisé au maximum ses ressources disponibles pour la mise en ceuvre du droit
en question, que la mesure rétrograde qu’elle prend est pleinement justifiée eu égard a I'ensemble
des droits visés dans le pacte | de I'ONU, qu’elle a mdrement pesé toutes les autres solutions
possibles, que les groupes concernés ont véritablement participé a 'examen de la mesure, qu’'une
attention particuliére a été accordée au soutien de groupes vulnérables et menacés, et que toute
discrimination directe ou indirecte a été évitée'%.

De plus, le pacte | de TONU prévoit que les Etats parties reconnaissent le droit & toute personne de
jouir du meilleur état de santé physique et mentale qu’elle soit capable d’atteindre (art. 12, par. 1)
ainsi que le droit de toute personne a un niveau de vie suffisant pour elle-méme et sa famille (art. 11,
par. 1), sans discrimination aucune fondée sur la race, la couleur, le sexe, la langue, la religion,
I'opinion politique ou toute autre opinion, l'origine nationale ou sociale, la fortune, la naissance ou
toute autre situation (art. 2, par. 2). De méme, la CDE garantit le droit de I'enfant de jouir du meilleur
état de santé possible (art. 24) et le droit de tout enfant a un niveau de vie suffisant pour permettre
son développement physique, mental, spirituel, moral et social (art. 27, par. 1). Ces deux droits — de
méme que le droit a la sécurité sociale mentionné plus haut (art. 26) — doivent étre garantis sans

9 En lien avec les art. 2, 11 et 12 du pacte | de 'TONU, RS 0.103.1.

100 Cf. en particulier observation générale n° 19, relative a I'art. 9, du Comité des droits économiques, sociaux
et culturels, du 4 février 2008, in UN. Doc. E/C.12/GC/19.

101 Cf. aussi Constitution de I'Organisation internationale du travail, du 28 juin 1919, annexe Déclaration
concernant les buts et objectifs de I'Organisation internationale du travail, ch. Ill, let. f.

102 RS 0.104

103 RS 0.108

104 RS 0.107

105 Cf. par. 9 de l'observation générale n° 3, relative a l'art. 2, par. 1, du Comité des droits économiques,
sociaux et culturels, du 14 décembre 1990, in UN. Doc. E/1991/23.

106 Cf. observation générale n° 19 citée plus haut, par. 42. 52/121



discrimination aucune (art. 2 CDE). En outre, lors des décisions concernant I'accés des enfants ou
de leurs parents aux droits sociaux, l'intérét supérieur de I'enfant doit étre pris en compte (art. 3
CDE)'"". Les Etats parties s'engagent a mettre en ceuvre les droits économiques, sociaux et culturels
de la CDE « dans toutes les limites des ressources dont ils disposent » (art. 4), bien que le concept
de « réalisation progressive » puisse s’appliquer'®. lls ne doivent pas prendre délibérément des
mesures régressives concernant ces droits’®, mais disposent néanmoins d’'une marge
d’appréciation s’agissant des mesures possibles pour les réaliser''.

Doivent aussi étre pris en compte, pour finir, les art. 2 (mise en ceuvre au niveau national et
interdiction de la discrimination), 7 (interdiction des traitements inhumains ou dégradants), 17 (droit
au respect de la vie privée et familiale) et 26 (interdiction de la discrimination) du Pacte international
du 16 décembre 1966 relatif aux droits civils et politiques (pacte Il de 'ONU ; RS 0.103.2).

Compte tenu des éléments ci-dessus, la Suisse, en privant les sans-papiers du droit de s’affilier aux
assurances sociales et de percevoir des prestations de ces assurances, violerait dans une mesure
considérable ses engagements internationaux découlant du pacte | de 'ONU et de la CDE. La
privation générale de ces droits apparait aussi trés problématique au regard des autres
engagements internationaux cités ici.

8.1.2 Convention européenne des droits de ’lhomme

La Convention du 4 novembre 1950 de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés
fondamentales (CEDH ; RS 0.101) ne fonde pas de droit concret a des prestations sociales'"".
Refuser des prestations d’assurance sociale & des ressortissants d’Etats tiers pourrait cependant
enfreindre l'interdiction de la discrimination inscrite a l'art. 14 CEDH, en lien avec I'art. 8 (droit au
respect de la vie privée et familiale'?)!''®, Selon la Cour européenne des droits de I'hnomme
(CourEDH), une distinction est discriminatoire lorsqu’elle manque de justification objective et
raisonnable''*. Les Etats contractant jouissent d’'une certaine marge d’appréciation pour déterminer
si, et dans quelle mesure, des différences entre des situations a d’autres égards analogues justifient
des distinctions de traitement, en particulier dans le domaine social'’®. La CourEDH a en outre
observé « qu'un Etat peut avoir des raisons légitimes de restreindre 'usage que peuvent faire de
services publics colteux — tels que les programmes d’assurances sociales, d’allocations publiques et
de soins — les étrangers séjournant sur le territoire a court terme ou en violation de la législation sur
limmigration, ceux-ci, en régle générale, ne contribuant pas au financement de ces services. |l peut
aussi, dans certaines circonstances, opérer des distinctions justifiées entre différentes catégories
d’étrangers résidant sur son territoire »''® Toutefois, seules des considérations trés fortes peuvent
amener la Cour a estimer compatible avec la Convention une différence de traitement exclusivement
fondée sur la nationalité'"’. La jurisprudence de la Cour concernant I'art. 3 CEDH (protection contre

107 Cf. observation générale conjointe n° 22 (2017) du Comité des droits de I'enfant sur les principes généraux
concernant les droits de 'homme des enfants dans le contexte des migrations internationales, 16 novembre
2017, CRC/CI/GC/2, par. 29 et 44.

108 Cf. observation générale n° 19 (2006) sur I'élaboration des budgets publics aux fins de la réalisation des
droits de I'enfant (art. 4), 20 juillet 2016, CRC/C/GC/19, par. 30.

109 Cf. observation générale n° 19 (2006), note de bas de page 105, par. 31.

110 Cf. également art. 10, al. 4, du Protocole facultatif du 19 décembre 2011 a la Convention relative aux droits
de I'enfant établissant une procédure de présentation de communications (RS 0.107.3).

11 Cf. par exemple, arrét de la CourEDH Di Trizio c. Suisse du 2 février 2016, § 59.

112 La CourEDH a constaté & plusieurs reprises que des prestations de I'Etat peuvent entrer dans le champ
d’application de l'art. 8 CEDH. Voir par ex. CourEDH, Di Trizio c. Suisse, arrét du 2 février 2016,
n°® 7186/09, § 58 ss (rente invalidité) ; CourEDH, Belli et Arquier-Martinez c. Suisse, arrét du 11 décembre
2018, n° 65550/13, § 57 ss (rente d’invalidité extraordinaire / allocation pour impotent).

113 Cf. également, a ce sujet, CSDH et al., Manuel de droit suisse des migrations, 2015, p. 339 ss.

114 Cf. CourEDH, Belli et Arquier-Martinez c. Suisse, note de bas de page 109, § 90.

115 |bid, § 92 ; Koua Poirrez c. France, arrét du 30 septembre 2003, n° 40892/98, Recueil 2003-X, § 46 ;
Gaygusuz c. Autriche, arrét du 16 septembre 1996, n° 17371/90, Recueil 1996-1V § 42.

116 Cf. CourEDH, Ponomaryovi c. Bulgarie, arrét du 21 juin 2011, n° 5335/05, Recueil 2011, § 54.

17 Cf. CourEDH, Koua Poirrez c. France, note de bas de page 112, § 46 ; Gaygusuz c. Autriche, note de bas
de page 5, § 42. 53/121



des traitements inhumains ou dégradants) permet d’'inférer une obligation de protection contre un
niveau de pauvreté menagant I'existence méme. La condition est qu’il y ait une situation menacant
I'existence (c’est-a-dire qui présente « un minimum de gravité »)'"®. Dans le cadre de I'art. 3 CEDH,
la Cour tient aussi compte du besoin de protection (de la vulnérabilité) des personnes concernées.
D’une part, elle prend en considération la vulnérabilité pour déterminer si le degré de gravité
nécessaire pour I'application de I'art. 3 CEDH est atteint, une plus grande vulnérabilité justifiant un
seuil de tolérance plus bas. La Cour tient aussi compte de la vulnérabilité, d’autre part, lorsqu’elle
évalue les obligations positives des Etats contractants, une plus grande vulnérabilité entrainant alors
une plus forte responsabilité en matiére de protection™.

Priver les sans-papiers de maniére générale du droit de s’affilier aux assurances sociales auxquelles
ils ont aujourd’hui accés, et d’en percevoir des prestations, semble trés problématique eu égard aux
art. 3, 8 et 14 CEDH. La question de savoir s’il est admissible de revenir sur certains de ces droits
doit étre évaluée au cas par cas, en se fondant sur les circonstances concrétes. Il est en particulier
extrémement problématique de priver de leurs droits a des prestations des personnes qui ont cotisé
a des assurances sociales'?°. Toute décision de ne plus reconnaitre un droit a8 des prestations doit
étre fondée sur des raison objectives et raisonnables. Elle doit poursuivre un but légitime et étre
proportionnée. En outre, elle ne doit pas entrainer une situation menagant I'existence de la personne
concernée. Une exclusion générale des assurances sociales de toutes les personnes en situation
irréguliere ne remplirait pas ces conditions.

8.1.3 Conclusions

Une exclusion générale des sans-papiers de I'ensemble des assurances sociales violerait dans une
large mesure les obligations de la Suisse découlant du pacte | de 'TONU et de la Convention relative
aux droits de I'enfant. Une telle exclusion apparait également problématique au regard d’autres
engagements internationaux de la Suisse, ainsi que des art. 3, 8 et 14 CEDH.

8.2 Compatibilité avec la Constitution fédérale

8.2.1 Analyse des bases légales susceptibles d’étre violées par une exclusion
Dispositions attributives de compétences législatives

Les dispositions constitutionnelles qui attribuent a la Confédération des compétences Iégislatives en
matiére d’assurances sociales ne circonscrivent en principe pas le champ d’application personnel
des assurances sociales, si ce n'est en prévoyant la possibilité d’'une affiliation obligatoire. Il
appartient ainsi en principe au législateur de définir le cercle des assurés.

L’art. 112, al. 2, let. a, Cst. pose comme principe en matiére d’assurance-vieillesse, survivants et
invalidité (AVS/AIl) que I'assurance est obligatoire. Avant la révision totale de la Cst., I'art. 349",
al. 2, de la constitution de 1874 énoncait que la Confédération devait instituer une assurance
obligatoire « pour l'ensemble de la population ». En l'absence d’indice, dans les travaux
préparatoires, relatif a une volonté d’élargir la marge de manceuvre du législateur sur ce point, la
doctrine estime que le principe de I'assurance obligatoire de l'art. 112 Cst. doit étre compris dans le
méme sens que sous l'ancienne constitution, de sorte que le législateur est en principe tenu de

118 Cf. Stefanie Schmahl und Tobias Winkler, Schutz vor Armut in der EMRK? AVR 2010, 422 ss ; CourEDH,
M.S.S. c. Belgique et Grece, arrét du 21 janvier 2011 (Grande Chambre), n° 30696/09, Recueil 2011, § 219
et 253 (traitement inhumain et dégradant d’un requérant d’'asile). Le droit & la vie doit également étre
respecté (art. 2 CEDH).

119 Cf. M.S.S. c. Belgique et Grece, note de bas de page 115, § 251, CEDH 2011 ; Tarakhel c. Suisse, arrét du
4 novembre 2014 (Grande Chambre), n° 29217/12, § 119, recueil 2014 (extraits).

120 e versement de cotisation est important en particulier concernant la justification d’'une inégalité de
traitement. Voir CourEDH, Belli et Arquier-Martinez c. Suisse, note de bas de page 109, § 103. 54/121



prévoir que 'AVS/Al est obligatoire pour toute la population'?'. La doctrine reconnait quand méme
une marge de manceuvre (étroite) au législateur'?.

C’est ainsi que le législateur a exclu de I'assurance obligatoire les personnes qui ne remplissent les
exigences légales que pour une période relativement courte. Le Conseil fédéral est toutefois d’avis
que l'exclusion pure et simple des sans-papiers, indépendamment de la durée de leur domicile en
Suisse, outrepasserait la marge de manceuvre admise par I'art. 112 Cst.

Les art. 113, al. 2, let. b, et 114, al. 2, let. b, Cst. énoncent le principe de I'affiliation obligatoire a la
prévoyance professionnelle et a I'assurance-chémage pour les salariés. Ces dispositions permettent
toutefois au législateur de prévoir des exceptions, I'habilitant ainsi a exclure expressément de
'assurance une partie des salariés. Une exclusion des sans-papiers de [l'affiliation a ces deux
assurances ne violerait donc pas les art. 113 et 114 Cst.

Buts sociaux

Selon l'art. 41, al. 2, Cst, la Confédération et les cantons s’engagent a ce que toute personne soit
assurée contre les conséquences économiques de I'age, de linvalidité, de la maladie, de 'accident,
du chdmage, de la maternité, de la condition d’orphelin et du veuvage. Par ailleurs, la Confédération
et les cantons s’engagent, en complément de la responsabilité individuelle et de linitiative privée, a
ce que toute personne bénéficie de la sécurité sociale (art. 41, al. 1, let. a, Cst.). La Confédération
est tenue de s’engager en faveur des buts sociaux dans le cadre de ses compétences
constitutionnelles et des moyens disponibles (art. 41, al. 3, Cst.), mais aucun droit subjectif a des
prestations de I'Etat ne peut étre déduit directement des buts sociaux (art. 41, al. 4, Cst.). Autrement
dit, le législateur fédéral doit tenir compte des buts sociaux lorsqu’il exerce ses compétences en
matiére d’assurances sociales.

L’expression « toute personne » vise toute personne physique, indépendamment de sa nationalite.
Selon la doctrine, la référence a « toute personne » signifie que toute la population de la Suisse doit
participer a la sécurité sociale : I'exclusion de groupes de la population, tels que les étrangers, serait
inadmissible'?3. Tous les segments de la population qui sont menacés par les risques mentionnés a
lart. 41, al. 2, Cst. doivent bénéficier de la sécurité sociale’*. Comme les sans-papiers séjournant
en Suisse font partie de la population, ils sont en principe inclus dans la formulation « toute
personne » utilisée a l'art. 41, al. 2, Cst.

Le législateur dispose d’'une marge d’appréciation pour fixer le champ d’application personnel des
assurances sociales, comme cela ressort clairement des dispositions constitutionnelles qui lui
permettent d’exclure de I'assurance-chdbmage et de la prévoyance professionnelle une partie des
salariés. C’est ainsi que le Iégislateur a exclu des assurances sociales les personnes qui séjournent
en Suisse sans y étre domiciliées'?®, a savoir celles qui résident en Suisse sans avoir l'intention de
s’y établir (art. 23 CC). De méme, I'assurance-chdmage n’est pas ouverte aux personnes exergant
une activité indépendante (art. 2 LACI, RS 837.0). Toutefois, I'exclusion pure et simple des sans-
papiers de I'ensemble des assurances sociales équivaudrait a I'exclusion d’'un groupe social ; les
sans-papiers constituent en effet un groupe social distinct dés lors qu’ils ne peuvent pas, de leur
propre fait, modifier leur statut, 'Etat seul pouvant leur permettre de sortir de ce statut. Une telle
exclusion d’'un groupe social irait a I'encontre du but social fixé a I'art. 41, al. 2, Cst.

121 Cf. Thomas Gachter/Martina Filippo, art. 112 n°14, in : BSK BV-Kommentar, 2015 ; Ueli Kieser, art. 112 n°9,
in : SG BV-Kommentar, 3¢ éd., 2014.

122 Cf. Giovanni Biaggini, BV-Kommentar, art. 112 n°4, 2¢ éd. 2017 ; Thomas Gachter/Martina Filippo, art. 112
n°14, op. cit. : «grundsétzlich der gesamten Wohnbevdlkerung» (en principe I'ensemble de la population
résidante) ; Ueli Kieser, art. 112 n°9, op. cit. : «grundsétzlich die ganze [...] Bevolkerung».

123 Cf. Thomas Gachter/Gregori Werder, op. cit, art. 41 n°31 et 68, in : BSK BV, 2015.

124 Cf. Margrit Biggler-Eggenberger/Rainer J. Schweizer, art. 41 n° 92, in : SG BV-Kommentar, 2014.

125 Cf. art. 1a, al. 1, let. a, LAVS, RS 831.10, et les assurances sociales qui se réferent a I'obligation de cotiser
selon la LAVS ; cf. aussi art. 3 LAMal, RS 832.10. 55/121



Droit d’obtenir de I’aide dans les situations de détresse

Les sans-papiers qui sont dans une situation de détresse et qui ne sont pas en mesure de subvenir a
leur entretien ont le droit d’étre aidés et assistés et de recevoir les moyens indispensables pour
mener une existence conforme a la dignité humaine (art. 12 Cst.). Ce droit constitue un droit
fondamental applicable a toute personne'®. Il n'inclut toutefois pas un droit a étre affilié aux
assurances sociales fédérales'. Il ne s'oppose donc pas a une exclusion des sans-papiers des
assurances sociales. A noter toutefois qu’une telle exclusion pourrait augmenter le risque pour les
sans-papiers d’étre en situation de détresse.

Droits fondamentaux
Pour les personnes précédemment assurées

L’exclusion des prestations des assurances sociales peut concerner des sans-papiers qui avaient
précédemment cotisé. Seraient d’abord visés, pendant une phase transitoire, les sans-papiers
touchés par le changement de systéme. Seraient ensuite également visées les personnes qui
deviennent des sans-papiers par une décision d’'une autorité leur retirant leur droit de séjour, alors
que leur Etat d’origine n’accepte pas les renvois forcés. En fonction des conséquences prévues (par
ex. suppression pro futuro du droit aux prestations, restitution des cotisations précédemment payées)
et en fonction du type d’assurance sociale, I'exclusion pourrait porter atteinte a des droits
fondamentaux qui sont aussi garantis aux sans-papiers (par ex. égalité de traitement, prohibition de
I'arbitraire, garantie de la propriété). La constitutionnalité d’'une mesure d’exclusion devrait donc faire
'objet d’'une analyse approfondie en fonction des modalités prévues pour les assurances sociales
concernées.

Pour les sans-papiers entrant en Suisse apres l'introduction de I'exclusion des assurances sociales

Pour les personnes qui prendraient domicile en Suisse aprés lintroduction de I'exclusion des
assurances sociales pour les sans-papiers et qui, en raison de I'absence d’'une autorisation de séjour
durable, ne pourraient plus s’affilier, I'exclusion des assurances sociales signifierait I'exclusion de la
solidarité : les sans-papiers pourraient certes demander a s’assurer a titre privé contre les risques
couverts par les assurances sociales, mais I'assureur privé ne serait pas tenu de les admettre et ils
ne bénéficieraient donc pas forcément de la solidarité entre assurés, qui est un facteur central du
régime des assurances sociales. Selon la jurisprudence relative a la garantie de I'égalité de
traitement (art. 8 Cst.), la question de savoir s'il existe un motif raisonnable pour une distinction peut
recevoir des réponses différentes suivant les époques et les idées dominantes?®. Le législateur
dispose d'un large pouvoir d'appréciation pour déterminer si la différence de fait, a savoir 'absence
d’autorisation de séjour, est un motif raisonnable pour une distinction de traitement au regard de la
situation de fait a réglementer. Jusqu’a présent, le critére distinctif considéré comme admissible pour
I'assujettissement aux assurances sociales a été essentiellement celui du domicile, voire celui du lieu
de travail ; la possession d’'un permis de séjour n’est pas considérée comme un motif raisonnable de
distinction quant a I'assujettissement aux assurances sociales, car toutes les personnes domiciliées
en Suisse ou y travaillant sont exposées aux mémes risques, que les assurances sociales visent
précisément a couvrir de maniére solidaire.

Le Conseil fédéral estime qu’il n'y a pas lieu de s’écarter de cette interprétation du cadre
constitutionnel, de sorte que l'exclusion des sans-papiers des assurances sociales doit étre
considérée comme créant une inégalité de traitement injustifiée.

126 Cf. Lucien Miller, art. 12, n° 5 ; in : SG BV-Kommentar, 3¢ éd., 2014.

127 Cf. Karin Amstutz, Das Grundrecht auf Existenzsicherung, these BE, 2002, p. 240 ; contra : Margrit Bigler-
Eggenberger, art. 12 n° 34, SG BV-Kommentar, 2¢ éd., 2008, position non reprise par Lucien Miiller, dans le
commentaire de I'art. 12 pour la 3¢ éd. du SG BV-Kommentar.

128 Cf. ATF 145173, consid. 5.1, p. 86. 56/121



Pour les autres assurés et concurrents

L’exclusion des sans-papiers des assurances sociales aurait pour conséquence que, pour toutes les
assurances sociales cofinancées par des cotisations des employeurs, ces derniers seraient
dispensés de payer des cotisations aux assurances sociales pour leurs salariés qui sont sans
papiers. L'octroi de cet avantage factuel aux employeurs de sans-papiers, et le désavantage qui en
découlerait sur le marché du travail pour les autres travailleurs, ou pour les concurrents, ne violerait
pas l'égalité de traitement ou I'égalité entre concurrents aussi longtemps que I'emploi de sans-
papiers est punissable pénalement (art. 117 LEI) et que cette sanction pénale est prononcée
systématiquement dans les cas dont les autorités ont connaissance.

8.2.2 Conclusions

L’exclusion pure et simple des sans-papiers de 'ensemble des assurances sociales entrerait en
conflit avec le but social fixé a l'art. 41, al. 2, let. a, Cst., ne respecterait pas le cadre fixé par
lart. 112, al. 2, Cst. en matiére d’assurance-vieillesse, survivants et invalidité et créerait une inégalité
de traitement injustifiée.

8.3  Assurance-vieillesse et survivants (AVS), assurance-invalidité (Al), régime des
allocations pour perte de gain (APG) et allocations familiales

8.3.1 Conséquences pour la Confédération

Une exclusion générale des sans-papiers de 'AVS, de I'Al et des APG (fin de I'obligation d’étre
assuré et de payer des cotisations) serait contraire a I'esprit du systéme des assurances sociales,
fondé sur le principe selon lequel toute personne qui vit ou travaille en Suisse est soumise a
I'obligation d’assurance et peut bénéficier de prestations, lorsqu’elle remplit les conditions qui y
donnent droit. L’obligation d’assurance a par ailleurs pour but que les cas assurés ne tombent pas a
la charge de la collectivité.

Pour un employeur, il serait financiérement plus avantageux d’engager, au noir, un sans-papiers non
assuré et pour lequel il n’aurait pas a payer de cotisations, plutdt qu’'un ressortissant suisse ou un
étranger titulaire d’'une autorisation de séjour ou d’établissement (pour autant que I'emploi de sans-
papiers reste punissable, cf. ch. 8.2.1). Cela contredirait toutefois la politique de la Confédération en
matiére de lutte contre le travail au noir. C’est la raison pour laquelle I'obligation de cotisation pour
toute personne exergcant une activité lucrative doit étre maintenue pour 'AVS, I'Al, les APG et les
allocations familiales, quel que soit le statut de la personne selon le droit des étrangers.

Les assurances sociales, en particulier 'AVS et I'Al, sont des acquis sociaux. Le droit des
assurances sociales garantit la protection par 'assurance et la mise en ceuvre de l'obligation de
cotiser pour toutes les personnes a assurer, et donne accés a la prévoyance vieillesse et invalidité.
L’exclusion d’une catégorie de la population de I'AVS, de 'Al, des APG et des allocations familiales
constituerait donc une régression. Elle ouvrirait une béance dans le systéme et remettrait en cause
une base essentielle du premier pilier de la prévoyance. Il est fondamental que toutes les personnes
vivant ou travaillant en Suisse, quel que soit leur statut de séjour, aient les mémes droits et les
mémes obligations concernant 'AVS, 'Al, les APG et les allocations familiales.

Comme les sans-papiers évitent en général le contact avec les autorités, ce n’est que dans certains
cas rares que des prestations de I'AVS ou de I'Al sont versées. Une exclusion du droit aux
prestations n’aurait dés lors qu’un faible impact financier pour la Confédération.

8.3.2 Conséquences pour les cantons et les communes

Une exclusion pourrait, enfin, entrainer un report vers les collectivités (aide d’urgence) des frais a la
charge des assurances, sauf si la aussi, les intéressés évitent le contact avec les autorités. Les
assurés ne verraient pas leurs primes diminuer considérablement, tandis que les contribuables
passeraient a la caisse. Le Conseil fédéral estime que cela n'aurait pas de sens de remplacer une
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prévoyance économiquement adaptée, fondée sur un mécanisme d’assurance, par un systéme
reposant inutilement sur des fonds publics.

8.4 Assurance-maladie

Conformément a l'art. 12 Cst., dans les situations de détresse, les sans-papiers ont, en tous cas, le
droit d’étre aidés et assistés et de recevoir les moyens indispensables pour mener une existence
conforme a la dignité humaine. Cette disposition, qui doit étre lue en lien étroit avec I'art. 7 Cst., qui
protége la dignité humaine, s’applique en effet non seulement aux citoyens suisses, mais aussi aux
étrangers, quel que soit leur statut en Suisse.

La définition de I'étendue et des composantes de I'aide d’'urgence au sens de l'art. 12 Cst. reléve de
la compétence des cantons et des communes. Le TF'?° a précisé que I'aide au sens de I'art. 12 Cst.
doit comprendre les moyens indispensables pour survivre dans une situation de détresse, au sens
d'une aide destinée a surmonter un passage difficile. Dans le domaine de la santé, la personne a
droit aux soins médicaux de base.

Selon une partie de la doctrine'*®, 'ensemble du contexte de la société et les circonstances
individuelles de la situation de détresse doivent étre pris en compte dans la concrétisation de ce
droit. Le lien étroit entre ce dernier et la dignité humaine plaide en faveur d’'une mise en ceuvre non
parcimonieuse dans la pratique. L'étendue des soins médicaux de base a garantir peut se modeler
sur le catalogue de prestations de la LAMal, auquel il y a lieu d’ajouter les soins dentaires minimaux.

Il s’ensuit que si les sans-papiers ne peuvent plus s’affilier a I'assurance-maladie, ils pourront
néanmoins bénéficier des soins médicaux de base, dont la définition peut s’appuyer sur le catalogue
de prestations de la LAMal.

8.4.1 Conséquences pour la Confédération

Les requérants d’asile frappés d’une décision de non-entrée en matiére et de renvoi entrée en force
ne relévent plus de la législation sur I'asile. lls sont considérés comme des étrangers séjournant
illégalement en Suisse et sont soumis exclusivement a la loi fédérale sur les étrangers et I'intégration
(LEN®. lls sont exclus du systeme de l'aide sociale. lls n'ont droit qu’a I'aide d’urgence®®?, qui est
accordée par le canton de domicile*®. La Confédération verse aux cantons un forfait unique pour les
colts liés a I'aide d’urgence®3*.

Les sans-papiers qui sont assurés paient eux-mémes leurs primes et leurs participations aux co(ts.
lls ont le droit de bénéficier de réductions de primes (cf. ch. 9.2). Une motion visant a supprimer ce
droit®* a été rejetée par le Parlement en 2013. L’exclusion des sans-papiers de I'obligation de
s’assurer permettrait ainsi a la Confédération d’économiser le montant correspondant aux réductions
de primes accordées aux sans-papiers. Cette économie ne peut toutefois pas étre chiffrée étant
donné que les assureurs ne sont pas en mesure d’identifier les assurés qui ne disposent pas d’'une
autorisation de séjour valable.

8.4.2 Conséquences pour les cantons et les communes

L’aide d’'urgence reléve des cantons et des communes. Ce sont par conséquent ces entités qui
assument les colts de santé des sans-papiers non assurés domiciliés sur leur territoire.

129 Cf. arrét du Tribunal fédéral 2P.318/2004.

130 Cf. Giovanni Biaggini, BV Kommentar, commentaire de I'art. 12, n° 6 (2¢ édition 2017) ; Lucien Miiller, Die
Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, commentaire de l'art. 12, n® 29 (3¢ édition 2014).

131 RS 142.20

132 Cf. art. 82 LAsi.

133 Cf. art. 20 de la loi fédérale en matiére d’assistance (LAS) ; RS 851.1.

134 Cf. art. 88 LAsi et art. 28 de I'ordonnance sur la procédure d’asile, (OA2) ; RS 142.312.

135 Cf. motion Reimann (12.3942) « Pas de réduction des primes de l'assurance-maladie pour les sans-
papiers ». 58/121



Le nombre de sans-papiers séjournant en Suisse a été estimé par une étude datant de 2015 entre
76 000 et 90 000 personnes (cf. ch. 3). Il ne s’agit évidemment que d’'une estimation puisque les
sans-papiers ne sont, par définition, pas compris dans le recensement officiel. Comme le Conseil
fédéral I'a constaté dans son rapport du 23 mai 2012"%, seule une partie des sans-papiers sont
assurés pour le risque de maladie. Etablir le nombre d’assurés sans titre de séjour valable est trés
difficile, parce que sur le plan de I'assurance-maladie, rien ne les distingue des autres assurés. La
situation des soins accordés aux sans-papiers par les structures qui les accueillent a été examinée
pour cing cantons (BS, FR, GE, VD, ZH), indépendamment du point de savoir si ces personnes
étaient assurées ou non. Dans la plupart des cas, les centres d’accueil veillent a ce que ces
personnes soient affiliées a 'assurance-maladie.

Dans le canton de Genéve, le Collectif de soutien aux sans-papiers de Genéve et la Consultation
ambulatoire mobile de soins communautaires (CAMSCO) s’emploient a garantir 'accés des sans-
papiers aux soins de base. Le Collectif se charge de leur expliquer les démarches administratives a
accomplir pour s’affilier a I'assurance-maladie et la CAMSCO a pour mission de répondre aux
besoins de santé et de soins des populations vulnérables de Genéve, dont font partie les sans-
papiers. La CAMSCO traite chaque année en moyenne 4000 personnes, dont 80 % sont des sans-
papiers.

Dans le canton de Zurich, un centre de contact et la permanence médicale destinée aux sans-
papiers (Meditrina) s’occupent de ces personnes. La premiére dispense des prestations de conseil,
notamment en vue de l'affiliation des personnes a I'assurance-maladie. La seconde leur fournit les
soins médicaux de base. Meditrina prend en charge 350 a 400 personnes par année.

A Bale, grace au réseau de médecins avec lequel il travaille, le centre de contact pour sans-papiers
fournit les soins médicaux de base a ces personnes avant qu’elles ne soient assurées contre le
risque de maladie. Le centre s’occupe aussi de leur affiliation a 'assurance-maladie. Annuellement, il
garantit 'accés aux soins de base d’environ 650 sans-papiers.

Dans le canton de Vaud, le Point d’Eau est une des institutions accueillant et s’occupant des sans-
papiers. En 2018, cette structure a donné 2827 consultations médicales pour 907 personnes
(617 sans-papiers [68 %] et 145 citoyens européens qui n’avaient pas encore de permis [16 %]). De
son cbté, le Collectif vaudois de soutien aux sans-papiers (CVSSP) conseille les sans-papiers dans
les démarches a accomplir pour I'affiliation a 'assurance-maladie.

Dans le canton de Fribourg, I'association Frisanté offre des soins de santé aux sans-papiers et les
accompagne dans leurs démarches pour s’affilier auprés d’'un assureur. En 2018, 127 sans-papiers
ont eu recours aux services de Frisanté pour des soins de santé. L’association a suivi le dossier
d’affiliation de 134 personnes.

Si les sans-papiers ne pouvaient plus s’assurer contre le risque de maladie, les colts des soins dont
ils bénéficient devraient étre entierement financés par les cantons et/ou les communes. Les colts
résultant des prestations de soins des structures d’accueil n’ont pas été chiffrés.

Les centres de contact pour sans-papiers ont souligné les conséquences négatives d’une exclusion
des sans-papiers de I'assurance-maladie sur le plan économique et en matiére de santé publique.
Les sans-papiers non assurés sont encore plus enclins que les autres a renoncer aux soins. Les
maladies infectieuses qui ne sont pas traitées risquent de se propager a la population et représentent
un grand risque pour la santé publique et pour I'économie.

136 Cf. rapport du Conseil fédéral en réponse au postulat Heim (09.3484) « Assurance maladie et accés aux
soins des sans-papiers », disponible sous www.ofsp.admin.ch > stratégie et politique > Stratégies
nationales en matiére de santé > égalité des chances dans le systéme de santé > accés aux soins de santé
des sans-papiers. 59/121
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8.5 Assurance-accidents

A supposer que les personnes sans statut de séjour en régle perdent leur droit de s’affilier en matiére
d’assurance-accidents, et donc également leur droit a des prestations de cette branche d’assurance,
cela signifierait que les conséquences d’'un accident, qu’il soit professionnel ou non, ne seraient
prises en charge par aucun assureur-accidents. Selon l'art. 1a, al. 2, LAMal, I'assurance-maladie
sociale alloue des prestations en cas d’accident, dans la mesure ou aucune assurance-accidents
n’en assume la prise en charge. Dans la perspective ou les sans-papiers seraient privés de tous
leurs droits dans les différentes branches des assurances sociales, il reviendrait alors probablement
a l'aide sociale, via la commune de domicile du sans-papier, de fournir les prestations requises. |l
faut donc en conclure que la Confédération ne subirait pas de conséquences directes d'une telle
exclusion, mais que les colts seraient trés probablement reportés sur les cantons et les communes,
ce qui entrainerait pour ces derniers de lourdes conséquences.

8.6 Conclusion générale

Une exclusion générale des sans-papiers de I'ensemble des assurances sociales violerait non
seulement dans une large mesure les obligations internationales de la Suisse (cf. ch. 8.1) mais
entrerait aussi en conflit avec la Cst. (cf. ch. 8.2).

Si une telle exclusion était néanmoins décidée, les colts de la santé engendrés par des sans-papiers
seraient répercutés sur les cantons et les communes, responsables en matiére d’aide d’urgence. En
ce qui concerne les requérants d’asile déboutés, les cantons et les communes bénéficieraient certes
d’un forfait unique versé par la Confédération, mais ce forfait ne permet pas de couvrir tous les frais
en cas d’accident ou de maladie.

Enfin, une exclusion des sans-papiers de 'AVS, de I'Al, des APG et des allocations familiales serait
en totale contradiction avec le systéeme de sécurité actuel. Il serait plus intéressant pour un
employeur d’employer des sans-papiers que des personnes résidant Iégalement en Suisse, car pour
la premiére catégorie, il serait dispensé de payer des cotisations.

9 Acceés a I'école et a d'autres prestations publiques

9.1 Acces a la scolarité obligatoire et postobligatoire

Au niveau international, la Déclaration universelle des droits de 'nomme du 10 décembre 1948
(art. 26) évoque déja le droit a I'éducation comme un moyen de développer le respect des droits de
’lhomme et d’en assurer la reconnaissance et I'application effective.

Le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels de 'ONU, entré en vigueur
pour la Suisse le 18 septembre 1992 (pacte | de 'ONU)**” reconnait le droit de toute personne a
I'éducation (art. 13). Cette disposition demande aux Etats contractants non seulement de rendre
I'enseignement obligatoire et accessible gratuitement a tous (par. 2, let. a), mais aussi d’assurer un
accés non discriminatoire a I'enseignement secondaire, y compris a I'enseignement technique et
professionnel (par. 2, let. b), ainsi qu’a I'enseignement supérieur (par. 2, let. c). Les droits énoncés
dans le Pacte doivent étre garantis sans discrimination aucune (art. 2, par. 2). De plus, des mesures
régressives ne sont en principe pas compatibles avec les obligations du Pacte (cf. ch. 8.1 ci-dessus).

La Convention des Nations Unies relative aux droits de I'enfant (CDE) reprend, en substance, le
contenu de l'art. 13 du pacte | de 'ONU et détaille le contenu du droit a I'éducation (art. 28 et 29),
tout en précisant le role des Etats dans son application. Il est généralement admis que la CDE a une
portée identique au pacte | de ’ONU en la matiére.

Le TF ne reconnait pas, a I'’heure actuelle, une applicabilité directe aux lettres b et ¢ de l'art. 13,
par. 2, du pacte | de 'ONU, de sorte qu'on ne peut pas en déduire un droit subjectif a un
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enseignement de base secondaire et supérieur'®. En ce qui concerne la CDE (art. 28, let. b et ¢), le
TF ne s’est pas encore prononcé sur ce point. Néanmoins, la Suisse s'est engagée a mettre en
ceuvre les dispositions en question.

Indépendamment du fait qu’ils séjournent en Suisse de maniére légale ou illégale, la Cst. prévoit
pour tous les enfants un droit & un enseignement de base suffisant et gratuit (cf. art. 19 et 62 Cst.).
La scolarité obligatoire étant du ressort des cantons, les établissements scolaires sont tenus de
permettre a tous les enfants de fréquenter I'école, en vue de I'accomplissement d’'une formation
obligatoire, méme <s’ils n'‘ont pas d’autorisation de séjour. Par enseignement de base, il faut
comprendre I'enseignement dans les écoles publiques pendant la scolarité obligatoire, ce qui, depuis
I'entrée en vigueur du concordat HarmoS équivaut au minimum a onze ans de scolarité.

En la matiére, il faut aussi se référer aux « Recommandations concernant la scolarisation des
enfants de langue étrangére », du 24 octobre 1991, édictées par la Conférence suisse des directeurs
cantonaux de linstruction publique (CDIP), qui ont permis aux cantons de définir des régles claires
concernant la scolarité et la protection des enfants sans-papiers déja scolarisés. La CDIP y réaffirme
le principe selon lequel il importe d'intégrer tous les enfants de langue étrangére vivant en Suisse
dans les écoles publiques en évitant toute discrimination'®.

Dans la pratique, l'accés a l'enseignement primaire de base gratuit est donc assuré par la
Constitution ',

Selon la doctrine et la jurisprudence suisses, la formation postobligatoire, a savoir le secondaire Il ou
la formation professionnelle, n’est en revanche pas couverte par I'art. 19 Cst.’.

Certains auteurs défendent I'avis que la CDE induit une obligation de droit international obligeant la
Suisse a accorder aux jeunes sans-papiers, au méme titre qu'a d'autres jeunes, l'accés a des
formations au terme de I'école obligatoire*2. A ce titre, quelques cantons se référent alors également
a la circulaire de la CDIP de 1991 et renoncent a faire une distinction entre les formations scolaires
obligatoire et postobligatoire. C'est pourquoi, dans la pratique, certains jeunes sans-papiers peuvent
accéder au lycée. Il en va de méme pour I'entrée a l'université ou dans une haute école spécialisée.
Toutefois, comme indiqué précédemment, il n’existe pas, a I’heure actuelle, un droit subjectif a une
formation postobligatoire découlant de la CDE ou du pacte | de TONU. Au demeurant, 'accés a une
formation postobligatoire sans exercice d’une activité lucrative ne semble pas poser de réel probléme
dans la pratique. Dans leurs réponses au questionnaire envoyé par le SEM, une grande partie des
cantons ont confirmé qu’il était possible pour les sans-papiers de suivre une formation postobligatoire
théorique sur leur territoire.

Depuis le 1¢" février 2013, l'art. 30a de l'ordonnance sur I'admission, le séjour et I'exercice d’'une
activité lucrative (OASA) fixe les conditions permettant d’octroyer une autorisation de séjour pour cas
de rigueur en vue de I'accomplissement d’une formation professionnelle initiale pour les personnes
séjournant illégalement en Suisse. Les stages ou autres activités lucratives ne rentrent pas dans son
champ d'application (cf. ch. 4.1). L’idée de base de cette réglementation découle de la mise en
ceuvre d'une motion™? dont I'objectif était de permettre aux jeunes sans-papiers d’accéder a une
formation professionnelle, qui nécessitait obligatoirement I'octroi d’'une autorisation de séjour pour la
signature d’'un contrat d’'apprentissage et I'exercice d’une activité lucrative. En cas d’accés a une

138 Cf. ATF 126 | 240.

139 Cf. Recommandations de la CDIP concernant la scolarisation des enfants de langue étrangere du 24/25
octobre 1991, disponibles sous www.cdip.ch > Documents officiels > Recommandations de 1971 a 1994,
p. 207.

140 Cf. Roswitha Petry, La situation juridique des migrants sans statut Iégal, entre droit international des droits
de 'Homme et droit suisse des migrations, éd. Schultess 2013, p. 276.

141 Cf. par exemple ATF 129 | 35, 7.4, et les références citées dans Roswitha Petry, La situation juridique des
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formation académique, I'absence d'autorisation de séjour ou de travail ne posait en régle générale
pas de probléme.

En revanche, lorsque les jeunes sans-papiers faisaient le choix d’'une formation professionnelle
aprés l'achévement de leur formation scolaire obligatoire, I'absence d'autorisation de séjour ou de
travail leur était rédhibitoire pour la signature d'un contrat de travail. lls ne pouvaient dés lors pas
s'engager dans une telle formation. En effet, selon la LEI, tout étranger qui entend exercer une
activité lucrative en Suisse doit étre titulaire d'une autorisation de séjour (art. 11, al. 1, LEI). Est
considérée comme activité lucrative toute activité salariée ou indépendante qui procure normalement
un gain, méme si elle est exercée gratuitement (art. 11, al. 2, LEI). Etant donné que la formation
professionnelle initiale est considérée comme une activité lucrative (art. 1a, al. 2, OASA), les jeunes
sans-papiers n'ont donc pas la possibilité d'accéder a une telle formation, faute d'une régularisation
de leurs conditions de séjour. Dans un tel cas, I'employeur est punissable parce qu'il emploie un
étranger n’ayant pas l'autorisation requise (art. 117 LEI). L’art. 30a OASA constitue une réponse a ce
probléme en posant des conditions spécifiques a l'octroi d’une autorisation de séjour en vue de
I'accomplissement d’'une formation professionnelle (ch. 4.2).

9.2 Acceés alajustice et a d’autres prestations publiques
Acceés a la justice

Dans la pratique, les sans-papiers évitent le plus possible le contact avec les différentes autorités par
peur des conséquences en cas de découverte de leur séjour illégal. Cela est aussi vrai en ce qui
concerne la défense de leurs droits devant la justice. Dans ce domaine également, il existe un conflit
d’intéréts entre, d’'une part, 'accés a une autorité judiciaire pour la défense de leurs droits (cf. art. 29,
al. 1, et 29a Cst.) et, d’autre part, 'échange de données entre les différentes autorités policiéres, de
poursuite pénale, judiciaires (civiles, pénales administratives), et les autorités migratoires cantonales
et les obligations de dénoncer incombant aux autorités pénales et a d’autres autorités.

L'art. 6 de la Convention européenne des droits de I'hnomme'** garantit le droit & un procés équitable
en matiére civile ou pénale. Cette garantie comprend le droit d'accés au juge. Une limitation du droit
de l'accés a un tribunal ne saurait restreindre I'accés ouvert a un justiciable d'une maniére ou a un
point tels que son droit d'accés a un tribunal s'en trouve atteint dans sa substance méme. Elle ne se
concilie avec l'art. 6, par 1, de la Convention que si elle tend a un but Iégitime et qu'il existe un
rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé. L'art. 14 de la
Convention, qui interdit les discriminations dans I'exercice des droits reconnus par la Convention, est
également applicable dans ce contexte (cf. a ce sujet ch. 8.1.2 ci-dessus). Dans une affaire relevant
du droit de la famille, la Cour européenne des droits de 'homme a considéré qu'au vu de
l'importance des questions en jeu, il fallait des raisons particulierement impérieuses pour justifier une
différence de traitement entre la requérante, qui ne possédait pas d’autorisation de séjour, et les
personnes qui en possédaient une™?.

La stratégie de 'UE relative au droit des victimes pour la période 2020-2025'8, qui définit le cadre
dans lequel s’inscriront les travaux de la Commission pour la période précitée, recommande que la
Commission évalue quels outils juridiques et pratiques au niveau de 'UE pourraient améliorer la
dénonciation des infractions et l'accés aux services daide pour les migrants victimes,
indépendamment de leur statut de résident. En particulier, elle requiert que la Commission
encourage I'échange de bonnes pratiques entre Etats membres en vue de supprimer le lien entre la
dénonciation des infractions et la procédure de retour, sans compromettre l'efficacité de ces
procédures.
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Communication de données

La LEI et TOASA imposent que chaque ouverture ou suspension d’instruction pénale, arrestation et
libération ainsi que tout jugement civil ou pénal concernant des étrangers soient communiqués
spontanément aux autorités migratoires. En outre, ces autorités doivent aussi communiquer tous les
cas ou un séjour illégal en Suisse a été constaté (art. 97, al. 1 et 3, LEI et art. 82 OASA). Il doit s’agir
de données déterminantes pour la réglementation du séjour (FF 2002 3469, 3578). Les autorités
chargées de I'exécution de la LEI s’assistent mutuellement et se communiquent les renseignements
pertinents sur demande (art. 97, al. 1, LEI).

La doctrine est partagée sur l'interprétation de l'art. 97, al. 1 et 3, LEI et de I'art. 82 OASA, et de
I'étendue des obligations de communication spontanée des autorités judiciaires envers les autorités
migratoires'’. Toutefois, elle estime que I'obligation de communication contenue dans la LEI peut
s’interpréter en ce sens qu’elle laisse a l'autorité judiciaire une certaine marge d’appréciation qui
l'autorise a effectuer une pesée des intéréts publics et privés en présence, et que son obligation de
communication doit s’interpréter a la lumiére du droit de I'accés a la justice'®. En d’autres termes, la
doctrine estime qu’avant de communiquer lidentité d’'une personne en séjour illégal, par exemple
dans le cadre d’'une procédure en cours devant le Tribunal des Prud’hommes, ledit tribunal doit
effectuer une pesée des intéréts en présence et voir si la dénonciation de cette personne aux
autorités migratoires ne Iéserait pas des intéréts privés prépondérants.

Obligation de dénoncer

Le séjour illégal est un délit pénalement punissable et poursuivi d’office (art. 115 LEI). Il n’est par
conséquent pas uniquement touché par la communication des données découlant de la LEI et de
'OASA, mais aussi par les différentes obligations de dénoncer découlant des lois fédérales de
procédure. Le code de procédure pénale suisse'*® (art. 302, al. 1, CPP) oblige les autorités pénales
a dénoncer aux autorités compétentes toutes les infractions qu’elles ont constatées dans I'exercice
de leurs fonctions, ou qui leur ont été signalées, si elles ne sont pas elles-mémes compétentes pour
les poursuivre. Elles doivent donc ouvrir des poursuites a I'encontre des personnes en séjour illégal
si elles en ont la compétence et ont connaissance du séjour illégal. Le CPP laisse a la Confédération
et aux cantons le soin de régler I'obligation de dénoncer incombant aux membres d’autres autorités
(al. 2). La Confédération, ainsi que de nombreux cantons, ont édicté des obligations de dénonciation.
La loi cantonale genevoise d’application du code pénal suisse et d’autres lois fédérales en matiére
pénale (LaCP) impose a toute autorité, tout membre d’'une autorité, tout fonctionnaire au sens de
lart. 110, al. 3, du code pénal suisse, et tout officier public acquérant, dans I'exercice de ses
fonctions, connaissance d’un crime ou d’un délit poursuivi d’office d’aviser la police ou le Ministére
public.

La doctrine estime que les autorités judiciaires civiles et administratives doivent faire une pesée des
intéréts publics et privés en présence afin de ne pas entraver le droit a I'accés a la justice des
personnes en séjour illégal en Suisse par le fait d’'une éventuelle dénonciation pénale. Les autorités
pénales, quant a elles, sont soumises a une obligation de dénonciation plus forte'*.

Réduction des primes de I'assurance-maladie

En tant que personnes domiciliées en Suisse, les sans-papiers sont tenus de s’assurer pour les
soins en cas de maladie. Dans la pratique, on constate toutefois que peu le font. La loi fédérale sur
l'assurance-maladie (LAMal)'™" dispose que les cantons accordent des réductions de primes aux
assurés de condition économique modeste (art. 65, al. 1). Par conséquent, le droit a des réductions

147 Cf. Roswitha Petry, op. cit, p. 210 et 211 et Regina Kiener et Danielle Breitbiicher, Das Recht von Sans-
papiers auf Justitzzugang. Erhebung und Bekanntgabe von Daten Uber des Aufenthalsstatus durch
Justizbehdrden aus grundrechtlicher Sicht, in Schweizerisches Zentralblatt fir Staats-und Verwaltungsrecht,
n° 7, juillet 2019, p. 369 a 371.

148 Cf. op. cit Roswitha Petry, op. cit., p. 212 et Regina Kiener et Danielle Breitbiicher, op. cit. p. 370.
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de primes s’applique aussi aux sans-papiers, lorsqu’ils sont assurés. Une motion visant a supprimer
ce droit™? a été rejetée par le Parlement en 2013.

Les cantons jouissent d’'une grande liberté dans 'aménagement de la réduction des primes, dans la
mesure ou ils peuvent définir de maniére autonome ce qu’il faut entendre par « condition
économique modeste ». Les conditions auxquelles est soumise la réduction des primes ne sont pas
réglées par le droit fédéral dés lors que le Iégislateur a renoncé a préciser la notion « d’assurés de
condition économique modeste ». Les régles édictées par les cantons en matiére de réduction des
primes dans l'assurance-maladie constituent du droit cantonal autonome'3. Les documents a
produire par les demandeurs dépendent donc des régles de procédure de chaque canton, et chaque
canton fixe les conditions nécessaires a I'obtention d’'une réduction.

Comme le Conseil fédéral a déja eu l'occasion de le relever dans son rapport sur I'assurance-
maladie et I'accés aux soins des sans-papiers'®*, ce n’est que dans sept cantons que les sans-
papiers, sur demande, entrent en ligne de compte pour une réduction de primes ordinaire. Dans
onze cantons, les personnes qui n‘ont pas d’autorisation de séjour et/ou sur lesquelles il n'existe
aucune donnée fiscale ne peuvent pas bénéficier d’'une réduction de primes en raison des
dispositions cantonales. Les autres cantons n’ont aucune pratique en matiére de réduction de primes
accordée aux sans-papiers. La législation cantonale relative a l'octroi de réductions de primes
s’oppose, dans nombre de cantons, a ce que des personnes sans données fiscales et/ou attestation
de domicile puissent étre prises en compte pour une réduction de primes. Les dispositions
cantonales en question sont ainsi incompatibles avec le droit a la réduction de primes au sens de la
LAMal (art. 65, al. 1). La difficulté de s’adresser aux pouvoirs publics semble étre élevée pour les
personnes qui résident en Suisse sans autorisation de séjour, indépendamment de la pratique
cantonale en matiére de réductions de primes.

Aide sociale et aide d’urgence

Les ressortissants étrangers sont assistés par le canton dans lequel ils ont leur domicile d'assistance
(art. 20 de la loi fédérale en matiére d’assistance, LAS'®°). Selon la CSIAS™®, en principe, le domicile
d'assistance est indépendant de l'existence et du type d'une autorisation relevant du droit des
étrangers. Un centre de vie en Suisse n'est toutefois admis que si l'intention de s'y établir est
réalisable et si, en particulier, il n'y pas d'obstacles légaux qui s'y opposent (par ex. non-prolongation
de l'autorisation de séjour passée en force de chose jugée, révocation de l'autorisation de séjour ou
d'établissement passée en force de chose jugée). Il est aussi possible qu'un domicile d'assistance
existe avant l'octroi d'une autorisation (par ex. lorsque les conditions d'octroi d'une autorisation de
séjour annuelle ou d'établissement sont réunies et que la personne concernée a donné suite a
l'injonction de régler sa situation en matiére de droit des migrations).

Il faut donc en conclure que les personnes en séjour illégal n'ont pas le droit de bénéficier de 'aide
sociale, car elles ne peuvent pas se prévaloir d’'un domicile d’assistance du fait de l'illégalité de leur
séjour en Suisse. Elles ont néanmoins droit a I'aide d'urgence, en vertu de la Cst. (art. 12). La CSIAS
a mis a jour ses recommandations a I'attention des cantons. Ces derniéres entreront en vigueur le
1¢" janvier 2021. Dans ce cadre, les normes précisent de maniére claire que les personnes qui n’ont
pas le droit de rester en Suisse n’ont pas droit a l'aide sociale. Elles ont par contre droit a une aide
dans les situations de détresse suivantes :

a. Si un voyage de retour est possible et raisonnablement exigible, le droit a une aide d’urgence est
limité notamment aux frais de transport et de nourriture.
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b. Tant qu’un voyage de retour n’est pas possible ni raisonnablement exigible, la personne a le droit
a l'alimentation, au logement, a I'habillement et aux frais médicaux de base™’.

Mariage en Suisse

Le Tribunal fédéral a eu l'occasion de rappeler que le droit au mariage garanti par la Convention
européenne des droits de 'homme, ainsi que par la Cst., doit aussi pouvoir étre invoqué par des
étrangers résidant illégalement en Suisse. En effet, ce droit appartient en principe a toute personne
physique majeure, quelle que soit sa nationalité ou sa religion. Il s'agit d'un droit de I'homme et non
d'un droit du citoyen ',

Depuis 2011, le code civil suisse'™® (art. 98, al. 4 CCS) dispose que les fiancés qui ne sont pas
citoyens suisses doivent établir la légalité de leur séjour en Suisse au cours de la procédure
préparatoire en vue de mariage, faute de quoi ils ne peuvent pas se marier. Cette disposition a pour
but d'empécher les mariages fictifs. Dans la pratique, lorsque l'officier d’état civil est saisi d’'une
requéte préparatoire en vue de mariage et qu’il constate que I'un des époux réside illégalement en
Suisse, il lui impartit un délai raisonnable afin qu’il puisse entreprendre les démarches auprés des
autorités migratoires compétentes pour régulariser son séjour. L’autorité migratoire délivrera en
principe un titre de séjour en vue du mariage lorsqu'il n'y a pas d'indice que I'étranger entend, par cet
acte, éluder les dispositions sur I'admission et le séjour des étrangers, et qu'il apparait clairement
que l'intéressé remplirait les conditions d'une admission en Suisse aprés son union. En revanche,
dans le cas inverse, soit si, en raison des circonstances, notamment de la situation personnelle de
I'étranger, il apparait d'emblée que ce dernier ne pourra pas, méme une fois marié, étre admis a
séjourner en Suisse, l'autorité migratoire pourra renoncer a lui délivrer une autorisation de séjour
provisoire en vue du mariage.

L’office d’état civil compétent a également l'obligation de communiquer a l'autorité migratoire
compétente l'identité des personnes qui n‘ont pas pu prouver la légalité de leur séjour en Suisse
(art. 67, al. 5, et art. 75f, al. 5, de I'ordonnance sur I'état civil [OEC]'®°). En outre, si un mariage a été
conclu dans le but d’éluder les dispositions sur 'admission des étrangers, l'officier d’état civil est
également tenu de communiquer cette information a 'autorité migratoire compétente (art. 744, al. 7,
et 756m, al. 7, OEC).

Accueil extra-familial pour enfants et aides financiéres

L’accueil extra-familial des enfants reléve en premier lieu de la compétence des cantons et des
communes. Il appartient a ces entités de définir les modalités d’accés aux structures d’accueil
prenant en charge des enfants d’age préscolaire comme aux structures d’accueil parascolaire. Les
cantons et les communes versent des subventions aux structures d’accueil voire aux parents eux-
mémes afin de réduire les frais de garde facturés aux parents. lls définissent les conditions d’octroi
de ces subventions.

Conformément a la loi fédérale sur les aides financiéres a I'accueil extra-familial pour enfants, la
Confédération encourage la conciliation de la vie familiale et de la vie professionnelle avec un
programme d’impulsion d'une durée limitée. Depuis le 1°¢" février 2003, elle verse ainsi des aides
financiéres pour la création de nouvelles places d’accueil extra-familial. Depuis le 1° juillet 2018, la
Confédération a mis en place de nouvelles aides financiéres. Elle peut ainsi soutenir financierement
les cantons et les communes qui s’engagent a faire baisser les colts facturés aux parents pour la
garde de leurs enfants par des tiers. Elle peut enfin participer au financement des projets qui visent
une meilleure adéquation de I'offre d’accueil aux besoins des parents®".
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Les aides financiéres de la Confédération, suivant leur type, sont versées aux cantons ou aux
structures d’accueil elles-mémes. La Confédération ne verse directement aucune aide financiére aux
familles qui profitent d’une offre d’accueil extra-familial.

Au vu de la compétence des cantons et des communes dans ce domaine, les autorités fédérales
n‘ont pas connaissance dans quelle mesure et a quelles conditions les sans-papiers bénéficient de
I'accueil extra-familial.

Bourses d’études

Le systéme suisse des bourses d’études est réglé au niveau cantonal, chaque canton disposant
d’'une base légale propre pour I'octroi de bourses ou de préts d’études. Les conditions personnelles
et financiéres qui justifient 'octroi d’'une aide a la formation sont définies de maniéere trés différente
d’'un canton a l'autre.

Certains cantons sont toutefois signataires de I'accord intercantonal sur I'harmonisation des régimes
de bourses d'études (concordat sur les bourses d'études), qui est entré en vigueur le 1" mars
201362, Le concordat a pour but I'narmonisation des législations cantonales. |l concerne le degré
tertiaire (hautes écoles et formation professionnelle supérieure) ainsi que le degré secondaire Il
(formation générale, formation professionnelle). Les cantons signataires respectent dans leur
législation en matiére de bourses d'études les normes et les principes minimaux. Le concordat ne
signifie pas l'uniformisation généralisée des législations cantonales en la matiére, mais leur
harmonisation sur des points importants.

Chaque canton conserve son autonomie quant a son régime de bourses d'études et dispose de
suffisamment de marge de manceuvre pour tenir compte de sa situation particuliére. Il peut se
monter plus large s'il le souhaite. L'art. 5 du concordat exige toutefois pour les ressortissants
étrangers qui ne sont pas ressortissants de I'UE/AELE d’étre en possession d’un permis
d’établissement ou de séjour depuis cing ans pour pouvoir bénéficier de prestations. Une grande
partie des lois cantonales reprennent ce principe (cf. notamment Al, SO, VD, SH, BE, VS). La loi
cantonale zurichoise sur la formation (Bildungsgesetz [BiG]; AS 410.1) prévoit, quant a elle, le
versement d’'une contribution aux frais de formation et de subsistance pour les étrangers qui résident
en Suisse depuis cing ans de maniére ininterrompue.

Permis de conduire, actes d’état civil et prestations de notariat

Les lois cantonales prescrivent un contréle de l'identité et du droit de séjour pour la délivrance d'un
permis d'éléve conducteur, pour les actes d'état civil et pour les prestations de notariat, par exemple.

Autres prestations

En matiere de droit du travail, les dispositions relatives a l'obligation de versement du salaire en cas
de maladie ou d'accident (art. 324a du code des obligations [CO]'®®), aux vacances payées
(art. 329a CO) ainsi qu'aux conventions collectives et aux contrats types de travail (art. 356 ss CO),
par exemple, sont applicables aux personnes qui résident illégalement en Suisse.

Il est d’'usage, pour les bailleurs, de demander une autorisation de séjour et des garanties pour la
location d’un bien, étant donné qu’en Suisse les nouveaux baux de location doivent étre signalés au
contrbéle des habitants (cf. par ex. I'art. 14 de la loi cantonale vaudoise sur le contréle des habitants
[RSV 142.01] ou l'art. 20 de la loi cantonale neuchateloise sur le controle des habitants, [RSN
132.00]). Les bailleurs qui contreviennent a leurs obligations d’annonce se mettent en infraction et
peu d’entre eux sont préts a courir ce risque, surtout lorsqu’ils ont le choix entre plusieurs candidats.
Par conséquent, de nombreux sans-papiers sont sous-locataires chez des parents ou des
connaissances de leur pays d’origine, ou chez leur partenaire résidant légalement en Suisse.
D’autres vivent en colocation ou, notamment les employés de maison, habitent chez leurs
employeurs.

162 A ce jour, 21 cantons ont adhéré au concordat : BS, FR, GR, NE, TG, VD, BE, T, GE, GL, JU, AR, BL, LU,
AG, SG, ZH, UR, SH, OW, ZG (état le 29.1.20).
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L'achat de biens et de services tels que la réception des programmes de télévision, I'électricité et
I'eau n'est soumis a aucun contréle du droit de séjour. La relation contractuelle nait en principe de
I'utilisation de ces biens et services.

En régle générale et en raison de leur statut, les sans-papiers sont confrontés a de nombreuses
difficultés dans les activités de la vie quotidienne (ouverture d’'un compte bancaire, réception d’'un
courrier recommandé, souscription d’'un abonnement de téléphone, etc.).

10 Echange de données entre les autorités concernées

La Cst. prévoit que la Confédération et les cantons s’entraident dans I'accomplissement de leurs
taches, collaborent entre eux et s’accordent réciproquement I'entraide administrative et I'entraide
judiciaire (art. 44). Cette disposition généralise l'obligation d’entraide sans toutefois en fixer les
conditions et la forme. Il revient donc aux différentes lois de le faire. L’échange de données se
recoupe, en partie, avec I'entraide administrative. Cette derniére ne se réduit pas a la seule
communication de données, mais peut aussi impliquer la communication d’autres informations, la
consultation de dossiers, la remise de documents ou la participation a I'établissement de faits.

10.1 Collaboration et communication de données découlant de la LEI

La LEI prévoit que les autorités chargées de I'exécution de cette loi s’assistent mutuellement. Elles
se communiquent les renseignements dont elles ont besoin et s’accordent, sur demande, le droit de
consulter les dossiers (art. 97, al. 1, LEI). Les autres autorités fédérales, cantonales et communales
sont tenues de communiquer aux autorités chargées de I'exécution de la LEIl, sur demande, les
données et les informations nécessaires a I'application de la LEI (art. 97, al. 2, LEIl). Le Conseil
fédéral détermine, dans 'OASA, les données qui doivent étre communiquées aux autorités chargées
d’appliquer la LEI (art. 97, al. 3, LEI) dans les cas suivants :

e  Ouverture d’enquétes pénales;
e Jugements de droit civil ou de droit pénal;
e Changements d’état civil et refus de célébrer le mariage;
e Versement de prestations de l'aide sociale;
o Versement d’indemnités de chémage;
o Versement de prestations complémentaires au sens de la LPC;
e Application de mesures disciplinaires requises par les autorités scolaires;
e Application de mesures prises par les autorités de protection de I'enfance et de I'adulte;
o D’autres décisions indiquant I'existence de besoins d’intégration particuliers.
Selon les art. 82 ss OASA, la communication des données porte sur ce qui suit.

o Les autorites policieres et judiciaires et les autorités d’instruction pénales communiquent
spontanément aux autorités migratoires cantonales chaque ouverture ou suspension
d’instruction pénale, arrestation et libération, ainsi que tout jugement civil ou pénal qui
concernent des étrangers. Elles communiquent également tous les cas ou un séjour illégal en
Suisse a été constaté (art. 82 OASA).

o Les autorités d’état civil et les autorités judiciaires communiquent spontanément aux autorités
migratoires cantonales chaque mariage, refus de célébrer le mariage, déclaration
d’invalidation, séparation et divorce impliquant des étrangers. Les autorités impliquées
indiquent aux autorités migratoires cantonales les faits liés a une communication au sens de
I'al. 1 indiquant qu’'un mariage aurait été conclu de maniere abusive dans le but de contourner
les dispositions d’admission visées a l'art. 51 LEI. Il en va de méme pour les représentations
suisses a l'étranger (art. 82a OASA)
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o |es autorités chargées de verser des prestations d’aide sociale communiquent spontanément
aux autorités migratoires cantonales le versement de prestations de l'aide sociale a des
étrangers (art. 82b OASA).

e |Les organes chargés de l'application de I'assurance-chémage communiquent spontanément,
sous réserve de conditions, aux autorités migratoires cantonales certaines données de
ressortissants d’Etats membres de I'UE ou de I'AELE qui ne sont pas titulaires d’une
autorisation d’établissement (art. 82c OASA).

e Les autorités chargées de fixer et de verser les prestations complémentaires communiquent
spontanément aux autorités migratoires cantonales le versement a un étranger dune
prestation complémentaire (art. 82d OASA).

o lLes autorités scolaires communiquent spontanément aux autorités migratoires cantonales les
décisions d’exclusion scolaire définitive d’éleves étrangers. Elles ne sont pas tenues de
communiquer ces décisions lorsque ['éleve concerné séjourne illégalement en Suisse
(art. 82e OASA).

o Les autorités de protection de l'enfant et de l'adulte communiquent spontanément aux
autorités migratoires cantonales certaines mesures de protection de I'enfant et de l'adulte
définies dans 'OASA qui concernent des étrangers et dont ces dernieres autorités ont besoin
pour rendre leurs décisions. Les autorités judiciaires communiquent aussi spontanément aux
autorités migratoires cantonales certaines mesures de protection de I'enfant, définies dans
I'OASA, qu’elles ont ordonnées dans une procédure relevant du droit de la famille (art. 82f
OASA).

L’art. 104, al. 1, LEI prévoit en outre la possibilité pour le SEM, a la demande des autorités chargées
du contrdle a la frontiére, de contraindre les entreprises de transport aérien de communiquer les
données personnelles des passagers de certains vols en vue d’améliorer le contréle a la frontiére et
de lutter contre I'entrée illégale d’étrangers.

10.2 Collaboration et communication de données découlant de la loi sur le travail au noir
(LTN)

La loi sur le travail au noir (LTN) est entrée en vigueur le 1°"janvier 2008 et a été partiellement
révisée au 1° janvier 2018. Les modifications apportées concernent notamment I'amélioration de la
collaboration entre les autorités d’exécution. Les synergies entre les organes de contréle du marché
du travail ont été optimisées et la procédure de décompte simplifiée auprés de la caisse de
compensation AVS a été durcie afin d’empécher les abus.

Au sens de la LTN, le travail au noir est délimité indirectement par I'objet du contrble défini par la loi
(cf. art. 6 LTN). La LTN impose a 'organe de contréle cantonal d’examiner le respect des obligations
en matiére d’annonce et d’autorisation conformément au droit des assurances sociales, des
étrangers et de l'imposition a la source. Il y a donc travail au noir lorsque les obligations en matiéere
d’annonce et d’autorisation prévues par le droit des étrangers, des assurances sociales et de I'imp6t
a la source ne sont pas respectées.

En tant que loi-cadre interdisciplinaire, la LTN prévoit que les diverses autorités communales,
cantonales et fédérales collaborent avec les organes de contrdle lorsqu’elles constatent des indices
de travail au noir (cf. art. 11 LTN). Les obligations individuelles que les employeurs et les travailleurs
doivent respecter en matiére de droit des assurances sociales, des étrangers ou d’imposition a la
source ne sont donc pas définies par la LTN, mais dans les lois spéciales correspondantes (LEI,
LAVS, LIFD, etc.). Par conséquent, ce sont également les autorités compétentes dans ces domaines
qui, a la suite d'un contrbéle par les inspecteurs du travail au noir, procédent aux clarifications
nécessaires et, en cas d’infraction de I'objet de l'inspection conformément a I'art. 6 LTN, prononcent
les sanctions et les mesures administratives correspondantes.

La LTN impose aux cantons de mettre en place un organe de contréle chargé de la lutte contre le

travail au noir. L'organe cantonal de contréle vérifie si les employeurs et les travailleurs
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respectent leurs obligations en matiére d’annonce et d’autorisation conformément au droit des
assurances sociales, des étrangers et de I'impét a la source (art. 6 LTN). La mission des organes de
contrble consiste a clarifier les faits, principalement en exécutant des contrdles. En plus de I'activité
de contrble, I'organe de contréle cantonal se charge de taches de coordination. Lorsqu’il constate
des situations donnant lieu a un soupgon de violation des obligations découlant notamment de la
Iégislation sur les assurances sociales ou de la LEI, 'organe de contrdle cantonal transmet ces
constatations aux autorités compétentes. Ces autorités ménent, si nécessaire, des investigations
complémentaires, adoptent les mesures administratives prévues par la législation idoine et
prononcent des sanctions. Les organes de contréle cantonaux n’ont pas de compétences de
sanction par eux-mémes.

L’obligation prévue par la LTN concerne les autorités communales, cantonales ou fédérales
compétentes en matiére d'inspection du travail, de marché du travail et d'assurance-chdbmage,
d'emploi, d'aide sociale, de police, d'asile, de police des étrangers, de contrdle des habitants, d'état
civil, de fiscalité, ainsi que le Corps des gardes-frontiére, qui doivent collaborer avec les organes de
contréle cantonaux. Cette obligation vaut aussi pour les autorités cantonales ou fédérales et les
organisations privées chargées de l'application de la |égislation relative aux assurances sociales.
L'organe de contrdle cantonal est informé lorsqu'elles relévent des indices de travail au noir dans le
cadre de leurs activités courantes (art. 11, al. 1 et 2, LTN).

Des obligations de communication (cf. art. 12, al. 2, LTN) envers les autorités migratoires sont
uniguement prévues en cas de contrdle et dans les cas suivants :

Les autorités cantonales ou fédérales compétentes en matiére d'assurance-chdmage ainsi que les
autorités cantonales ou fédérales et les organisations privées chargées de l'application de la
législation relative aux assurances sociales communiquent les résultats de leurs contréles aux
autorités compétentes en matiére d'asile et de droit des étrangers si :

e La personne concernée a pergu un revenu provenant d'une activité lucrative salariée ou
indépendante pour laquelle n'ont pas été versées les cotisations a I'AVS, a I'Al, aux APG, a
I'AC, ou les allocations familiales ;

o |l n'apparait pas d'emblée que la situation de séjour de la personne concernée est conforme
aux dispositions en vigueur.

Les autres autorités désignées a l'art. 11 LTN (par ex. les autorités de contréle des habitants et d’état
civil ainsi que le Corps des gardes-frontiére) communiquent les résultats des contrbles exécutés
dans le cadre de leurs tdches aux autorités fédérales ou cantonales qui peuvent étre concernées,
lorsque des indices laissent présumer que le droit des assurances sociales, des étrangers ou de
I'impdbt a la source a été enfreint lors de I'exercice d’une activité lucrative. Par autorités qui peuvent
étre concernées, la LTN entend :

o Les caisses de compensation AVS et les caisses d'allocations familiales ;
e Les assureurs en cas d'accidents ;

o Les autorités d'exécution de I'assurance-chbmage ;

e [ es autorités fiscales cantonales et fédérales ;

o Les autorités compétentes en matiére d'asile et de droit des étrangers ;

o [ ’office Al compétent.

Enfin, I'organe de contréle cantonal ou les tiers auxquels ont été déléguées des activités de contréle
en vertu de la LTN ont I'obligation d’informer les autorités ou organes compétents lorsqu'un controle
révele des indices laissant présumer qu'a été commise une infraction notamment a la loi du
8 octobre 1999 sur les travailleurs détachés' (art. 12, al. 6, LTN).
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10.3 Collaboration et communication de données découlant des lois sur les assurances
sociales

La loi fédérale sur la partie générale du droit des assurances sociales (LPGA) prévoit que les
personnes qui participent a I'application des lois sur les assurances sociales ainsi qu'a son controle
ou a sa surveillance sont tenues de garder le secret a I'égard des tiers (art. 33 LPGA). Des
dérogations a ce principe sont toutefois prévues dans les différentes lois (LAMAL, LAA, LAVS, LAI,
LPG, LPC, etc.).

En vertu de la loi sur I’assurance-maladie

Dans le domaine de I'assurance-maladie, l'art. 84a LAMal énumére de maniére exhaustive les
situations dans lesquelles les organes chargés d’appliquer la LAMal ou la loi fédérale sur la
surveillance de I'assurance-maladie (LSAMal)'®, ou d’en contréler ou surveiller I'application, peuvent
communiquer des données a des tiers. Les assureurs et les cantons, lorsqu’ils contrdlent I'obligation
de s’assurer ou qu’ils statuent sur les demandes de réduction des primes, sont des organes au sens
de cette disposition.

lls ne sont autorisés a transmettre des données personnelles aux autorités de police des étrangers
que lorsque la personne concernée y a consenti par écrit ou, s’il n'est pas possible d’obtenir son
consentement, lorsque les circonstances permettent de présumer qu’il en va de lintérét de I'assuré
(art. 844, al. 5, let. b, LAMal). Ces conditions ne sont pas réalisées, dans la pratique, pour les sans-
papiers.

Deux motions'® demandant de faciliter I'échange de données entre les assureurs-maladie et les
cantons ont été adoptées par le Parlement.

En vertu de la loi sur I’assurance-accidents

En matiére d’assurance-accidents, I'art. 97 LAA énumére de maniére exhaustive les situations dans
lesquelles les organes chargés d’appliquer la LAA, ou d’en contrbler ou surveiller I'application,
peuvent communiquer des données a des tiers. Les assureurs-LAA sont des organes au sens de
cette disposition.

En dérogation a l'art. 33 LPGA, des données non personnelles peuvent étre communiquées a un
tiers lorsqu’un intérét prépondérant le justifie ou, pour les données personnelles, lorsque la personne
concernée y a, en I'espéce, consenti par écrit ou, s’il n’est pas possible d’obtenir son consentement,
lorsque les circonstances permettent de présumer qu'il en va de lintérét de I'assuré (art. 97, al. 6,
LAA). Ces conditions ne sont pas réalisées, dans la pratique, pour les sans-papiers.

Toutefois, la LAA dispose que les données nécessaires a la lutte contre le travail au noir peuvent
étre communiquées conformément aux art. 11 et 12 LTN (cf. art. 97, al. 1°) lorsque les autorités
relevent des indices de travail au noir dans I'accomplissement de leurs fonctions. Les autorités
cantonales ou fédérales et les organisations privées chargées de l'application de la législation
relative aux assurances sociales informent donc I'organe de contrbéle cantonal lorsqu'elles relévent
des indices de travail au noir dans le cadre de leurs activités courantes.

En conclusion, de fagon générale, les assureurs en cas d’accidents ne sont pas autorisés a
transmettre des données personnelles aux autorités de police des étrangers. Les dispositions
exposées ci-avant relatives au travail au noir restent toutefois réservées.

En vertu de loi sur le travail au noir

La LAVS, la LAl et la LACI prévoient aussi (art. 50a LAVS, art. 66a LAI, art. 97a LACI) la
communication des données nécessaires a la lutte contre le travail au noir par les autorités chargées
d’appliquer ces lois, dont font notamment partie les caisses de compensation AVS, les offices Al et
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les offices du travail. Cette communication s’appuie sur les art. 11 et 12 LTN (ch. 10.1) et a lieu soit
par le biais de l'organe de contrble en matiere de travail au noir (art. 11, al. 2, LTN) lorsque les
autorités constatent des indices de travail au noir dans le cadre de leurs activités courantes, soit
directement entre les autorités concernées (art. 12 LTN).

Comme il a été dit plus haut (ch. 10.2), sous certaines conditions, les caisses de compensations
AVS, les offices Al et les offices du travail doivent communiquer aux autorités migratoires les
résultats de leurs contrbles lorsque des indices laissent présumer que le droit des assurances
sociales, des étrangers ou de I'impdt a la source a été enfreint lors de l'exercice d'une activité
lucrative (art. 12, al. 3, et 4, LTN). En outre, lorsqu'elles constatent que le revenu d'une activité
lucrative salariée n'a fait I'objet d'aucune déclaration, les autorités fiscales cantonales doivent
I'annoncer aux caisses de compensation AVS (art. 12, al. 1, LTN).

Toutefois, les sans-papiers ne s’annoncent généralement pas auprés des caisses de compensation
AVS ou auprés d’autres autorités, ce qui rend I'échange d’informations quasiment inexistant en
pratique.

11 Application des dispositions pénales aux sans-papiers

11.1  Normes pénales pertinentes
Vue d’ensemble

Les comportements criminels relatifs au séjour et a I'emploi des sans-papiers, relévent
principalement du champ d’application des dispositions pénales de la LEI.

La LTN concerne plusieurs domaines du droit. Elle prévoit en premier lieu une collaboration des
différentes autorités cantonales et fédérales (notamment les autorités de l'inspection du travail, du
marché du travail, de l'assurance-chémage ou de la police, etc.) avec les organes de controle
cantonaux, dans le but de lutter contre le travail au noir. En plus de I'activité de contrble, une part
considérable de la lutte contre le travail au noir consiste en des taches de coordination. Lorsque
l'organe de contrdle cantonal constate des situations donnant lieu a un soupgon d’infraction, il
transmet ces constatations aux autorités compétentes dans chaque domaine spécifique (notamment
aux autorités cantonales migratoires ou aux caisses de compensation, cf. ch. 10.2). D’éventuelles
conséquences pénales seront toutefois fondées sur les lois spéciales pertinentes en la matiére.

Néanmoins, la LTN permet d’exclure les employeurs des marchés publics pour une période pouvant
aller jusqu’a cing ans en cas de violation grave ou répétée de leurs obligations en matiére d’annonce
et d’autorisation prévues dans la législation sur les assurances sociales ou les étrangers, ou de
réduire les aides financiéres qui leur sont accordées pour une période pouvant également aller
jusqu’a cing ans. En outre, elle prévoit aussi la poursuite pénale de toute opposition ou entrave
délibérée au contréle relatif au travail au noir, ainsi que de toute infraction délibérée a I'obligation de
collaborer des personnes et des sociétés contrblées.

Sanctions pénales de la LEI

Les sanctions pénales de la LEI visent notamment a sanctionner I'entrée, la sortie, le séjour illégal et
l'exercice d’une activité lucrative sans autorisation (art. 115 LEI), I'incitation a I'entrée, a la sortie ou
au seéjour illégaux (art. 116 LEI), I'emploi d’étrangers sans autorisation (art. 117 LEI), le
comportement frauduleux a I'égard des autorités (art. 118 LEI), ainsi que d’autres infractions, dont la
contravention a I'obligation de déclarer son arrivée ou son départ (cf. art. 120 LEI, particulierement
art. 120, al. 1, let. a LEI).

La peine encourue pour l'entrée, la sortie et le séjour illégaux ou pour I'exercice d’'une activité
lucrative sans autorisation (art. 115 LEI) est une peine privative de liberté d’'un an au plus ou une
peine pécuniaire. En cas de négligence, la peine encourue est 'amende (art. 115, al. 1 et 2, LEI).
L’incitation a I'entrée, a la sortie ou au séjour illégaux est sanctionnée par une peine privative de
liberté d’'un an au plus ou d’'une peine pécuniaire (art. 116, al. 1, LEI). Dans les cas de peu de
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pour se procurer ou procurer a un tiers un enrichissement illégitime ou s’il a agi dans le cadre d’un
groupe ou d’une association de personnes formé dans le but de commettre de tels actes de maniére
suivie, la peine encourue est une peine privative de liberté de cing ans au plus additionnée d'une
peine pécuniaire ou une peine pécuniaire seule (art. 116, al. 3, LEI).

L’emploi d’étrangers sans autorisation est passible d’'une peine privative de liberté d’'un an au plus ou
d’'une peine pécuniaire (art. 117, al. 1, LEI). En cas de récidive dans les cinq ans, une peine privative
de trois ans et une peine pécuniaire ou une peine pécuniaire seule est encoure (art. 117, al. 2, LEI).
En cas de négligence, la peine est une amende de 20 000 francs au plus (art. 117, al. 3, LEI).

Les condamnations pour I'entrée, la sortie et le séjour illégaux, et 'exercice d’'une activité lucrative
sans autorisation (art. 115 LEI) font I'objet d’'une abondante jurisprudence. Elle fixe des principes en
matiére de punissabilité du séjour illégal (ATF 143 IV 249). Il en découle que le séjour illégal est
punissable si I'étranger réside en Suisse illégalement et n’est pas dans I'impossibilité objective de
quitter le pays et de rentrer Iégalement dans son pays d’origine.

La jurisprudence considére que la durée d’'un séjour illégal ne doit pas étre prise en compte dans
I'examen d’un cas de rigueur (cf. arrét du TF 2A.166/2001 consid. 2b/bb, auquel renvoie I'ATF 130 Il
39, consid. 3).

11.2 Application des normes pénales
La poursuite et le jugement relévent de la compétence des cantons.

Les infractions a la LEI sont poursuivies d'office par les autorités cantonales compétentes désignées
au sein du canton (ministére public ou autorité cantonale responsable de la surveillance du marché
du travail).

Chacun a le droit de dénoncer des infractions a une autorité de poursuite pénale, par écrit ou
oralement (art. 301 du code de procédure pénale suisse ; CPP). Toutefois, le CPP impose aux
autorités pénales de dénoncer aux autorités compétentes toutes les infractions qu’elles ont
constatées dans I'exercice de leurs fonctions ou qui leur ont été annonceées si elles ne sont pas elles-
mémes compétentes pour les poursuivre (art. 302, al. 1, CPP). Les obligations de dénoncer
incombant aux membres d’autres autorités sont régies par des lois fédérales spéciales ou par le droit
cantonal (art. 302, al. 2, CPP).

Les autorités pénales ont I'obligation d’informer les autorités migratoires des enquétes pénales en
cours (cf. ch. 10 et 11 et art. 97 LEI). Par ailleurs, certaines lois cantonales d’application de la LEI
prévoient I'obligation pour les membres des autorités autres que pénales de dénoncer des infractions
a la LEI (cf. aussi ch. 10 et 11). A titre d’exemple, le canton de Vaud oblige le syndic ou les préposés
aux bureaux communaux de contrdle des habitants de signaler au Ministére public vaudois toute
infraction a la LEI dont ils ont connaissance (art. 41 de la loi d’application de la législation fédérale
sur les étrangers). De son c6té, lorsqu’elle constate ou a connaissance d’un séjour illégal, I'autorité
migratoire examine le renvoi de Suisse (art. 64 LEI'®").

L’application des dispositions pénales de la LEI se base en grande partie sur la communication des
résultats des contrbles des organes cantonaux chargés de la lutte contre le travail au noir et des
autorités et organisations selon lart. 12 LTN (cf. ch. 10.2) et les dénonciations des autorités
policieres ou des tiers soumis a une obligation de dénonciation.

Ces dernieres années, plusieurs affaires, souvent nommées « délits de solidarité », liées a I'incitation
ou a la facilitation du séjour illégal de ressortissants étrangers, ont été médiatisées. Dans sa
jurisprudence, le TF a eu l'occasion de souligner que le simple contact avec un ressortissant
étranger, rendant son séjour plus agréable en Suisse, ne saurait étre punissable et constituer une
facilitation au séjour illégal en Suisse. Toutefois, il n’en va pas de méme si le comportement de la
personne rend plus difficile le prononcé ou I'exécution d’'une décision a I'encontre de I'étranger en
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situation irréguliére ou restreint, pour les autorités, les possibilités de larréter. Le TF admet
généralement que le fait de loger un ressortissant étranger en séjour illégal constitue une facilitation
du séjour illégal (art. 116 LEI) et est dés lors punissable (cf. ATF 130 IV 77). Dans la pratique, les
personnes sont généralement condamnées a des peines pécuniaires.

La loi fédérale sur le séjour et I'établissement des étrangers (LSEE), abrogée lors de I'entrée en
vigueur le 1¢" janvier 2008 de le LEI, contenait une disposition selon laquelle préter assistance n'était
pas punissable dans certaines situations si les mobiles étaient honorables (art. 23, al. 3, LSEE).

11.3 Statistiques
Sur I'application de la loi sur le travail au noir (LTN)

Le Secrétariat d’Etat & I'économie (SECO) établit chaque année un rapport qui fournit des
informations sur I'exécution de la LTN, en particulier sur l'activité de contréle et, depuis 2017,
également sur l'activité de coordination des organes cantonaux de contréle pour la lutte contre le
travail au noir.

En 2019, les organes de contrdle cantonaux ont transmis 12 554 situations donnant lieu a un
soupcon d’infraction. Une situation est suspecte lorsque l'organe de contrdle, une fois ses
investigations réalisées, soupgonne qu’une entreprise ou une personne a enfreint I'objet du contrble
et transmet le cas aux autorités et organisations compétentes pour des investigations ultérieures. Ce
chiffre est en baisse de 20 % par rapport a 'année précédente (2018 : 15 740 situations donnant lieu
a un soupcon). La plus forte baisse par rapport a 2018 a été enregistrée dans le domaine du droit
des étrangers (2018 : 5513 situations donnant lieu a un soupgon ; 2019 : 3452, -37 %). Ce sont
surtout des baisses significatives dans les cantons de Genéve (-1932) et du Valais (-253) qui
influencent cette évolution. En 2019, 5717 situations suspectes (-10 %) ont été transmises dans le
domaine du droit des assurances sociales, et 3385 dans le domaine de I'imp6ét a la source (-12 %).
La diminution du nombre d’infractions suspectées ne permet pas de conclure de maniére générale a
un recul du travail au noir en 2019. La variation des cas suspects répertoriés se situe dans le cadre
habituel des fluctuations annuelles.

A la suite de ces cas transmis, 3356 retours d’informations des autorités spéciales ont été
enregistrés (- 19 % par rapport a I'année précédente; 2018 : 4134 retours d’informations). Le
nombre de retours d’informations renseigne sur le nombre de cas pour lesquels les soupgons se sont
confirmés et des mesures ont été prises. Ventilés par domaine juridique, les chiffres pour 2019 se
présentent comme suit : droit des assurances sociales 736 retours d’informations (- 20 %), droit des
étrangers 2012 retours d’informations (- 18 %) et droit de I'impét a la source 608 retours
d’informations (- 22 %). Les chiffres des retours d’informations ne permettent toutefois pas de se
prononcer quant a I'évolution de I'ampleur réelle des infractions et sont soumis aux fluctuations
annuelles habituelles.

Outre I'exécution de contrbles d’entreprises et de personnes, les organes de contréle cantonaux
assument aussi des activités de coordination. La notion d’activité de coordination est définie comme
le signalement d’'un cas suspect et le transfert direct de celui-ci a 'autorité spéciale compétente sans
autre établissement des faits préalables par I'organe cantonal de contréle. En 2019, un total de
6062 indices de travail au noir ont été transmis aux autorités compétentes sans contrble préalable.
Ce chiffre est en hausse de 13 % par rapport a 'année précédente (2018 : 5344 indices).

A la suite de ces cas transmis directement, les autorités spéciales ont annoncé aux organes de
contréle cantonaux, dans le cadre de leur activité de coordination, un total de 1488 sanctions en
2019 pour I'ensemble de la Suisse .

Ces chiffres ne permettent toutefois pas d’identifier la part de sans-papiers dans les travailleurs ou
les employeurs et les indépendants dénoncés et sanctionnés.

168 Cf. Rapport du Secrétariat d’Etat a 'économie, rapport LTN 2019, op. cit., p. 6. 73/121



Infractions a la LEI selon les statistiques policiéres sur la criminalité

Les « statistiques policiéres de la criminalité » %%, publiées chaque année en mars par I'Office fédéral
de la statistique (OFS), se basent sur les données des polices cantonales et portent sur les
infractions au code pénal, a la loi sur les stupéfiants et a la LEI qui leur ont été dénoncées. En 2019,
on recense un total de 37 024 infractions a la LEI. Il ressort du rapport de statistiques pour 'année
2019 qu’une grande partie des infractions concernent des entrées ou des séjours illégaux en Suisse
(25 076 infractions, 67,7 %). Pour I'activité lucrative illégale ou le changement d’emploi sans
autorisation, ce sont 4902 infractions qui ont été enregistrées. Par rapport a 2018, les chiffres sont
stables'°.

En tout, 21 575 personnes étrangéres ont été prévenues d’infraction a la LEI en 2019. Parmi elles,
17 773 font partie de la catégorie des « autres étrangers », qui sont définis dans le rapport comme
étant notamment des titulaires d’'une autorisation de courte durée ou d’'une autorisation frontaliére,
des touristes en séjour Iégal ou illégal en Suisse, des requérants d’asile (déboutés ou avec décision
de non-entrée en matiére), des personnes en séjour illégal a la suite de I'échéance de la validité de
leur autorisation de séjour ou dont le statut est inconnu'', alors que 2702 personnes sont des
étrangers appartenant a la population résidante permanente (dans le cadre de cette statistique :
titulaires d’'une autorisation de séjour [permis B], d’établissement [permis C] ou d’une autorisation de
séjour avec activité lucrative [diplomates, fonctionnaires internationaux, livret Ci]) ; 3163 personnes
relevant de l'asile (selon cette statistique : étrangers admis provisoirement [permis F], requérants
d’asile [permis N] et personnes a protéger [permis S]) ont été prévenues d’infraction a la LEI en
2019.

Infractions a la LEI selon les statistiques sur les condamnations pénales par la justice pénale

En plus des statistiques précédentes, 'OFS publie chaque année « les condamnations pénales
prononcées par la justice pénale », qui recensent 'ensemble des condamnations d’adultes et de
mineurs inscrites au casier judiciaire prononcées en raison d’'un délit ou d’'un crime, pour violation du
code pénal, de la loi fédérale sur la circulation routiére, de la loi fédérale sur les stupéfiants et enfin
de la LEI'", Elles se basent sur les données du casier judiciaire suisse (VOSTRA).

S’agissant des infractions a la LEI, les condamnations pénales sont répertoriées par année, type
d’infractions commises (art. 115 a 119 LEIl), age et nationalité du condamné. Les ressortissants
étrangers sont sous-divisés en trois catégories, soit les étrangers au bénéfice du permis B, C ou Ci,
les « autres étrangers », définis comme les requérants d’asile, les frontaliers et les titulaires
d’autorisations de courte durée (permis L), et enfin les « étrangers au statut inconnu », qui sont des
personnes dont le juge n’a pas pu établir le statut. Il est toutefois impossible de voir si un jugement
pénal concerne un étranger sans-papiers. Une supposition peut étre faite pour la catégorie des
« étrangers au statut inconnu » (voir ci-dessous).

Dans le détail, les condamnations pénales pour infractions aux art. 115 a 119 LEI se présentent
comme suit :

e En 2019, 13 909 étrangers
o En 2018, 15 226 étrangers
e En 2017, 14 390 étrangers

169 Cf. Rapport annuel 2019 « Statistiques policiéres de la criminalité », disponible sous www.ofs.admin.ch >
Trouver des statistiques > Criminalité et droit pénal > Statistique policiere de la criminalité 2019.

170 Cf. Rapport annuel 2019 « Statistiques policiéres de la criminalité », op. cit. , ch.3.9.2, p. 61.

17 Cf. Rapport annuel 2019 « Statistiques policieres de la criminalité », op. cit., ch.2.4.4.3, p. 32 et les
définitions au ch. 2.4.3, p. 28.

172 Cf. Tableaux statistiques 2013-2019 sur les condamnations pénales prononcées par la justice pénale,
« Adultes : condamnations et personnes condamnées pour une infraction au sens des articles de la LEI »,
disponibles sous: www.ofs.admin.ch > Trouver des statistiques > Criminalité et droit pénal > Justice pénale
> Personnes condamnées.
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e En 2016, 15 102 étrangers
e En 2015, 15 258 étrangers
o En 2014, 14 498 étrangers
e En 2013, 15 218 étrangers

Pour un séjour illégal au sens de l'art. 115, al. 1, let. b, LEI, les chiffres sont Iégérement a la baisse
en 2019 (8550 étrangers condamnés) par rapport a 2018 (9472 étrangers condamnés). Pour
'exercice d’'une activité lucrative illégale au sens de lart. 115, al. 1, let. ¢, LEIl, 2716 personnes
etrangéres ont été condamnées pénalement en 2019, contre 3010 en 2018.

Les étrangers « au statut inconnu » (le juge n’a pas pu définir le statut administratif de la personne)
condamnés ces cinq derniéres années pour séjour illégal (art. 115, al. 1, let. b, LEI), travail sans
autorisation (art. 115, al. 1, let. ¢, LEI) ou facilitation d’'un séjour sans autorisation (art. 116, al. 1,
let. a, LEI) se répartissent comme suit.

Année | Séjour illégal Exercice d’une | Facilitation de
(art. 115 al. 1 activitt  lucrative | I'entrée, de la
let .b Lél) " " | sans autorisation sortie ou du séjour

o @t 115, al. 1, | lgaux d'un
let. ¢, LEI) | étranger
(art. 116, al. 1,
let. a, LEI)

2019 | 137 89 18

2018 | 187 95 34

2017 | 185 99 17

2016 | 205 08 25

2015 | 232 108 16

2014 | 253 123 19

2013 | 263 109 20

Dans cette catégorie d’étrangers « au statut inconnu » et pour les infractions susmentionnées, il est
possible qu’il se trouve des sans-papiers. Les relevés de 'OFS ne font pas la distinction. Pour
déterminer si un jugement pénal a été prononcé a I'égard d’un sans-papier, il faudrait demander aux
autorités de justice pénale de pouvoir consulter tous les jugements pénaux prononcés et examiner le
statut du condamné. Les relevés statistiques des cantons sur les condamnations pénales ne
permettent pas non plus de distinguer des sans-papiers parmi les étrangers condamnés. Les relevés
cantonaux distinguent le type d’infractions a la LEI, mais sans détailler la nationalité du condamné et
son statut au regard du droit des étrangers. Une consultation auprés des services cantonaux de la
migration n’a pas permis d’en savoir davantage.

Il ressort du questionnaire envoyé aux autorités cantonales migratoires qu'’ils ne disposent pas non
plus de statistiques plus précises a ce sujet, car il n'existe pas de statistique permettant de
différencier les infractions a la LEI selon qu’elles sont commises par des sans-papiers ou par
d’autres étrangers. Pour les cantons, les infractions a la LEI constatées sont sanctionnées par les
autorités cantonales de poursuite pénale. Seul un service cantonal de la migration s’est montré
critique envers la pratique de la justice pénale, jugée trop laxiste, et en particulier envers la
jurisprudence des tribunaux pénaux en présence d’infractions a la LEI.
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12 Situation des sans-papiers dans différents pays européens

Les informations données ci-dessous sont issues d’'un sondage réalisé par le SEM sur la situation
des sans-papiers en Allemagne, en Autriche, en Belgique, au Danemark, en Estonie, en Finlande, en
Irlande, en Lettonie, en Lituanie, au Luxembourg, en Norvége, aux Pays-Bas, en Pologne, en
Roumanie, en Slovénie, en Suéde, en Tchéquie et en Turquie (cf. annexe 2). Pour les mesures
particulieres en matiére de régularisation des conditions de séjour mises en place en Italie ou au
Portugal durant la crise sanitaire liée au coronavirus, des précisions sont données au ch. 3.6.

12.1 Estimation du nombre de sans-papiers

Par définition, les chiffres ne peuvent étre connus avec certitude. Des estimations ont été
communiquées pour les Etats suivants :

Finlande Plusieurs milliers, au maximum environ 5000
Irlande Environ 26 000

Pays-Bas Quelques dizaines de milliers

Tchéquie Au moins 1000

12.2 Légalisation du séjour des sans-papiers

Des opérations de régularisation collectives ou partielles du séjour des sans-papiers (ch. 13.2.1 et
13.2.2) ont été menées ces derniéres années en Belgique, en Irlande, au Luxembourg, aux Pays-
Bas, en Pologne et en Suéde.

Belgique Entre 2009 et 2011, a la suite d’actions de protestation et de gréves de la faim, plusieurs
opérations de régularisation ont été menées pour des personnes remplissant certaines
conditions, notamment en matiére d’intégration.

Irlande Par le passé, le séjour a été régularisé pour les parents, ou un des parents, d’enfants nés
en Irlande, pour des personnes qui avaient été titulaires d’une autorisation de travail mais
avaient par la suite perdu leur autorisation de séjour sans faute de leur part, et pour des
étudiants qui avaient dépassé la durée maximale prévue pour leurs études ou qui, du fait
de nouvelles exigences, ne remplissaient plus, sans faute de leur part, les conditions
prévues pour un séjour d’études.

Luxembourg En 2013, une autorisation de séjour a été donnée aux sans-papiers d’Etats tiers exercant
une activité lucrative.

Pays-Bas Une régularisation unique du séjour a été menée pour les personnes en procédure d’asile
depuis trés longtemps, avec comme condition un séjour ininterrompu d’une certaine durée
et le retrait de la demande d’asile. Deux opérations de régularisation du séjour de
requérants d’asile avec des enfants ont aussi été réalisées.

Pologne Trois régularisations ont été menées dans les années 2003 a 2012. La derniére posait
comme condition un séjour ininterrompu d’environ quatre ans. Pour les requérants
déboutés, la durée du séjour requise n’était que de deux ans, pour autant que la demande
d’asile ait été rejetée avant le 1¢" janvier 2010.

Suéde Trois opérations partielles de régularisation ont été menées.

12.3 Possibilités de régulariser le séjour des sans-papiers

La majorité des Etats ont une base légale permettant, aprés un examen au cas par cas, d’octroyer
des autorisations de séjour a des sans-papiers, ou au moins de tolérer leur présence sur le territoire
(voir le tableau ci-dessous).
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Les critéres déterminants varient, mais dans tous les Etats, la décision se fonde principalement sur

les aspects humanitaires : santé, relations de famille, liens avec le pays d’accueil et durée du séjour,
degré d’intégration. Les conditions sont en général moins strictes pour les familles avec enfants, les

mineurs non accompagnés et les jeunes adultes.

Belgique

Une autorisation de séjour peut étre accordée lorsque la personne donne son identité et
que des circonstances particuliéres sont réunies. Dans la pratique, ce sont surtout les
jeunes adultes et les familles avec des enfants mineurs qui regoivent une autorisation de
séjour pour des motifs humanitaires.

Allemagne

Une autorisation de séjour peut étre accordée pour des motifs humanitaires. Les
personnes qui ne sont que « tolérées » sur le territoire mais qui remplissent certains
criteres d’intégration ont également la possibilité d’obtenir une autorisation de séjour.

Finlande

Une autorisation de séjour peut étre accordée pour des motifs humanitaires, qui peuvent
étre par exemple des raisons médicales, une situation de détresse personnelle ou des
attaches fortes avec la Finlande.

Irlande

Une autorisation de séjour peut étre accordée pour des motifs humanitaires ou
économiques, aprés examen individuel du cas.

Luxembourg

Une autorisation de séjour peut étre accordée dans des cas de rigueur pour autant que la
personne n’ait pas donné de fausses informations la concernant, qu’elle ne représente pas
un danger pour la sécurité et I'ordre publics, qu’elle se trouve dans le pays depuis au
moins quatre ans, et qu’elle n’ait pas déjoué des mesures prises en vue de I'exécution de
son renvoi.

Pays-Bas

Les personnes qui tentent de quitter le territoire par leurs propres moyens mais qui, sans
faute de leur part, n’obtiennent pas de leur Etat d’origine des documents d’identité et de
voyage, peuvent obtenir une autorisation de séjour pour des motifs humanitaires.

Autriche

Une autorisation de séjour peut étre accordée pour des motifs familiaux ou en raison de
circonstances extraordinaires. Les criteres déterminants sont en particulier la durée du
séjour, les relations familiales ou privées, le degré d’intégration et le comportement
personnel. Par ailleurs, les personnes qui bénéficient d’'une « tolérance » depuis au moins
un an peuvent aussi obtenir une autorisation de séjour.

Pologne

Les personnes arrivées lorsqu’elles étaient mineures et qui déposent une demande pour
cas de rigueur dans un délai d’'un an a compter de leur majorité peuvent obtenir une
autorisation de séjour. L’autorisation de séjour peut aussi étre accordée pour des motifs
familiaux ou dans l'intérét supérieur de I'enfant.

12.4 Statut juridique des sans-papiers

12.4.1 Accés aux soins médicaux

La majorité¢ des Etats permettent aux sans-papiers d’accéder au moins & des soins médicaux

d’urgence.

Pour I'Allemagne, les seules indications disponibles concernent des personnes déboutées dans une
procédure d’asile et tenues de quitter le territoire. Elles ont accés a des soins médicaux de base.

Au Luxembourg, I'accés aux soins médicaux est possible a condition que la personne soit affiliée aux
assurances sociales.

La Belgique, le Danemark, la Finlande, la Lettonie, la Norvege, la Slovénie et la Suéde appliquent
des régles plus généreuses pour les mineurs et les personnes vulnérables, qui ont parfois le méme
acces aux soins meédicaux que les étrangers en situation réguliére ou que les nationaux.
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En Estonie, par contre, les sans-papiers n’ont en principe pas accés aux soins médicaux.

12.4.2 Acceés aux prestations des assurances sociales

L’accés aux prestations des assurances sociales est plutdt restrictif. Ce n’est qu’en Irlande, au
Luxembourg et en Slovénie que les sans-papiers peuvent, a certaines conditions, bénéficier de telles
prestations.

En Irlande et au Luxembourg, I'accés aux prestations des assurances sociales n’est possible que si
les contributions qui y donnent droit ont été acquittées. La loi slovéne régle plus en détail les
conditions d’acceés.

Les sans-papiers assurés au Luxembourg et en Slovénie percoivent les mémes prestations que les
étrangers titulaires d’'une autorisation de séjour.

En Autriche, en Belgique, en Estonie, en Lettonie, en Norvége, aux Pays-Bas, en Pologne, en Suéde
et en Tchéquie, par contre, les sans-papiers n'‘ont pas accés aux prestations des assurances
sociales.

12.4.3 Accés a la formation scolaire

Une grande majorité des Etats donnent accés & I'école obligatoire aux sans-papiers en age de
scolarité. En Lituanie, seul les mineurs non accompagnés ont accés a I'école obligatoire et a des
programmes de formation professionnelle. En Lettonie, lorsqu’un renvoi a été ordonné, l'accés a
I'école n’'est possible que jusqu’a I'expiration du délai fixé pour le départ ou pendant la durée de
suspension de I'exécution du renvoi.

En Irlande et au Luxembourg, les sans-papiers ont aussi accés a des formations au-dela de la
scolarité obligatoire. Au Danemark, les sans-papiers, s’ils sont enregistrés auprés des autorités,
peuvent accéder a des établissements de formation professionnelle.

Ce n'est quen Estonie que les sans-papiers n‘ont de maniére générale aucun accés a
I'enseignement obligatoire ou postobligatoire.

12.4.4 Aide de I’Etat pour la couverture des besoins vitaux

L’Allemagne, le Danemark, la Finlande, la Slovénie, la Suéde et la Tchéquie accordent aux sans-
papiers, a certaines conditions, un soutien financier de I'Etat pour la couverture des besoins vitaux.

En Belgique, les mineurs sans-papiers, accompagnés ou non, qui séjournent dans un centre
d’accueil ont droit & des prestations en nature et a de I'argent de poche. S’ils se trouvent ailleurs que
dans un centre d’accueil, I'aide sociale est donnée sous forme de prestations en nature ou
pécuniaires. lls recoivent les mémes prestations que les étrangers en situation réguliere ou les
ressortissants belges.

Au Danemark, seuls les sans-papiers enregistrés auprés des autorités ont accés a un soutien
financier de I'Etat.

Pour I'Allemagne, les seules informations disponibles concernent les requérants déboutés et sous le
coup d’une obligation de quitter le territoire. lls regoivent des prestations en nature au titre d’'une aide
d'urgence et sont hébergés et pris en charge dans un centre d’accueil ou un hébergement collectif.
S’ils ne séjournent pas dans des structures étatiques du systéme d’asile, I'aide leur est versée sous
forme d’argent.

L’Estonie, la Lettonie, le Luxembourg et les Pays-Bas n’accordent aucun soutien étatique aux sans-
papiers pour la couverture des besoins vitaux. En Belgique, les sans-papiers majeurs n’ont pas non
plus accés a un soutien de I'Etat.
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12.4.5 Acceés au systéme judiciaire

En Irlande, en Lettonie, au Luxembourg, en Norvége, en Pologne et en Tchéquie, les sans-papiers
ont accés au systéme judiciaire sans devoir révéler leur identité ou leur statut de séjour.

En Slovénie, I'accés est garanti pour des procédures administratives.

En Belgique, l'accés aux tribunaux exige un numéro d’enregistrement, dont les sans-papiers ne
disposent pas. Ne pas fournir ce numéro peut mener les autorités a découvrir la nature illégale du
séjour.

En Estonie aussi, 'accés au systéme judiciaire nécessite de réveéler son identité.

13 Solutions envisageables pour les sans-papiers

Les thémes abordés par le texte du postulat ne concernent pas uniquement le domaine de la
migration au sens étroit ; ils concernent aussi celui des assurances sociales, de la scolarité, de
I'échange de données ainsi que la pratique des cantons et des villes en relation avec le traitement
des personnes sans-papiers. De nombreux domaines relévent exclusivement de la compétence
cantonale et la thématique occupe également les syndicats et les ceuvres d’entraide. Dans ce
contexte, un groupe d’accompagnement, formé des représentants des cantons, des villes, des
communes ainsi que des conférences intercantonales et nationales et de plusieurs offices de
'administration fédérale a été créé par le SEM sur mandat du DFJP. Le mandat du groupe
d’accompagnement était de discuter des questions posées par le texte du postulat et de se
prononcer sur les solutions élaborées par le SEM (cf. ch. 2). Son avis est reproduit sous chaque
solution. Une table ronde a aussi été organisée par le SEM. Elle a permis de récolter les positions
des syndicats et des ceuvres d’entraide, son avis est également reproduit sous les solutions
envisagées par le Conseil fédéral (ch. 2).

La CFM n’a pas pu étre présente lors de la table ronde du 7 novembre 2019, qui coincidait avec sa
journée annuelle. Elle a néanmoins pris position par écrit (cf. annexe 3). La plateforme nationale pour
les sans-papiers a aussi exprimé une position par écrit en marge de sa participation a la table ronde
(cf. annexe 4). Ces positions sont reproduites sous l'avis des membres de la table ronde au regard
de chaque solution a envisager, pour autant qu’elles le complétent.

13.1 En matiére d’assurances sociales

13.1.1 Exclusion de I'obligation d’assujettissement a I’'assurance-maladie
Argument en faveur de cette solution :

e Comportement cohérent des autorités a I'encontre des sans-papiers et application cohérente
de la législation suisse. De ce fait, aucun avantage direct ou indirect ne peut étre tiré d’'un
séjour illégal en Suisse.

Arguments en défaveur de cette solution :

o Pour les sans-papiers eux-mémes : le sentiment d’insécurité serait encore plus grand en cas
d’absence d’assurance-maladie. Le risque augmenterait qu’ils repoussent une visite médicale
nécessaire ou y renoncent.

e Pour la population en général : le fait que les sans-papiers repoussent une consultation
médicale nécessaire représente un risque de transmission de certaines maladies au reste de
la population.

e Pour les cantons et les communes: si les sans-papiers ne peuvent plus s’affilier a
I'assurance-maladie, les colts des prestations médicales seront a la charge des cantons et
des communes.

o La Suisse violerait dans une large mesure ses engagements internationaux, notamment ceux

qui découlent du pacte | de 'ONU et de la CDE.
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o Exclure les sans-papiers de l'obligation d’assujettissement a l'assurance-maladie apparait
tres problématique au regard des art. 3, 8 et 14 CEDH. Pour savoir si une telle exclusion est
admissible, il faut évaluer chaque cas en fonction des circonstances concrétes.

e [’exclusion pure et simple des sans-papiers de I'ensemble des assurances sociales irait a
I'encontre du but social fixé a 'art. 41, al. 2, Cst.

e [’exclusion de l'obligation d’assurance poserait probleme au regard de certains principes
constitutionnels (voir ch. 8.2).

Avis du Conseil fédéral (rejet)

Cette solution doit étre rejetée pour les raisons évoquées précédemment. Comme le Conseil fédéral
a eu l'occasion de le souligner dans les conclusions de son rapport sur I'assurance-maladie et
laccés aux soins des sans-papiers’”, la meilleure solution consiste a maintenir I'obligation
d’assurance des sans-papiers. Dans son rapport, il a indiqué aussi que le degré de couverture devait
étre augmenté et qu'il fallait traiter les sans-papiers de la méme maniére que les autres assurés.
Leur affiliation a I'assurance obligatoire des soins doit étre facilitée. Selon la directive de 'OFAS de
2002, toujours en vigueur, les assureurs ont I'obligation d’affilier toutes les personnes qui remplissent
les conditions Iégales, indépendamment de leur statut de séjour.

Avis du groupe d’accompagnement (rejet)

Les membres du groupe d’accompagnement ont souligné l'importance de traiter toutes les
personnes de maniére égale, indépendamment de leur statut de séjour, en matiére d’accés aux
soins. lls ont également indiqué qu'il ne fallait pas sous-estimer les conséquences pour la santé
publique d’un refus d’affilier les sans-papiers a I'assurance-maladie.

Avis des participants a la table ronde (rejet)

A 'unanimité, les participants a la table ronde ont plaidé pour le maintien de I'obligation d’assurance
des sans-papiers. lls ont mis en évidence les difficultés que rencontrent les sans-papiers et qui les
dissuadent de s’affilier (problémes financiers, crainte d’étre dénoncés aux autorités migratoires). lls
ont également souligné les disparités cantonales en matiére de réduction de primes.

Dans sa prise de position écrite, la CFM a souligné que l'accés a des soins médicaux de base est
inscrit dans la Cst. et que ce droit fondamental vaut pour toute personne séjournant en Suisse. Elle
ajoute qu’il vaut mieux garantir un accés universel aux structures ordinaires plutdét que de créer des
structures d’accueil paralléles financées par I'Etat.

13.1.2 Catalogue de prestations de I’assurance-maladie restreint pour les sans-papiers

Les sans-papiers pourraient s’affilier a 'assurance-maladie, mais n’auraient droit qu’a un catalogue
de prestations restreint.

Argument en faveur de cette solution :

e FEtant donné que les sans-papiers ne pourraient bénéficier que d’un nombre restreint de
prestations, l'assurance obligatoire des soins serait « allégée » du remboursement des
prestations auxquelles ceux-ci n‘ont pas droit. Cet avantage doit étre relativisé car les sans-
papiers paieraient probablement une prime moins élevée que les assurés ayant droit au
catalogue complet. La diminution des prestations aurait pour effet principal de compenser la
baisse des recettes de primes.

Arguments en défaveur de cette solution :

173 Cf. rapport du Conseil fédéral en réponse au postulat Heim (09.3484) « Assurance maladie et accés aux
soins des sans-papiers », disponible sous www.ofsp.admin.ch > Stratégie et politique > Stratégies nationales
en matiére de santé > Egalité des chances dans le systéme de santé > Accés aux soins de santé des sans-
papiers.
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o Les sans-papiers qui sont affiliés a I'assurance-maladie paient eux-mémes leurs primes (sous
réserve de la réduction des primes) et leurs participations aux codts. Ils ne représentent donc
pas, pour I'assurance-maladie, une charge plus lourde que les assurés en séjour régulier. On
ne peut donc pas justifier le catalogue restreint par le fait qu'ils gréveraient I'assurance-
maladie plus que les autres assurés.

e  Cette solution constitue une inégalité de traitement fondée sur le statut de séjour de I'assuré.

e Cette solution pourrait poser probleme au regard des engagements internationaux de la
Suisse (ch. 8.1).

o Les prestations du catalogue de la LAMal répondent aux criteres d’efficacité, d’adéquation et
d’économicité. Ces critéres sont réexaminés réguliérement. Toutes les prestations LAMal
répondent donc a un besoin. Si on prive les sans-papiers malades de certaines prestations,
ils risquent de ne pas pouvoir guérir et de représenter ainsi un danger pour la population et,
par voie de conséquence, pour 'économie.

Avis du Conseil fédéral (rejet)

Dans ses réponses a plusieurs interventions parlementaires, le Conseil fédéral s’est prononcé contre
un catalogue restreint pour les sans-papiers'’®. Il y a notamment réaffirmé le principe de base de
I'égalité de traitement (art. 5, let. f, LSAMal), qui garantit a toute personne assurée en Suisse,
indépendamment de son statut de séjour, le méme droit au remboursement des prestations définies
par la LAMal. Au surplus, la mise en ceuvre de cette solution irait également a I'encontre des
conclusions adoptées par le Conseil fédéral dans son rapport sur 'assurance-maladie et 'accés aux
soins des sans-papiers’”.

Avis du groupe d’accompagnement (rejet)

Les membres du groupe d’accompagnement ont souligné que les prestations du catalogue de la
LAMal répondent aux criteres d'efficacité, d’adéquation et d’économicité. Elles ne sont pas
superflues, on ne peut pas y renoncer. Un classement des prestations en deux catégories
(prestations nécessaires — prestations non nécessaires) serait dés lors trés difficile a établir. Par
ailleurs, un catalogue de prestations restreint signifierait probablement une prime moins élevée. Or il
serait trés compliqué de calculer les primes pour le catalogue de prestations restreint.

Avis des participants a la table ronde (rejet)

A I'unanimité, les participants & la table ronde ont plaidé pour le maintien du catalogue de prestations
complet pour les sans-papiers.

13.1.3 Exclusion de I'assujettissement a I’assurance-accidents et de ses prestations
Argument en faveur de cette solution :

o Application cohérente de la législation suisse et comportement cohérent des autorités a
I'encontre des sans-papiers. Aucun avantage direct ou indirect ne peut étre tiré d’'un séjour
illégal en Suisse.

174 Cf. motion du Groupe UDC (12.3820) « Les bénéficiaires de I'aide d’urgence ne doivent plus étre affiliés a
I'assurance-maladie » rejetée ; motion Fliickiger-Bani (17.3535) « Assurance-maladie « light » pour les
personnes dont le statut de séjour est précaire » classée ; motion Herzog (19.3035) « Assurance-maladie
« light » pour les personnes dont le statut de séjour est précaire » (non encore traitée).

175 Cf. rapport du Conseil fédéral en réponse au postulat Heim (09.3484) « Assurance maladie et accés aux
soins des sans-papiers », disponible sous www.ofsp.admin.ch > Stratégie et politique > Stratégies
nationales en matiére de santé > Egalité des chances dans le systéme de santé > Accés aux soins de santé
des sans-papiers.
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Arguments en défaveur de cette solution :

o La législation en matiére d’assurance-accidents, pas plus que la jurisprudence d’ailleurs, na
Jjamais fait de distinctions entre un travailleur avec un statut de séjour régulier et un sans-
papiers. Supprimer les droits en matiére d’assurance-accidents aux travailleurs sans statut de
s€jour irait a l'encontre des principes mémes de l'assurance-accidents, laquelle a pour
mission de protéger les travailleurs des conséquences économiques et sanitaires des
accidents professionnels ou non professionnels et des maladies professionnelles en Suisse.

e [’assurance-accidents se veut la succession historique de la responsabilité civile de
I'employeur. Ecarter du cercle des assurés les personnes dépourvues d’une autorisation de
séjour, bien qu’elles soient exposées aux mémes risques que les travailleurs disposant d’une
autorisation de séjour valable, reviendrait a permettre une inégalité de traitement.

o |les ftravailleurs sans autorisation de sé€jour valable, s’ils étaient privés de couverture en
matiere d’accidents, fourniraient leurs prestations pour des employeurs qui n'auraient alors
aucune prime a payer pour leurs services.

e [es colts occasionnés seraient de surcroit transférés aux communes, via l'aide sociale. La
problématique ne serait donc aucunement résolue.

e La Suisse violerait dans une large mesure ses engagements internationaux, notamment ceux
qui découlent du pacte | de 'ONU et de la CDE.

o Exclure les sans-papiers de l'obligation d’assujettissement a I'assurance-accidents apparait
tres problématique au regard des art. 3, 8 et 14 CEDH. Pour savoir si une telle exclusion est
admissible, il faut évaluer chaque cas en fonction des circonstances concrétes.

e [’exclusion pure et simple des sans-papiers de I'ensemble des assurances sociales irait a
l'encontre du but social fixé a l'art. 41, al. 2, Cst.

e [’exclusion de l'obligation d’assurance poserait probleme au regard de certains principes
constitutionnels (ch. 8.2).

Avis du Conseil fédéral (rejet)

Cette solution doit étre rejetée pour les raisons évoquées précédemment. Le Conseil fédéral
préconise le statu quo.

Avis du groupe d’accompagnement (rejet)

Les membres du groupe d’accompagnement ont souligné l'importance de traiter toutes les
personnes, indépendamment de leur statut de séjour, de maniére égale et qu’il était inconcevable
d’'opérer une distinction entre travailleurs 1égaux et travailleur dépourvus de titre de séjour en matiére
d’assujettissement a I'assurance-accidents obligatoire, notamment eu égard aux risques identiques
que les deux catégories de travailleurs évoquées prennent au quotidien.

Avis des participants a la table ronde (rejet)

Les participants a la table ronde ont plaidé pour le maintien de la couverture en matiére d’assurance-
accidents selon la LAA pour les sans-papiers. lls ont insisté sur 'importance de respecter I'égalité de
traitement entre tous les travailleurs, qu’ils aient ou non un titre de séjour. lls ont encore relevé que
supprimer cette couverture ne résoudrait aucun probléme et contribuerait a rendre plus précaire
encore la situation des travailleurs sans-papiers.

Dans sa prise de position écrite, la CFM précise qu’une exclusion des sans-papiers n’aurait aucun
sens. En effet, les prestations que percevraient des sans-papiers non assurés contre la maladie ou
I'accident seraient a la charge de la collectivité. Au lieu d’exclure les sans-papiers de I'assurance, il
faudrait veiller a ce que ceux d’entre eux qui ont des revenus modestes puissent bénéficier de
réductions de primes et qu’ils soient en mesure de payer réguliérement des primes en constante
augmentation.
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13.1.4 Exclusion de I'obligation d’assujettissement a I’AVS/Al/APG/allocations familiales

L’obligation d’assurance selon la LAVS vaut pour 'AVS, I'Al, les APG et les allocations familiales.
Elle s’applique a toutes les personnes domiciliées en Suisse ou qui y exercent une activité lucrative,
quel que soit leur statut en vertu du droit des étrangers, ce qui inclut les sans-papiers (art. 112, al. 2,
let. a, Cst. et art. 14, al. 1, let. a et b, LAVS). Une exclusion générale de I'obligation d’assurance pour
'AVS, 'Al, les APG et les allocations familiales dispenserait les sans-papiers de devoir cotiser a ces
assurances.

Arguments en faveur de cette solution :

o Dans certaines circonstances, les sans-papiers ont aujourd’hui le droit de toucher des
prestations de ces assurances ou de se voir rembourser des cotisations versées pour 'AVS
lorsqu’ils doivent quitter la Suisse. Ces remboursements exigent parfois un gros travail
administratif, dont il serait possible de se dispenser si les sans-papiers étaient exclus de
I'assurance.

e [’exclusion des sans-papiers des assurances sociales ne violerait pas I'égalité de traitement
ou l'égalité entre concurrents aussi longtemps que l'emploi de sans-papiers est punissable
pénalement (art. 117 LEI) et qu’une sanction pénale est prononcée systématiquement dans
les cas dont les autorités ont connaissance.

Arguments en défaveur de cette solution :

o La Suisse violerait dans une large mesure ses engagements internationaux, notamment ceux
qui découlent du pacte | de 'ONU et de la CDE.

o Exclure les sans-papiers de l'obligation d’assurance apparait tres problematique au regard
des art. 3, 8 et 14 CEDH. Pour savoir si une telle exclusion est admissible, il faut évaluer
chaque cas en fonction des circonstances concreétes. Il est notamment tres problématique de
refuser des prestations a des personnes qui ont cotisé a une assurance sociale’’®. Une
régression des droits doit dans tous les cas reposer sur des motifs objectifs et raisonnables.
Elle doit avoir un but légitime et étre proportionnée. En outre, elle ne doit pas entrainer une
situation dans laquelle I'existence de la personne est menacée. Il n’est guere probable qu’une
exclusion générale de toutes les personnes sans statut légal satisfasse a ces conditions.

e [’exclusion pure et simple des sans-papiers outrepasserait la marge de manceuvre admise
parl'art. 112 Cst.

e [’exclusion pure et simple des sans-papiers de I'ensemble des assurances sociales irait a
l'encontre du but social fixé a l'art. 41, al. 2, Cst.

o Pour les personnes précédemment assurées, 'exclusion pourrait porter atteinte a des droits
fondamentaux qui valent également pour les sans-papiers (par ex. égalité de traitement,
prohibition de [larbitraire, garantie de la propriété). La constitutionnalité d’une mesure
d’exclusion devrait donc faire I'objet d’une analyse approfondie en fonction des modalités
prévues pour les assurances sociales concernées.

e [’exclusion de l'obligation d’assurance poserait probléme au regard de certains principes
constitutionnels (voir ch. 8.2).

o Les sans-papiers ne pourraient plus toucher des prestations de I'AVS/Al ou des allocations
familiales.

e En cas de régularisation ultérieure du séjour, la personne aurait des lacunes de cotisations
pour les années ou, non assujettie a I'assurance, elle n’avait pas la possibilité de cotiser. Ces
lacunes ont un impact négatif sur le montant des prestations de I'AVS ou de I'Al.

176 | e versement de contributions a une importance en particulier s’agissant de la justification d’'une inégalité de
traitement, voir CourEDH Belli et Arquier-Martinez c. Suisse, note de bas de page 72, § 103. 83/121



o [’exclusion de l'obligation d’assurance renforcerait l'attrait pour un employeur d’engager une
personne en situation irréguliere puisqu’il n‘aurait pas a acquitter de cotisations sociales et
n’aurait pas non plus a craindre, en cas de contréle, de devoir rattraper le versement des
cotisations éludées (avec intéréts moratoires et pénalités).

e La collectivité (Confédération, cantons et communes) devrait prendre en charge les colts non
assurés (aide d’urgence).

Avis du Conseil fédéral (rejet)

Le Conseil fédéral estime que les arguments en défaveur d'une telle solution, exposés
précédemment, 'emportent. En effet, 'exclusion générale des sans-papiers des assurances sociales
doit étre considérée comme créant une inégalité de traitement injustifiée.

Avis du groupe d’accompagnement (rejet)

Au vu des arguments en défaveur d’une telle solution, le groupe d’accompagnement est d’avis qu'il
faut maintenir I'obligation d’assurance et de cotisation pour les sans-papiers.

Avis des participants a la table ronde (rejet)

Les participants a la table ronde se prononcent a I'unanimité contre une exclusion des sans-papiers
de l'obligation d’assurance, car une telle exclusion pourrait, selon les circonstances, entrainer des
colts supplémentaires pour les cantons et les communes. Les participants soulignent que le
systéme actuel doit en tout cas étre maintenu.

Dans sa position écrite, la plateforme nationale pour les sans-papiers précise qu’une exclusion des
sans-papiers les prétériterait encore plus et encouragerait le travail au noir. Elle mentionne encore
gu’une exclusion des sans-papiers exergant des emplois dans le secteur domestique contredirait les
principes énoncés par la Convention n° 189 concernant le travail décent des travailleuses et
travailleurs domestiques de I'Organisation internationale du Travail (OIT), que la Suisse a ratifiée en
2014 (RS 0.822.728.9) et qui est entrée en vigueur en 2015, qui requiert notamment que tous les
travailleurs de cette branche soient traités de maniére égalitaire.

Dans sa position écrite, la CFM précise encore qu'une exclusion de l'obligation d’assurance
renforcerait I'attractivité du travail au noir, puisque les employeurs ne devraient plus verser de
cotisations sociales et n’auraient plus a craindre, en cas de contrble, d’avoir a rattraper des
cotisations non versées. La collectivité, au lieu de bénéficier des cotisations d’assurance versees,
devrait supporter des colts non assurés.

13.1.5 Renoncer a exiger la présentation de documents pour percevoir des prestations
AVS/Al/APG/allocations familiales

Le statut de séjour ne joue aucun réle pour la perception de prestations de 'AVS ou de I'Al. Pour
obtenir des prestations, les sans-papiers doivent cependant fournir des documents permettant de
vérifier leurs droits et de calculer le montant des prestations (indications sur la durée de séjour,
l'activité professionnelle, I'état civil, les enfants, etc.). Or les personnes concernées ne sont pas
toujours en possession des documents nécessaires ou ne veulent pas les présenter. Elles évitent
donc le contact avec les autorités et ne s’annoncent pas pour toucher les prestations auxquelles
elles auraient droit, méme lorsqu’elles ont par exemple payé des cotisations lors d’'un précédent
séjour légal.

Arguments en faveur de cette solution :

e Les sans-papiers continueraient d’avoir droit au versement de prestations ou, s’ils quittent
définitivement la Suisse, au remboursement des cotisations AVS qu'ils ont payées.

e les sans-papiers seraient davantage enclins a s’annoncer pour percevoir des prestations
auxquelles ils ont droit s’ils n'ont plus a présenter des documents révélant trop d’informations
sur leur personne.
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Arguments en défaveur de cette solution :

e Certains documents sont nécessaires pour vérifier le droit a une prestation et calculer son
montant.

o Pour une éqalité de traitement, tous les demandeurs doivent présenter les documents requis
et des exceptions ne se justifient pas.

Avis du Conseil fédéral (rejet)

Le Conseil fédéral estime que les arguments en défaveur d'une telle solution, exposés
précédemment, 'emportent. Pour assurer un traitement correct des dossiers, il est important que les
services administratifs concernés aient accés a tous les documents nécessaires.

Avis du groupe d’accompagnement (rejet)

Au vu des arguments en défaveur d’une telle solution, le groupe d’accompagnement estime qu’une
telle solution n’apporterait aucune réponse a la problématique du séjour illégal.

Avis des participants a la table ronde (rejet)

Les participants a la table ronde sont d’avis qu’il ne faut pas modifier 'accés aux assurances
sociales. lls estiment en outre que ce n’est pas le rle des assurances sociales de se préoccuper du
statut de séjour des personnes assurees.

13.2 En matiére de réglementation du séjour

13.2.1 Introduction

Les solutions examinées dans ce domaine reflétent notamment les différentes interventions
parlementaires de ces derniéres années et les discussions actuelles. Les positions écrites de la CFM
et de la plateforme nationale pour les sans-papiers (annexes 3 et 4) sont reproduites en partie a la fin
de l'avis résumé des participants a la table ronde lorsqu’elles complétent I'avis de ces derniers.

Autres thémes en relation avec les sans-papiers
City card

La thématique des city cards est abordée au ch. 6.3 car de telles cartes ne représentent pas une
solution en matiére de réglementation du séjour des personnes qui résident illégalement en Suisse.
Selon la Constitution fédérale (art. 121 Cst.), la législation liée a I'entrée et a la sortie, au séjour et a
I'établissement des étrangers et a I'octroi de I'asile releve de la compétence fédérale. Les conditions
d'admission et la réglementation du séjour sont réglées par le droit fédéral. La Confédération veille a
I'application uniforme du droit fédéral et les cantons sont compétents de I'exécution dans leur
domaine. La LEI prévoit que les étrangers regoivent généralement un titre de séjour indiquant le type
d’autorisation dont ils sont titulaires (art. 41 LEI). Les communes et les cantons n'ont donc pas la
compétence de réglementer le séjour des sans-papiers en délivrant leur propre carte. Ces cartes ne
seraient donc pas juridiquement contraignantes et ne rendraient pas le séjour des intéressés légal.

Cette thématique a toutefois été abordée avec les membres du groupe d’accompagnement et les
participants a la table ronde. lls ont aussi pris connaissance des contours du projet zurichois (ZUri
City-Card). Les participants a la table ronde sont majoritairement en faveur du principe d’'une « city
card » ou d'une citoyenneté urbaine (« urban citizenship ») a laquelle auraient accés aussi les sans-
papiers. Selon eux, la question mérite d’étre examinée.

Dans sa position écrite, la CFM a souligné que les city cards telles que discutées dans les cantons
de Berne et de Zurich qui visent, selon elle, a offrir & tous les habitants de ces Vvilles,
indépendamment de leur statut de séjour, une autorisation permettant de prendre part plus
facilement a la vie de la cité et de profiter de certaines prestations, n’allaient pas assez loin car elles
se limitent aux territoires de ces villes et n’ont pas d’incidence aux niveaux cantonal et fédéral. Elle a
encore mentionné I'exemple du canton de Vaud, qui délivre aux personnes bénéficiant de I'aide
d'urgence une attestation acceptée par la police et grace a laquelle elles sont protégées contre 85/121
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une dénonciation (répétée) pour séjour illégal. Dans ses recommandations faites suite a son rapport
sur les personnes sortant du systeme de l'asile (cf. ch. 3), la CFM recommande la délivrance d’'une
telle carte a toutes les personnes au bénéfice de I'aide d’'urgence.

Création d’un contingent pour I'admission de travailleurs d’Etats tiers peu ou pas qualifiés

Le systeme actuel d’admission des travailleurs permet uniquement I'admission en Suisse de
travailleurs qualifiés ressortissants d’Etats tiers. Leur admission est soumise & des contingents fixés
annuellement par le Conseil fédéral. Les sans-papiers sont généralement employés dans des
secteurs ou la main-d’ceuvre est peu ou pas qualifiée (construction, économie domestique, hétellerie,
ch. 3.2). L’hypothése de la création d’un contingent pour 'admission de ressortissants d’Etats tiers
peu ou pas qualifiés a aussi fait 'objet de discussions, principalement lors de la table ronde.

Le groupe d’accompagnement se montre sceptique face a une telle solution. L'un des membres
souligne qu’elle pourrait créer un appel d’air et serait vraisemblablement politiquement combattue. I
fait remarquer qu'il est en effet difficilement envisageable que des personnes ressortissantes d’Etats
tiers, résidant en Suisse de maniére illégale, regoivent aprés coup une autorisation de sejour qui leur
permette de travailler Iégalement.

Les participants a la table ronde considérent, en revanche, cette hypothése comme intéressante et
estiment qu’elle mériterait d’étre examinée. La plupart sont d’accord sur le fait que les sans-papiers
déja présents en Suisse doivent étre prioritaires. D’éventuels contingents devraient d’abord étre
utilisés en faveur de ces personnes.

Dans sa position écrite, la CFM a précisé que les sans-papiers régularisés ne doivent pas étre
imputés sur les contingents cantonaux. En termes de régularisation, ils devraient étre traités de la
méme maniére que les personnes qui vivent en Suisse avec un permis de séjour. Dans sa position
écrite, la plateforme nationale pour les sans-papiers estime en revanche que des contingents
constitueraient une solution pragmatique. Toutefois, elle n'est favorable a une telle mesure que si,
lors de la mise en ceuvre d'un quota spécial, la régularisation des sans-papiers résidant déja en
Suisse est privilégiée ou si ce groupe de population peut étre intégré au préalable & un programme
de régularisation spécifique. Elle mentionne encore que le Conseil fédéral pourrait modifier la
Iégislation actuelle afin que des personnes puissent étre admises pour couvrir les besoins en main-
d'ceuvre dans les secteurs du ménage, de la construction, de la restauration ou de I'agriculture.

Recommandations de la CFM pour les étrangers sortant du systéme d’asile

Enfin, les sept recommandations de la CFM, publiées en décembre 2019"77, tendent a améliorer la
pratique des cantons a I'égard des requérants d’asile déboutés, frappés d’'une décision de renvoi de
Suisse définitive et qui séjournent illégalement en Suisse (ch. 3.2.1). Elles visent a réduire I'insécurité
d'un séjour irrégulier, notamment par un examen plus souple de I'admission provisoire ou des
conditions de l'octroi d’'une autorisation de séjour pour cas de rigueur (art. 14, al. 2, LAsi), ou par la
possibilité de terminer une formation professionnelle ou par un accés a I'emploi de courte durée.
L’'une de ces recommandations porte aussi sur la délivrance, comme le pratique le canton de Vaud,
d’'une carte identifiant les personnes bénéficiaires de 'aide d’'urgence comme « enregistrées » afin
gu’elles ne soient pas passibles d’'une amende pour séjour illégal en cas de contrdle par les forces
de l'ordre.

Le Conseil fédéral a eu 'occasion de prendre position sur la délivrance d’'une carte spéciale dans sa
réponse a l'interpellation Quadri (19.4545) « La Commission fédérale des migrations veut légaliser le
séjour des requérants au mépris de la loi et de la volonté du peuple », liquidée le 19 juin 2020. Dans
sa réponse, il précise que la crédibilité et la cohérence de la politique en matiére d’asile supposent
que les requérants frappés d’'une décision négative entrée en force quittent effectivement la Suisse.
Or la recommandation formulée par la CFM, qui consiste a délivrer une carte aux bénéficiaires de

177 Cf. rapport et recommandations de la Commission fédérale des migrations, « Personnes sortant du systeme
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l'aide d’'urgence afin qu’ils ne soient pas condamnés a une amende pour séjour illégal lors de
contrbles d’identité, va a I'encontre de ce principe. Qui plus est, l'art. 41, al. 1, de la LEI dispose que
I'étranger recoit en reégle générale un titre de séjour qui indique le type d’autorisation dont il est
titulaire. Par conséquent, les requérants d’asile recoivent un permis N et peuvent séjourner en
Suisse jusqu’a la fin de la procédure. S’ils sont définitivement déboutés, ce permis leur est retire et ils
doivent quitter le pays. La délivrance d’'une attestation comme le propose la CFM reviendrait a
régulariser de maniére générale le séjour de toutes les personnes qui ont fait 'objet d’'une décision
d’asile négative entrée en force. Cette proposition entrainerait une hausse des demandes d’asile
infondées en Suisse et réduirait considérablement les départs volontaires des requérants d’asile
déboutés. En outre, une telle régularisation privilégierait inddment les requérants d’asile déboutés
par rapport aux autres étrangers au bénéfice d’'une décision de renvoi. Le Conseil fédéral rejette par
conséquent cette proposition.

Pour le reste, une partie des recommandations de la CFM se recoupent avec les solutions a
envisager, décrites ci-dessous, auxquelles il est renvoyé pour connaitre les différents avis a ce sujet.

13.2.2 Régularisation collective

Y

Une régularisation collective consiste a régulariser a un certain moment tous les ressortissants
étrangers sans-papiers qui séjournent en Suisse, sous réserve de certaines conditions (a définir) qui
peuvent par exemple étre liées a la durée du séjour en Suisse, a I'absence de condamnations
pénales autres que le séjour ou le travail illégal, a une bonne intégration, a une absence de dettes ou
au fait d’étre au bénéfice d’'un emploi rémunéré et stable (travail au noir). Cette solution n’envisage
pas de décision impliquant une amnistie pénale qui vise a ne pas incriminer le précédent séjour et le
travail illégal ou une amnistie en matiére de versement des cotisations aux assurances sociales. Les
obligations découlant du versement des cotisations aux assurances sociales demeureraient et leur
non-respect continuerait a étre sanctionné.

Arguments en faveur d’une telle solution :

e Elle permet de diminuer a un moment donné et pour un laps de temps déterminé le nombre
de personnes en séjour illégal en Suisse.

e Une telle action n’est justifiée que si elle s'accompagne d’un changement de politique
migratoire allant dans le sens d’un durcissement de la pratique envers les personnes en
situation illégale.

Arguments en défaveur d’une telle solution :
o Ne regle la thématique du séjour illégal que partiellement et non de maniere définitive.

o De nouveaux sans-papiers viennent remplacer les personnes régularisées qui cherchent des
emplois a de meilleures conditions (appel d’air).

e Une régularisation collective irait a I'encontre d’'une politique migratoire cohérente, car elle
inciterait les étrangers a éluder la législation en vigueur dans lintention d'obtenir
ultérieurement une autorisation de séjour dans le cadre dune éventuelle nouvelle
régularisation collective.

e Une telle action n'aurait pas de réelles incidences en matiére d’affiliation aux assurances
sociales ou de versement de prestations, car les obligations demeureraient et leur non-
respect serait toujours sanctionné. Le travail et le séjour illégaux continueraient également de
constituer une infraction pénale.

Avis du Conseil fédéral (rejet)

Le Conseil fédéral estime que les arguments en défaveur d’'une telle solution 'emportent.

En effet, les aspects humanitaires sont en général déja pris en compte dans la politique suisse en
matiére d'asile et dans la |égislation relative a la délivrance d'autorisations de séjour pour cas de
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dispositions relatives au droit des étrangers. Par conséquent, cette situation générerait des attentes
qui pourraient déboucher sur d'autres régularisations collectives. Un tel procédé serait en outre
contraire au concept du systéme actuel d’admission binaire. Jusqu’'a présent, tant le Parlement que
le Conseil fédéral se sont prononcés contre un tel procédé (ch. 3.5 au sujet des interventions
parlementaires rejetées dans ce domaine).

Avis du groupe d’accompagnement (rejet)

Au vu des arguments en défaveur d’une telle solution, le groupe d’accompagnement estime, tout
comme le Conseil fédéral, que cette solution n‘apporterait aucune réponse a la problématique du
séjour illégal. En dehors de cette appréciation générale, les membres n’ont pas fait de remarques
particuliéres supplémentaires.

Avis des participants a la table ronde (rejet)

La régularisation collective et étendue sans conditions particuliéres n’est pas considérée comme une
solution réaliste et politiquement acceptable par la majorité des participants a la table ronde. Elle
engendrerait, en outre, la nécessité de procéder a des modifications législatives. Cet avis est aussi
partagé par la CFM dans sa position écrite. Dans sa position écrite, la plateforme nationale pour les
sans-papiers a toutefois indiqué étre en faveur de programmes de régularisation.

13.2.3 Régularisation partielle

La régularisation collective vise toutes les catégories de sans-papiers qui séjournent en Suisse a un
moment donné. Contrairement a la régularisation collective, la régularisation partielle vise a ne
régulariser collectivement qu’'une certaine catégorie de sans-papiers sous certaines conditions. Elle
pourrait, par exemple, se limiter aux familles avec enfants. En plus, les conditions générales
mentionnées au ch. 13.2.2 devraient également étre remplies (bonne intégration, absence de dettes,
etc.). Les sans-papiers ceélibataires, concubins ou mariés sans enfant resteraient, quant a eux,
soumis aux conditions usuelles de la LEI en cas de dép6t d’'une demande en vue de I'obtention d’une
autorisation de séjour pour cas de rigueur. Dans ce cas également, cette solution ne
s’accompagnerait pas d’'une amnistie pénale ou d’'une amnistie concernant le non-paiement des
cotisations d’assurances sociales. Le séjour et le travail illégaux continueraient d’étre pénalement
punissables.

Arguments en faveur d’une telle solution :

e Les arguments en faveur d’'une régularisation collective exposés au ch. 13.2.1 peuvent étre
repris ici et complétés par un argument supplémentaire : une régularisation partielle
permettrait d’entreprendre des actions ciblées pour lutter contre la précarité dans certains
domaines (travail, de logement, etc.) des sans-papiers particulierement touchés.

Arguments en défaveur d’une telle solution :

e Les arguments en défaveur d’une régularisation collective exposés au ch. 13.2.1 peuvent étre
repris et complétés par un argument supplémentaire : une régularisation partielle portant par
exemple sur les familles avec enfants pourrait entrainer une instrumentalisation des enfants
en incitant les sans-papiers a faire venir leur famille restée au pays dans le but de bénéficier
des conditions plus favorables de réglementation de leur séjour en Suisse.

Avis du Conseil fédéral (rejet)

Le Conseil fédéral est d’avis que le droit en vigueur offre déja une marge d'appréciation suffisante
pour prendre en considération les aspects humanitaires dans les cas d'espéce et permet de tenir
compte notamment de la situation particuliere des familles. Il a eu I'occasion a de nombreuses
reprises d’affirmer dans le cadre de diverses interventions parlementaires sur le sujet (cf. ch. 3.5)
que lI'examen au cas par cas devait étre favorisé, car cette pratique garantissait I'équité lors du
traitement des cas individuels.
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Dans le cadre des travaux et des débats parlementaires au sujet de la LEI, le Conseil fédéral, tous
les cantons et une large majorité de parlementaires sont arrivés a la conclusion qu'une
réglementation collective ou une amnistie des personnes séjournant en Suisse sans autorisation ne
serait pas appropriée. En conséquence, le Conseil des Etats n'a pas voulu, dans la LEI, ouvrir la
porte a une régularisation générale des sans-papiers se trouvant depuis plus de quatre ans en
Suisse. Cette loi, entrée en vigueur le 1°" janvier 2008, a été adoptée par une large majorité de la
population lors de la votation du 24 septembre 2006.

Lors des débats au Conseil national sur le projet de loi fédérale concernant des mesures en matiére
de lutte contre le travail au noir (BO 2004 N 1203), le principe d'une régularisation générale des
travailleurs illégaux aprés l'expiration d'un délai d'une année a aussi été rejeté au motif qu’une telle
disposition aurait un effet d'attraction sur l'immigration irréguliere et reviendrait a récompenser le
séjour illégal.

Au surplus, le Conseil fédéral estime qu’une telle solution ne permet pas de régler la problématique
des sans-papiers a long terme.

Avis du groupe d’accompagnement (rejet partiel)

Il ressort du procés-verbal de la derniére séance du groupe d’accompagnement qu’une régularisation
partielle ne constituerait pas, selon les membres, une réponse adéquate a la problématique du
séjour illégal.

Néanmoins, dans le cadre de leurs prises de position écrites (ch. 2), la CSIAS et la CDAS ont estimé
que sur la base des expériences faites lors de I'opération Papyrus a Genéve, des possibilités de
régularisations partielles devraient pouvoir étre examinées. La CDAS précise que la crise sanitaire
liée au coronavirus conforte cette analyse. L’'UVS, dans sa prise de position écrite, estime que le
rejet de cette solution par le groupe d’accompagnement n’a pas été discuté et défini de maniére
assez approfondie et refuse de rejeter cette proposition sous une forme indifférenciée.

Avis des participants a la table ronde (mesure a examiner)

Les participants estiment que, contrairement a une régularisation collective, une régularisation
partielle de certaines catégories de sans-papiers mériterait d’étre examinée, a condition que les
critéres en soient clairement définis a I'avance. Dans ce cadre, les participants se sont notamment
référés a I'expérience menée a Genéve (opération Papyrus, cf. ch. 5) qui démontre, de leur point de
vue, une certaine volonté des politiciens et des autorités de ce canton de développer des modéles de

régularisation différents.

La CFM souligne encore dans sa position écrite qu’une régularisation partielle peut étre une solution.
De son point de vue, il faudrait cependant définir des critéres formels a respecter pour le dépdt d’'une
demande de régularisation et des critéres matériels en vue de I'examen de chaque cas. La CFM se
référe également a I'expérience genevoise et précise, par ailleurs, que I'office des migrations du
canton de Zurich a développé a partir de 2017 un projet pilote d’examen systématique des
personnes percevant une aide d’urgence depuis longtemps, avec pour objectif de régulariser ce
groupe de personnes. Ce projet pilote a été lancé au milieu de 'année 2017 et s’est achevé en 2018.
Les autorités ont écrit aux personnes remplissant les critéres formels d’'un cas de rigueur pour leur
signaler qu’elles pouvaient présenter une demande en ce sens. Un grand nombre de ces personnes
ont alors pris contact avec des services de conseil et ont effectivement déposé des demandes pour
étre reconnues comme cas de rigueur. Des bénéficiaires de l'aide d’'urgence qui n’avaient par
exemple pas les compétences linguistiques requises ont été motivés a entreprendre des efforts actifs
pour améliorer leur intégration linguistique et étre peu a peu en mesure de présenter les documents
requis. Environ cent personnes ont regu une autorisation pour cas de rigueur selon les dispositions
de la loi, ce qui leur a permis d’avoir une activité lucrative.

Dans sa position écrite, la plateforme nationale pour les sans-papiers s’est déclarée en faveur de
programmes de régularisation « pragmatiques ». Les expériences faites dans d’autres pays
démontrent qu’une régularisation entraine davantage une normalisation de la situation qu'une
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péjoration. Elle s’avére aussi un instrument important de lutte contre le travail au noir.

13.2.4 Préciser 'ordonnance (art. 31 OASA) ou les directives du SEM

L’art. 31 OASA mentionne les critéres a prendre en considération lors de 'examen pour I'octroi d’'une
autorisation de séjour pour cas de rigueur. Ces critéres ont été définis par la jurisprudence rendue
sous I'égide de I'ancienne loi sur le séjour et I'établissement des étrangers (LSEE), remplacée par la
LEI le 1° janvier 2008, et codifiés dans 'OASA, également entrée en vigueur en 2008. Il faut
notamment prendre en considération « la durée du séjour », « la situation familiale », « la période de
scolarisation », « la volonté de prendre part a la vie économique » (cf. le renvoi a l'art. 58a LEI) ou
« les possibilités de réintégration dans I'Etat de provenance ». Il s’'agit de critéres généraux qui
laissent une marge de manceuvre au SEM et aux cantons dans le traitement des cas de rigueur
(ch. 4). Les directives du SEM'® précisent ces critéres sans toutefois aller dans trop de détails, afin
de respecter la marge de manceuvre laissée par la |égislation. Ainsi, elles ne mentionnent par
exemple pas une durée de séjour minimum pour le traitement des cas de rigueur (seule une valeur
indicative de cinq ans de séjour pour les familles avec enfant y est mentionnée).

Dans le cadre de l'opération Papyrus qui s’est déroulée a Genéve en 2017 et 2018, les critéres
découlant de 'OASA et des directives du SEM ont été précisés (ch. 5.2). Une durée de séjour
préalable a par exemple été fixée, ou la présence d’enfants scolarisés a été retenue comme un
critére de poids pour les familles. Certains cantons (BS, VD, BE) ont également élaboré des lignes
directrices afin de préciser les critéres inscrits dans 'OASA (ch. 4.4). lls ont par exemple défini
comme valeur indicative une durée de séjour d’au moins dix ans pour les personnes seules, ou d’au
moins cing ans pour les familles, pour transmettre au SEM la demande d’autorisation de séjour pour
cas de rigueur en vue de son approbation. Il s’agit de valeurs indicatives et les autres critéres doivent
néanmoins aussi étre remplis. Par ailleurs, certains cantons fixent comme valeur indicative le niveau
A1 du CECR pour transmettre une demande d’approbation au SEM, alors que 'OASA ne le
mentionne pas précisément (ch. 4.4).

Dans ce contexte, la question se pose de savoir si les critéres définis par 'art. 31 OASA devraient
étre précisés, afin de diminuer la marge de manceuvre des cantons et du SEM pour I'examen des
cas de rigueur. Si une précision des critéres se révele nécessaire, elle pourrait prendre deux formes :
une modification de I'art. 31 OASA ou une modification des directives du SEM.

L’éventuelle modification des conditions de I'art. 30a OASA qui réglementent de maniére spécifique
I'octroi d’'une autorisation de séjour aux sans-papiers en vue de I'accomplissement d’'une formation
professionnelle initiale est traitée au ch. 13.2.5.

Modification de I’art. 31 OASA ou des directives du SEM
Arguments en faveur de ces solutions :

e FElles pourraient conduire a une meilleure uniformisation de la pratique des cantons
concernant la transmission au SEM des demandes d’approbation des cas de rigueur.

e Une précision des critéres permet de clarifier encore plus les conditions de régularisation. Les
personnes concernées peuvent mieux évaluer les chances de succes de leurs demandes.

Arguments en défaveur de ces solutions :

e Une précision des critéres entrainerait une diminution de la marge de manceuvre du SEM et
des cantons dans le traitement des cas de rigueur.

o Une précision pourrait entrainer une trop grande « schématisation » du traitement des cas de
rigueur. Cela irait a I'encontre de la pratique actuelle et du cadre légal qui vise I'octroi d’une
autorisation de séjour dans les cas d’extréme rigueur aprés un examen individuel (art. 30, al.
1, let. b LEI). Cela pourrait aussi conduire a octroi « automatique » d’une autorisation apres

178 Cf. Directive |. Domaine des étrangers, ch. 5.6, disponibles sous www.sem.admin.ch > Publications et
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un certain délai de séjour illégal en Suisse et ce, sans examen du cas de rigueur dans le cas
d’espéce ce qui faciliterait le contournement du droit des étrangers.

o Le droit actuel a fait ses preuves et permet une certaine flexibilité. Les directives actuelles du
SEM contiennent déja les précisions nécessaires au traitement des cas de rigueur.

o Par ailleurs, les autorités cantonales migratoires ayant répondu sur ce point au questionnaire
(ch. 2) trouvent majoritairement que la réglementation actuelle est adéquate. Certains
cantons ont méme précisé qu’une formulation de I'OASA et des directives du SEM trop
restreinte ne serait pas adéquate. La ville de Berne a néanmoins indiqué qu’'une modification
pourrait étre envisagée afin de tenir compte du potentiel des sans-papiers. Un nombre trés
limité de cantons trouve la législation actuelle trop souple.

Avis du Conseil fédéral (modification de I'art. 31 OASA : rejet ; modification des directives du
SEM : examen périodique des directives)

Modification de 'OASA (rejet)

Ces derniéres années, le Conseil fédéral a eu l'occasion de prendre position a de nombreuses
reprises, dans le cadre de plusieurs interventions parlementaires, au sujet de la modification des
critéres contenus dans I'OASA (ch. 3.5). En 2014, le Conseil fédéral a adopté, en exécution d’'une
motion transmise par le Parlement, une modification de 'OASA visant I'ajout d’'un article introduisant
des criteres spécifiques pour l'octroi d’'une autorisation de séjour pour cas de rigueur aux jeunes
sans-papiers qui souhaitent effectuer une formation professionnelle initiale tout en se fondant sur les
crittres de rlart. 31 OASA (mise en ceuvre de la motion Barthassat (08.3616) « Accés a
I'apprentissage des jeunes sans-papiers » ; art. 30a OASA, cf. ch. 5.1 et ch. 13.2.5).

Le Conseil fédéral estime qu’'une nouvelle modification de la réglementation des cas de rigueur, en
particulier des critéres définis a I'art. 31 OASA, n’est pas nécessaire, car la disposition actuelle a fait
ses preuves et offre une marge de manceuvre suffisante aux cantons et a la Confédération pour tenir
compte des situations de détresse.

Un assouplissement des critéres pour l'octroi d’'une autorisation de séjour pour cas de rigueur
créerait trés probablement un appel d’air et conduirait a un meilleur traitement des sans-papiers par
rapport aux autres étrangers qui se conforment aux régles d’admission. Cela concerne notamment
les travailleurs ou les étudiants pour lesquels des conditions d’admission strictes prévalent. Un tel
systéme récompenserait en outre l'illiégalité. A l'inverse, une modification des critéres allant dans le
sens d’'un durcissement de la pratique ou d’'une plus grande précision des criteres figurant a
lart. 31 OASA limiterait la marge de manceuvre offerte par les dispositions actuelles. Dans un tel cas
de figure, 'opération Papyrus, qui a été menée dans le cadre des critéres actuels de 'OASA et s’est
accompagnée de mesures tendant a I'assainissement du marché du travail, n’aurait probablement
pas pu étre mise en place sans modifications d’ordonnance.

Jusqu’a présent, le Parlement a lui aussi toujours soutenu l'idée que la législation actuelle a fait ses
preuves et qu’elle offrait la marge de manceuvre nécessaire aux cantons et a la Confédération. Il a
notamment discuté de la pertinence des critéres définis par TOASA dans le cadre de 'examen de
l'initiative parlementaire (17.414) « La clandestinité n’est pas un cas de rigueur ». La Commission
des institutions politiques du Conseil national (CIP-N) n’a pas donné suite a cette initiative qui visait a
inscrire dans la LEI les criteres de 'OASA et a contingenter les autorisations pour cas de rigueur
délivrées a ce titre. Le Parlement a estimé que ces propositions ne permettraient pas de régler la
problématique des sans-papiers.

Par ailleurs, la majorité des autorités migratoires cantonales ayant répondu au questionnaire envoyé
par le SEM dans le cadre de la rédaction du présent rapport (ch. 2), juge qu'une modification de
'OASA n’est pas nécessaire.
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Modification des directives du SEM (examen périodique)

Les directives du SEM précisent déja les criteres contenus dans 'OASA et elles constituent un
instrument important pour l'uniformisation des pratiques cantonales. Le Conseil fédéral estime donc
qu’il est préférable d’examiner périodiquement ces dernieres plutdét que de modifier TOASA.

Méme si le rapport des autorités genevoises sur les résultats de 'opération Papyrus met en lumiére
que ce dispositif a permis d’assainir le secteur de I'économie domestique dans le canton de Genéve
et qu'aucun appel d’air significatif n’a pu étre observé a la suite de la régularisation des personnes
concernées (ch. 5.5), cela ne veut pas encore dire que les directives du SEM doivent étre modifiées
dans le sens des critéres définis pour cette opération.

En effet, le canton de Genéve a utilisé la marge de manceuvre découlant de la LEI, de TOASA et des
directives du SEM pour concrétiser les criteres du traitement des cas de rigueur au sein du canton
(cf. ch. 4.4 et 5.2). Cela ne signifie pas pour autant que la solution définie par le canton de Genéve
soit la seule qui s’inscrive dans le cadre Iégal et qu’elle doive étre fixée dans les directives du SEM,
qui s’adressent a tous les cantons de Suisse.

Au contraire, comme cela a été souligné par les membres du groupe d’accompagnement, certains
participants a la table ronde ou des cantons en réponse au questionnaire qui leur a été envoyé aux
fins de I'élaboration du présent rapport (ch. 2 et 4), les directives du SEM doivent permettre aux
cantons de conserver une certaine marge de manceuvre que le législateur a souhaité leur conférer
dans le cadre de la LEI, de la LAsi et de TOASA.

Le SEM est tenu de régulierement examiner si ses directives correspondent a la pratique et a la
jurisprudence actuelles. Lors de cet examen, il sera diment tenu compte du fait que les directives du
SEM doivent, dans tous les cas, éviter un automatisme du traitement des cas de rigueur, notamment
au niveau de la durée de présence en Suisse. Elles ne doivent pas non plus donner l'impression
gu’une autorisation de séjour est presque automatiquement octroyée aux sans-papiers, notamment,
a partir d'une certaine durée de séjour. Les éventuelles modifications ne doivent pas non plus
conduire a un assouplissement de la pratique actuelle du SEM. Le Conseil fédéral est d’avis que
I'examen des demandes de régularisation des sans-papiers doit continuer de se faire au cas par cas,
et que les cantons et le SEM doivent conserver une certaine marge de manceuvre dans le traitement
de ces cas.

En rejetant la motion Barthassat (10.3762) « Régularisation des sans-papiers. Introduire la notion de
prescription dans la loi fédérale sur les étrangers », le Parlement a aussi estimé, a l'instar du Conseil
fédéral, que la marge de manceuvre laissée par les dispositions légales actuelles était préférable a
des limites temporelles fixes dans la LEI. Cela ressort aussi des débats du Conseil national sur le
projet de loi fédérale concernant des mesures en matiére de lutte contre le travail au noir (BO 2004 N
1203). Dans ce cadre aussi, le principe d'une régularisation générale des travailleurs illégaux a
I'expiration d'un délai d'une année a été rejeté, parce qu'une telle disposition aurait un effet
d'attraction sur l'immigration irréguliére et reviendrait a récompenser le séjour illégal.

Avis du groupe d’accompagnement (modification de I’art. 31 OASA : rejet ; modification des
directives du SEM : acceptation de modifications ponctuelles si nécessaires)

Modification de l'art 31 OASA (rejet)

D’une maniere générale les membres du groupe d’accompagnement estiment qu’une modification de
lart. 31 OASA, en particulier une nouvelle précision des critéres, n'est pas nécessaire et que la
marge de manceuvre qu'offrent les dispositions actuelles doit étre conservée. L’ASM souligne que
cela est d’autant plus important que la situation dans les différents cantons de Suisse n’est pas
identique.

L’'UVS souligne qu’une précision des critéres allant dans le sens d’'un assouplissement des critéres
de l'art. 31 OASA faciliterait probablement le développement de projets pilotes tels que celui mené
par le canton de Genéve. L’'AOST et la CDEP estiment qu’'une modification des critéres pour I'octroi
des autorisations de séjour pour cas de rigueur basée sur les besoins et constats faits dans le
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canton de Genéve uniquement ne serait pas utile, car il faut tenir compte du fédéralisme et ne pas
étre trop orienté sur les besoins d’'un canton en particulier.

En ce qui concerne l'avis du groupe d’accompagnement sur la nécessité d’une modification de
lart. 30a OASA, relatif aux conditions d'octroi d'une autorisation de séjour en vue de
'accomplissement d’une formation professionnelle initiale, des précisions sont données au
ch. 13.2.5.

Modification des directives du SEM (acceptation d’adaptations ponctuelles si nécessaire)

L’ASM, I'AOST, le CDEP et la CDAS estiment que les directives actuelles du SEM sont suffisamment
claires. lls ne s’opposent toutefois pas a des adaptations ponctuelles, précisant que ces adaptations
ne doivent pas conduire a une trop grande schématisation du traitement des cas de rigueur.

Avis des participants a la table ronde (modification de POASA : rejet ; modification des
directives du SEM : acceptation car une pondération et une précision des critéres sont
souhaitées)

Modification de l'art. 31 OASA (rejet)

De lavis de la majorité des participants, il n'est pas nécessaire de modifier l'art. 31 OASA, qui
permet aux autorités cantonales et fédérales d’envisager la régularisation des conditions de séjour
des sans-papiers.

La CFM estime en revanche dans sa position écrite qu’a moyen et a long terme, les conditions de la
régularisation du séjour pourraient étre modifiées dans les bases |égales pertinentes, en s’appuyant
sur les expériences qui commencent a s’accumuler grace a la pratique dans les cantons. Elle
souligne cependant qu’une « meilleure description des conditions » doit laisser une marge de
manceuvre permettant de tenir compte de la réalité vécue des sans-papiers, souvent précaire et
toujours diverse. La CFM reléve encore que I'opération Papyrus et 'examen systématique, dans le
canton de Zurich, des personnes au bénéfice de I'aide d’'urgence depuis longtemps (voir plus haut)
s’appuient sur le droit en vigueur, exploitant les marges de manceuvre qu’il offre. Ces deux projets
pilotes montrent qu'une amnistie partielle est possible sans qu'’il soit nécessaire d’adapter (c’est-a-
dire de décrire plus précisément) les critéres formels et matériels du droit actuel.

Dans sa position écrite, la plateforme nationale pour les sans-papiers a indiqué qu’elle était en faveur
d’'une modification des critéres inscrits dans I'OASA afin qu'un nombre plus conséquent de
demandes puissent étre approuvées par le SEM. Elle demande notamment que I'OASA ne
mentionne plus le terme de cas de rigueur « grave » mais qu’une « situation personnelle de rigueur »
soit suffisante en vue de I'octroi d’'une autorisation de séjour. L'intérét public a la régularisation d’'une
personne en séjour illégal devrait aussi étre pris en compte de maniére accrue afin de ne pas
uniqguement prendre en considération I'intérét personnel de la personne en séjour illégal.

En ce qui concerne l'avis des participants a la table ronde sur la nécessité d’'une modification de
lart. 30a OASA, relatif aux conditions d'octroi d'une autorisation de séjour en vue de
'accomplissement d’'une formation professionnelle initiale, des précisions sont données au
ch. 13.2.5.

Modification des directives du SEM (acceptation)

De l'avis de la majorité des participants, les critéres Iégaux de 'OASA méritent, par contre, d’étre
clarifiés dans les directives du SEM. Il ressort des discussions qu’il serait souhaitable de préciser
certains termes abstraits (par ex : qu’entend-on par « intégration poussée » ?) et de compléter les
directives avec des exemples concrets. De leur point de vue, ces précisions auraient I'avantage de
donner plus de clarté et de transparence au SEM et permettraient également aux sans-papiers de
savoir avec certitude s’ils remplissent les critéres d’octroi d’une autorisation de séjour pour cas de
rigueur. Les services de migration des cantons de Bale ou de Genéve, qui ont publié sur leur site
internet un document précisant les critéres légaux applicables pour une régularisation et détaillant la
procédure a suivre, sont cités en exemple.
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Une pondération des critéres est également souhaitée (par exemples : la situation financiére des
sans-papiers ne doit pas constituer un critére prépondérant, dans la mesure ou il s’agit d’'une
population qui vit dans des conditions précaires ; de méme, le critére des possibilités de réinstallation
dans le pays d’origine ne doit pas étre prioritaire dans I'examen de la situation d’'un sans-papiers qui
vit depuis de nombreuses années en Suisse). Dans sa position écrite, la plateforme nationale a
indiqué partager ce point de vue.

La CFM estime dés lors qu’il serait plus utile, a court terme, que le SEM engage des mesures
fondées sur I'expérience des modéles genevois ou zurichois et propres a encourager les cantons a
développer leurs propres modéles de régularisation des sans-papiers.

Cela étant, la majorité des participants soulignent que si la précision des criteres a le mérite de
réduire d’éventuelles inégalités de traitement ou des interprétations divergentes, et ainsi de renforcer
la sécurité juridique, elle comprend également un risque de réduction de la marge de manceuvre des
autorités ou de nivellement par le bas.

13.2.5 Modification des conditions d’octroi d’une autorisation de séjour en vue de
I’'accomplissement d’une formation professionnelle initiale (art. 30a OASA)

La Cst. prévoit un droit, indépendant du statut de séjour, d’accéder a un enseignement de base
suffisant (art. 19 Cst ; cf. également art 62, al. 2, Cst. : 'enseignement est obligatoire). Toutefois, en
cas de formation postobligatoire, les sans-papiers peuvent se heurter a des difficultés. En 2014, un
nouvel art. 30a a été ajouté a 'OASA afin de définir les conditions spécifiques pour permettire a des
jeunes sans-papiers d’obtenir une autorisation de séjour pour cas de rigueur en vue d’accomplir une
formation professionnelle initiale. |l s’agissait de la mise en ceuvre de la motion Barthassat « Accés a
'apprentissage des jeunes sans-papiers » (08.3616), acceptée par le Parlement. Cette disposition
fait I'objet de critiques, notamment en raison du nombre peu élevé de décisions d’approbation
d’autorisation de séjour en vue de l'accomplissement d'une formation professionnelle initiale
prononcées par le SEM (cf. ch. 4.2). Se pose dés lors la question de savoir si cette disposition doit
étre modifiée afin d’assouplir les conditions d’octroi d’'une autorisation dans ce but.

Argument en faveur d’'une modification :

e Un assouplissement (par exemple par la diminution de la durée minimale de fréquentation de
I’école obligatoire en Suisse) permettrait a un nombre plus élevé de sans-papiers de remplir
les conditions.

Arguments en défaveur d’'une modification :

e Nombre de cas limité, car souvent les enfants qui effectuent un apprentissage ont éte
préalablement régularisés dans le cadre de l'octroi d’une autorisation de séjour pour cas de
rigueur déposée par leurs parents sur la base de lart. 30, al. 1, let. b, LEl et de
I'art. 31 OASA.

o Un assouplissement des criteres entrainerait une inégalité de traitement notamment avec les
autres sans-papiers ou les autres étrangers qui déposent une demande en vue d’obtenir une
autorisation de séjour pour études basée sur les disposition d’admission ordinaires.

Avis du Conseil fédéral (rejet)

Une suppression de l'art. 30a OASA ne semble pas justifiée car il permet de compléter les
dispositions actuelles « ordinaires » (art. 31 OASA) en fixant des critéres précis pour I'octroi d’une
autorisation de séjour aux personnes désirant effectuer des formations liées a I'exercice d’'une
activité lucrative. Le Parlement a par ailleurs souhaité l'introduction d’'une disposition spécifique dans
ce domaine.

Une modification de l'art. 30a OASA allant dans le sens d’'un assouplissement des critéres (par ex.
par la réduction de la durée de scolarité obligatoire nécessaire, 'anonymisation de la demande,
'augmentation du délai pour déposer une demande) contribuerait a créer une inégalité de traitement
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demande dans un autre but (par ex. pour accomplir des études académiques) et qui seraient soumis
a des critéres plus stricts. En outre, un assouplissement des critéres de I'art. 30a OASA créerait une
inégalité de traitement aussi envers les sans-papiers qui déposent une demande en vue de I'octroi
d’'une autorisation de séjour pour cas de rigueur fondée sur l'art. 31 OASA. En effet, les conditions
pour l'octroi d’une autorisation de séjour en vue d’accomplir une formation professionnelle initiale
seraient plus souples que pour 'octroi d’'une autorisation de séjour pour cas de rigueur fondée sur
art. 31 OASA, alors qu’il s’agit dans les deux cas de figure de personnes en séjour illégal en Suisse.

Par conséquent, le Conseil fédéral rejette toute nouvelle modification de I'art. 30a OASA allant dans
le sens d’'une suppression ou d’un assouplissement, car cet article permet déja de prendre en
considération de maniére adéquate la situation des sans-papiers désirant effectuer une formation
professionnelle initiale.

Avis du groupe d’accompagnement (acceptation)

Il ressort des prises de position écrites des membres du groupe d’accompagnement que I'UVS,
FT'USAM, la CDAS, I'AOST, la CDEP et la CSIAS seraient favorables d’'une maniére générale a un
assouplissement de certaines conditions de 'art. 30a OASA.

Lors des séances du groupe d’accompagnement, 'UVS a mentionné qu’elle ne partageait pas I'avis
selon lequel le systéme a fait ses preuves, raison pour laquelle elle estime que la possibilité d’'un
assouplissement des conditions doit étre examinée plus en détail. Dans sa proposition écrite, 'TUVS
dit notamment qu’il faudrait renoncer a demander une preuve de l'identité du requérant lors du dépdt
d'une demande d’autorisation de séjour. La CDAS, la CDEP et 'AOST rejoignent cet avis et
précisent que cela permettrait de préserver aussi 'anonymat de la famille du requérant. L'illégalité
pourrait ainsi étre quantitativement limitée grace a des jeunes relativement bien intégrés (et
présumeés capables de suivre un apprentissage).

Dans sa position écrite, la CDAS se montre également favorable a un assouplissement des critéres
de I'art. 30a OASA, particulierement en ce qui concerne la durée de scolarité et le délai pour le dépbt
de la demande d’autorisation de séjour.

L’'USAM estime aussi qu’un assouplissement des conditions devrait étre examiné, sans toutefois
préciser quelles modifications doivent étre envisagées.

Lors des séances, 'ASM a précisé que dans la majorité des cas, les conditions d’octroi d’'une
autorisation de séjour a 'ensemble de la famille sont réalisées sous I'angle des conditions usuelles et
qu’il s’agit ici d’'un probléme mineur. Le canton de Genéve a aussi précisé, a ce titre, qu’il n’a pas
connaissance dans la pratique de cas dans lesquels un jeune sans-papiers n’effectue pas un
apprentissage pour lequel il a postulé afin de préserver sa famille d’'un renvoi, mais que ce risque
existe.

Avis des participants a la table ronde (acceptation)

La majorité des participants estiment que les critéres Iégaux concernant la régularisation des
conditions de séjour pour les jeunes sans-papiers qui souhaitent accéder a une formation
professionnelle initiale sont trop stricts. L’exigence temporelle de cinq ans de scolarité préalable en
Suisse au moment du dépdt de la demande doit étre réduite. En outre, si le jeune sans-papiers
séjourne en Suisse avec d’autres membres de sa famille proche, ces derniers ne doivent pas subir
de conséquences négatives de la part des autorités s’ils ne remplissent pas eux-mémes les critéres
pour une éventuelle régularisation de leurs conditions de séjour. La possibilité d’'un traitement
anonyme de la demande doit étre examinée.

Cet avis est partagé par la CFM qui précise encore dans sa prise de position écrite :

Dans le domaine de la formation professionnelle initiale, les cantons utilisent aussi la marge de
manceuvre dont ils disposent. Dans le canton de Bale-Ville, les jeunes sans-papiers qui touchent une
aide d’urgence sont traités de la méme maniére que les jeunes sans-papiers du domaine des
étrangers s’agissant de I'accés a la formation professionnelle initiale. Les cursus d’apprentissage ou

de formation qu'ils suivent ne sont pas interrompus en cas de décision d’'asile négative. Donner
95/121



aux jeunes et jeunes adultes la possibilité d’un avenir autonome est une priorité pour le canton.
L’exécution d’'une décision de renvoi prime cependant toujours (a ce sujet, voir : Personnes sortant
du systéme de l'asile : profils, itinéraires (ou échappatoires), perspectives. Recommandations de la
CFM [rapport sommaire disponible en francais], décembre 2019). Les expériences des cantons de
Genéve et de Zurich montrent que le groupe des sans-papiers comprend une part considérable
d’enfants et de jeunes. Du point de vue de la CFM, il est choquant que ces enfants et jeunes aient a
supporter les conséquences négatives de la situation de séjour irréguliere de leurs parents. La CFM
estime qu'il faut s’assurer que les enfants des sans-papiers grandissent dans un environnement
approprié, qu’ils puissent fréquenter I'école obligatoire et suivre un apprentissage ou une autre
formation du degré secondaire Il. Un apprentissage est aussi un bon investissement pour des
enfants ou des jeunes qui rentrent ensuite dans leur pays dorigine. Le faible nombre de sans-
papiers ayant pu commencer un apprentissage entre 2013 et 2019 montre que I'art. 30a OASA
présente encore des lacunes. La CFM considére que le droit en vigueur doit étre adapté d’urgence.
Dans ses prises de position a ce sujet, elle propose notamment que les jeunes sans-papiers, a
lissue d’'une formation initiale, obtiennent une prolongation de leur autorisation de séjour sans étre
obligés de faire une demande pour cas de rigueur. La Suisse manque de main-d’ceuvre spécialisée,
ajoute la CFM, et le pays a un intérét a donner des perspectives a des jeunes qui ont appris un
métier.

La plateforme nationale pour les sans-papiers a encore précisé dans sa position écrite que l'art. 30a
OASA doit soit introduire un droit a I'octroi d’'une autorisation de séjour pour la durée de la formation
professionnelle, soit modifier la définition de l'activité lucrative afin que la formation professionnelle
initiale ne soit pas liée a une autorisation de travailler. Elle souhaite aussi que le pouvoir
d’appréciation des cantons dans ce domaine soit réduit. En outre, elle demande a ce que les
proceédures de traitement soient accélérées car elle les juge actuellement trop longues. Elle estime
aussi que des travaux de sensibilisation auprés des cantons et de la Confédération doivent étre
effectués afin de diminuer la peur qu’ont les sans-papiers de déposer une demande.

13.3 Echange de données
13.3.1 Modification des bases légales sur I’échange de données prévu par la LEL la LTN et les

lois sur les assurances sociales

Les dispositions légales en vigueur ne permettent pas un échange de données automatique et
étendu entre les autorités migratoires et les organes chargés d’appliquer les lois sur les assurances
sociales (cf. ch. 10). Une communication a toutefois lieu dans le cadre de la LTN en cas de contrble
et sous certaines conditions (cf. ch. 10.2). Se pose dés lors la question de savoir si I'échange
d’'informations tel que prévu actuellement doit étre modifié.

Arguments en faveur d’'une modification :
o  Meilleures informations pour les autorités migratoires au sujet des personnes en séjour illégal.
e Pas de comportement contradictoire de la part des différentes autorités.

Arguments en défaveur d’'une modification :

e La LTN révisée est entrée en vigueur le 1° janvier 2018. Elle a notamment déja élargi les
bases légales régissant I'échange d’informations entre autorités. Dans le cadre des débats
liés a la LTN, le Parlement n’a pas souhaité élargir plus encore I'échange des données.

o  Malgré les conflits existant entre le droit des assurances sociales et le droit des étrangers ou
la LTN, les échanges de données actuels sont suffisants car ils permettent aux sans-papiers
de continuer d’étre affiliés aux assurances sociales.

o Peu d’effet en pratique vu que les sans-papiers ne s’‘annoncent pas ou peu aux assurances
sociales.
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Avis du Conseil fédéral (rejet)

Vu que les sans-papiers ne s’annoncent généralement pas auprés des autorités par peur d’'étre
découverts, le Conseil fédéral est d’'avis qu’'une communication de données automatique ou plus
étendue entre les organes chargés d’appliquer les lois sur les assurances sociales, la LTN ou la LEI
n’aurait que peu d’effets dans la pratique.

Le systeme actuel est, dans son ensemble, cohérent, méme s'il existe des conflits d’intéréts et de
buts entre les différentes autorités amenées a étre en contact avec des sans-papiers ou a prendre
des décisions a leur encontre. Il permet a toutes les autorités d’accomplir leurs taches respectives.
Au surplus, un échange plus étendu a été examiné, il y a peu, lors des travaux parlementaires liés a
la modification de la LTN. Le SECO publie annuellement un rapport rendant compte de la mise en
ceuvre de la LTN. Si des manquements devaient étre constatés, des mesures concrétes pourraient
étre mises en place.

Deux motions'”® demandant de faciliter I'échange de données entre les assureurs-maladie et les
cantons ont été adoptées par le Parlement et doivent étre mises en ceuvre. Elles visent a simplifier
'échange de données entre les assureurs-maladie et les cantons afin d’améliorer le contrdle de
I'obligation de s’assurer au sens de la LAMal.

Avis du groupe d’accompagnement (rejet)

Le groupe d’accompagnement estime qu’une extension de I'échange d’informations n’aurait que peu
d’effets en pratique.

L’AOST et la CDEP précisent que la révision de la LTN a déja amélioré I'échange d’informations. Le
canton de Genéve rappelle que I'étroite collaboration mise en place dans le cadre de I'opération
Papyrus entre I'Office cantonal de la population et des migrations (OCPM) et I'Office cantonal de
l'inspection et des relations du travail (OCIRT), chargé des contrdles en matiére de travail au noir, a
été mise en ceuvre dans le strict respect des dispositions Iégales en vigueur en matiére de protection
des données et d’échange d’informations.

Dans sa prise de position écrite, 'UVS souligne qu’elle soutient la position du groupe
d’accompagnement et ne souhaite pas de durcissement de I'échange d'informations. Elle estime
toutefois que la réglementation actuelle n'est pas adéquate dans la mesure ou, notamment en ce qui
concerne l'accés a la justice, il conviendrait également d'examiner si des améliorations pourraient
étre obtenues en réduisant les obligations de déclaration et de notification.

Avis des participants a la table ronde (rejet)

D’une maniére générale, les participants se sont prononcés contre un échange de données
systématique entre les différentes autorités ayant affaire a des sans-papiers (établissements
scolaires, assurances sociales, autorités migratoires, etc.), car une telle mesure précariserait
davantage encore les sans-papiers et renforcerait le pouvoir des employeurs. De plus, 'accés a la
justice serait rendu encore plus difficile.

Dans sa prise de position écrite, la plateforme nationale pour les sans-papiers a encore précisé
gu'en cas de conflit entre lintérét a un échange de données et la mise en ceuvre des droits
fondamentaux des sans-papiers, c’est aux droits fondamentaux des sans-papiers que la priorité doit
étre donnée.

13.3.2 Echange de données entre les autorités scolaires et les autorités migratoires

Comme mentionné au ch. 9, les enfants sans-papiers ont accés a la scolarité obligatoire, voire, dans
la pratique, aussi a la formation postobligatoire académique, malgré l'illégalité de leur séjour. Selon
la LEIl, les autorités scolaires ne sont pas tenues de dénoncer d’elles-mémes aux autorités

179 Cf. motion Brand (18.3765) « Echange moderne de données par voie électronique entre les communes et
les assureurs-maladie », et motion Hess (18.4209) « Domicile, primes d’assurance-maladie et parts
cantonales des prestations hospitalieres. Moins de bureaucratie, moins d’erreurs ». 97/121



migratoires des faits contraires au droit. Depuis le 1° janvier 2019, elles doivent cependant
communiquer spontanément aux autorités cantonales compétentes en matieére de migrations les
décisions définitives d’exclusion de I'école (art. 97 al. 3, let. d?@*"| LEI), sauf quand elles concernent
des éléves qui séjournent en Suisse sans autorisation (art. 82e, al. 2, OASA).

Les informations doivent en particulier étre communiquées aux autorités migratoires lorsqu’elles
concernent l'ouverture d’enquétes pénales, des jugements de droit civil ou de droit pénal, des
changements d’état civil et refus de célébrer le mariage, ou encore le versement de prestations de
l'aide sociale (art. 97, al. 3, let. a a d, LEI).

Un devoir d’information existe aussi sur demande, dans des cas particuliers : les autorités de la
Confédération, des cantons et des communes sont tenues de communiquer, sur demande, les
données et informations nécessaires a I'application de la loi dans un cas particulier (art. 97, al. 2,
LEI). Les cas problématiques dans lesquels les autorités doivent intervenir dans I'intérét supérieur de
'enfant sont aujourd’hui signalés a I'autorité de protection de I'enfant et de I'adulte (APEA).

Se pose donc la question de savoir si I'introduction d’'une obligation systématique de communication
entre les autorités scolaires et les autorités migratoires serait adéquate afin que les autorités
migratoires aient connaissance de la scolarisation en Suisse d’'un enfant sans-papiers. L’échange de
données pourrait prendre deux formes :

Solution 1 : obligation générale de communiquer

Lors de linscription d’'un éléve étranger, les autorités scolaires vérifient son statut de séjour. Elles
informent automatiquement les autorités migratoires lorsque des indices laissent penser que l'éléve
séjourne illégalement en Suisse.

Arguments en faveur de cette solution :

e L’introduction d’'une obligation de communiquer entraine un comportement cohérent des
différentes autorités. Il n’y a plus de « zone grise » concernant le droit de séjour en Suisse
(enfant toléré par les autorités scolaires, mais renvoi par les autorités migratoires lorsqu’elles
ont connaissance de la situation).

o Regles claires pour les personnes concernées, en particulier lorsque ['obligation de
communiquer est liée a une réglementation des cas de rigueur selon le droit des étrangers.

e La mise en ceuvre ne constitue pas vraiment une charge supplémentaire pour les écoles.
Arguments en défaveur de cette solution :

o Elle revient a confier aux autorités scolaires des taches du domaine des migrations qui ne
relévent pas de leur compétence.

e  Sans régularisation du droit de séjour, les enfants sans-papiers ne seront pas scolarisés par
crainte d’'un renvoi.

e Le droit a un enseignement de base est un droit constitutionnel, qui comprend aussi
l'obligation de fréquenter I'école.

o La Conférence suisse des directeurs cantonaux de l'instruction publique (CDIP) et le Conseil
fédéral se sont toujours prononcés contre un échange de données dans ce domaine.

Solution 2 : obligation restreinte de communiquer (lorsque I'intérét supérieur de I'’enfant est
menacé)

Les autorités scolaires ne signalent les enfants de sans-papiers aux autorités migratoires que
lorsque des indices laissent penser que I'éléve séjourne illégalement en Suisse et qu’il y a un risque
d’atteinte a son intérét supérieur (par ex. indices suggérant des problémes de santé ou familiaux).

Argument en faveur de cette solution :
o Ne sont signalés que les cas problematiques dans lesquels les autorités sont tenues

d’intervenir au nom de l'intérét supérieur de I'enfant.
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Arguments en défaveur de cette solution :

e Obliger les autorités scolaires a signaler des cas aux autorités migratoires étendrait leurs
tdches d’une maniere qui entrerait en contradiction avec le droit (constitutionnel) a une
formation initiale.

e C’est en premier lieu I'APEA, et non les autorités migratoires, qui est compétente lorsque
l'intérét supérieur de l'enfant est menacé. L’APEA n’informe les autorités migratoires que
dans certains cas.

Avis du Conseil fédéral (rejet)

Méme si lintroduction d'une obligation de communication serait juridiquement possible, des
modifications législatives dans ce domaine sont a rejeter.

Bien qu'’il existe ici aussi un conflit d’'intéréts entre les mesures a prendre en cas de séjour illégal et le
droit de chaque enfant de fréquenter I'école obligatoire, de telles mesures seraient, de l'avis du
Conseil fédéral, inopportunes par rapport aux intéréts d’intégration et de scolarisation de I'enfant. En
effet, tant une obligation générale de communication (solution 1) qu’une obligation restreinte de
communication (solution 2) aurait probablement pour conséquence principale la déscolarisation des
enfants sans-papiers en plus des désavantages évoqués précédemment. Or le pacte | de 'ONU et la
CDE garantissent le droit de toute personne a l'éducation. Des possibilités restreintes de
communication sont déja actuellement prévues, notamment lorsque le bien de I'enfant est menacé. Il
n’y a donc pas de nécessité d’élargir ces possibilités. Cette position a aussi été soutenue lors de
I'élaboration et de 'examen de la loi du 16 décembre 2005 sur les étrangers (LEtr), ou I'idée d’obliger
les autorités scolaires a communiquer ces informations n’avait pas été retenue. En outre, TOASA
exclut expressément la communication par les autorités scolaires aux autorités migratoires
cantonales des décisions d'exclusion scolaire définitives d'éléves étrangers qui séjournent
illégalement en Suisse (cf. art. 82¢, al. 2, OASA).

Avis du groupe d’accompagnement (rejet)

Le groupe d’accompagnement adhére a l'argumentation du Conseil fédéral et estime que ces
solutions n’apportent aucune réponse a la problématique du séjour illégal. Les membres n’ont pas
fait de remarques particuliéres supplémentaires.

Avis des participants a la table ronde (rejet)

Les participants soulignent que I'accés a la scolarité est garanti et les écoles ne se préoccupent pas
du statut légal des écoliers. lls confirment que, dans la pratique, il 'y a pas d’échange de données
entre les autorités scolaires et les autorités de migration. De lavis des participants, cela doit
perdurer. Dans le cas contraire, il y a un risque de déscolarisation des enfants sans-papiers, avec les
difficultés d’'intégration qui s’ensuivront.

13.4 Durcissement des sanctions pénales de la LEI

Argument en faveur d'un durcissement des sanctions pénales, notamment concernant le séjour
illégal, I'incitation au séjour illégal et 'emploi d’étrangers sans autorisation (art. 115 a 117 LEI) :

e Peut constituer un signal fort, propre a dissuader les étrangers et les employeurs de
commettre des infractions en matiére de séjour illégal ou de travail au noir.

Arguments en défaveur de ce durcissement :
o Le systéme actuel est proportionné et a fait ses preuves.

o Un durcissement pourrait entrainer une disproportion entre les sanctions prévues dans la LE/
et celles prévues pour d’autres infractions, notamment dans le code pénal suisse.

e Si des madifications devaient étre envisagées dans ce domaine, elles pourraient étre
discutées dans le cadre des propositions en cours (cf. infra).
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Avis du Conseil fédéral (rejet)

Le Conseil fédéral a eu I'occasion de s’exprimer au sujet du durcissement des sanctions en lien avec
la lutte contre le trafic de migrants, soit sur une modification de I'art. 116 LEIl, notamment dans sa
réponse a l'interpellation Feri (16.3807) « Sanctionner les passeurs professionnels et les trafiquants
d’étres humains », qui demandait que le régime des sanctions prévues en matiere de trafic de
migrants soit revu tant pour l'infraction de base que pour l'infraction qualifiée (art. 116, al. 1 et 3, LEI).
Il y a indiqué qu’un tel examen était en cours. Il a mis en consultation un projet de modification du
titre de l'art. 116 LEI dans le cadre de la mise en ceuvre du plan d’action « Gestion intégrée des
frontiéres et soutien financier aux cantons qui gérent des centres de départ a la frontiére ». Il s’agit
d’y faire figurer I'expression courante de « trafic de migrants », qui fait défaut a I’heure actuelle. Il a
toutefois indiqué dans son rapport explicatif qu’'un alourdissement des peines prévues a l'art. 116 LEI
n’était pas souhaitable, car il n’existe aucun motif justifiant un tel durcissement, notamment parce
que l'actuelle échelle des peines était suffisante et n’était, dans la pratique, pas exploitée de maniéere
compléte. Le message du Conseil fédéral est en cours de rédaction. Certains participants a la
consultation ont néanmoins souhaité un durcissement des sanctions encourues par les passeurs.

En outre, dans son message concernant la loi fédérale sur 'harmonisation des peines et la loi
fédérale sur I'adaptation du droit pénal accessoire au droit des sanctions modifi¢'®, le Conseil
fédéral propose d’abroger l'alinéa qui concerne les cas de peu de gravité (art. 116, al. 2, LEI), car |l
est possible de tenir compte de la légéreté du cas en vertu du code pénal suisse. En dehors des
deux modifications proposées par le Conseil fédéral, il ne juge pas opportun de faire d’autres
modifications a 'art. 116 LEI.

La Commission des institutions politiques du Conseil national avait refusé de donner suite (par 15
voix contre 8), lors de la session d’hiver 2019, a l'initiative parlementaire Mazzone (18.461) « Article
116 LEtr. En finir avec le délit de solidarité », qui allait, quant a elle, dans le sens d’une
dépénalisation de lincitation a I'entrée, a la sortie et au séjour illégaux, ainsi que du fait de procurer
une activité lucrative a un étranger qui n’est pas titulaire de I'autorisation requise, pour autant que
cette aide soit fournie pour des motifs respectables. Lors de sa session de printemps, le Conseil
national I'a également rejetée (102 voix contre et 89).

En ce qui concerne les autres sanctions prévues par la LEI, soit celles relatives a I'entrée, a la sortie
et au séjour illégaux et a I'exercice d’'une activité lucrative sans autorisation (art. 115 LEI) ou a
I'emploi d’étrangers sans autorisation (art. 117 LEI), le Conseil fédéral considére que ces derniéres
sont adéquates et ne devraient pas étre augmentées sous peine de devenir disproportionnées. En
effet, le principe de proportionnalité impose que les peines encourues soient proportionnelles a la
gravité de l'acte. Les sanctions prévues doivent donc étre échelonnées en fonction de l'importance
de l'atteinte au bien juridique protégé, et harmonisées avec les autres normes pénales. Au surplus, la
LEI, qui est en vigueur depuis 2008, a été alignée sur les normes internationales et contient déja des
dispositions pénales beaucoup plus sévéres que sous I'égide de I'ancien droit, notamment en ce qui
concerne les infractions commises par des auteurs ceuvrant sous forme organisée dans un but
lucratif.

Cette position correspond aussi a 'avis des cantons qui se sont exprimés dans le cadre de leurs
réponses au questionnaire envoyé par le SEM en vue de la rédaction du présent rapport (cf. ch. 2).
De leur point de vue aussi, les sanctions actuelles semblent étre adéquates et appliquées.
Combinées aux sanctions prévues par la LTN, le systeme actuel offre des outils adéquats pour la
lutte contre le travail au noir et le séjour illégal.

Le Conseil fédéral estime donc qu’il n'y a pas lieu de prendre des mesures supplémentaires en
dehors des propositions qu’il a déja faites.
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Avis du groupe d’accompagnement (rejet)

Le groupe d’accompagnement ne souhaite pas un durcissement des sanctions actuelles et n’a pas
fait de remarques supplémentaires particuliéres.

Avis des participants a la table ronde (rejet)

De lavis général des participants, il n’y a pas lieu de durcir les sanctions prévues par la LEI en
matiére de séjour et de travail sans autorisation.

Au contraire, les participants sont d’avis qu’il devrait y avoir une amnistie pénale pour les sans-
papiers comme pour leurs employeurs, sauf cas exceptionnels d’exploitation. La perspective de
sanctions pousse les migrants sans-papiers a demeurer dans la clandestinité et les employeurs a
licencier les sans-papiers plutdt que de les soutenir dans une éventuelle procédure de régularisation.
L’expérience menée dans le cadre de l'opération Papyrus, durant laquelle les employeurs qui
acceptaient, dans un délai défini, de se mettre en conformité (paiement des assurances sociales,
respect des minimas salariaux) et de payer les charges sociales dues de maniére rétroactive
n’étaient pas sanctionnés, est considérée comme une voie a suivre.

Plusieurs intervenants indiquent que les employeurs de I'économie domestique ne sont souvent pas
au courant des régles a respecter et des démarches a entreprendre pour se mettre en conformité. lls
ne doivent donc pas étre d’emblée pénalisés. Cela étant, en cas de comportement abusif de
I'employeur (exploitation), ce dernier doit continuer d’étre sanctionné.

Les syndicats présents a la table ronde sont d’avis qu’il convient de distinguer les catégories
d’employeurs. S’il convient de faire preuve de souplesse vis-a-vis des employeurs de I'économie
domestique, qui sont souvent ignorants des régles ou des procédures a respecter, tel n’est pas le
cas des employeurs de la construction ou de la restauration, qui connaissent parfaitement les
dispositions légales mais ne les respectent pas pour des raisons financiéres. Ces employeurs
doivent étre sanctionnés.

Le « délit » dit de solidarité ne doit pas non plus étre sanctionné. Une personne qui héberge par
exemple un sans-papiers pour des motifs honorables ne doit pas étre punie. Les participants ont
indiqué soutenir le but de l'initiative parlementaire Mazzone (18.461) « Article 116 LEtr. En finir avec
le délit de solidarité », rejetée le 4 mars 2020 par le Conseil national.

La CFM a souligné dans sa prise de position écrite que les sanctions encourues par les personnes
séjournant illégalement sur le territoire avaient déja été progressivement renforcées. L’année
derniére, les possibilités de voyager des personnes admises a titre provisoire ont ainsi été
restreintes. Tout comme les requérants d’asile, elles n’auront en principe plus le droit de se rendre a
I'étranger. L’admission provisoire sera annulée en cas de voyage non autorisé dans le pays d’origine
ou de provenance. Les personnes qui enfreindront cette nouvelle régle seront sanctionnées et
deviendront dés lors des sans-papiers. Du point de vue de la CFM, la création par les autorités de
nouveaux sans-papiers est non seulement contraire a la dignité humaine telle que la défendent la

Cst. et le droit international, elle est aussi nuisible a la Suisse.

Dans sa position écrite, la plateforme nationale pour les sans-papiers a souligné que l'art. 115, al. 4,
LEI devait étre précisé dans le sens qu’une éventuelle procédure pénale soit suspendue lorsque
gu’une autorisation de séjour est en cours d’examen. Les art. 116, al. 1, let. b, et 117, al. 1, LEI
doivent eux aussi étre modifiés, afin qu’en cas d’octroi d’'une autorisation de séjour, le travailleur et
I'employeur ne soient pas punissables, pour autant que les conditions salariales aient été remplies.
La plateforme nationale pour les sans-papiers soutient également le but de l'initiative parlementaire
Mazzone (18.461) « Article 116 LEtr. En finir avec le délit de solidarité », rejetée par le Parlement le
4 mars 2020.
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14 Conclusions

Le présent rapport montre que la problématique des sans-papiers est liée a différent conflits
d’objectifs.

Assurances sociales et droit des étrangers

Il existe un conflit, entre 'accés a la sécurité sociale et le droit des étrangers. En effet,
'assujettissement a la majorité des assurances sociales ne dépend pas du statut de séjour de
I'étranger en Suisse, mais du critere du domicile. Parallélement, le séjour illégal des étrangers est
combattu au moyen de mesures de contrble basées notamment sur la LTN et les dispositions
pénales de la LEI.

Les avantages et les inconvénients cités au ch. 13 au regard des solutions a envisager montrent que
le systéme actuel, bien qu’imparfait, a fait ses preuves et permet de ménager les buts contradictoires
qui peuvent exister entre la législation sur les assurances sociales et le droit des étrangers. Une
exclusion générale des sans-papiers de l'obligation de s’affilier aux assurances sociales violerait
certaines dispositions du droit international (notamment le pacte | de 'ONU et la Convention relative
aux droits de I'enfant), et serait problématique du point de vue de la Convention européenne des
droits de 'homme et du droit constitutionnel. Au surplus, une telle solution rendrait encore plus
attractif le travail au noir pour les employeurs puisqu’ils seraient exonérés des charges sociales s'ils
engagent des sans-papiers, tandis qu’ils ne le seraient pas pour leurs employés résidant légalement
en Suisse (ch. 8.1, 8.2 et 13.1). Elle entrainerait en plus une charge supplémentaire sur les cantons
et les communes, qui seraient alors contraints d’assumer les colts, notamment dans le domaine de
la santé, par le biais de I'aide d’'urgence.

Dés lors, le Conseil fédéral ne peut que réaffirmer sa volonté de maintenir I'obligation d’affiliation
pour toutes les personnes résidant en Suisse. Une exclusion des sans-papiers de I'obligation
d’assujettissement aux assurances sociales serait inopportune et contradictoire.

En outre, d’autres pistes, comme un accés a un catalogue restreint de prestations de I'assurance-
maladie (ch. 13.1.3) ou la renonciation par les assureurs a demander certains documents en vue
d’'une affiliation a 'assurance AVS/AI/APG (ch. 13.1.5), n’apporteraient pas non plus de solutions a la
problématique des sans-papiers. Ces deux hypothéses iraient a I'encontre de la politique du Conseil
fédéral, qui se base sur la protection sociale de tous les travailleurs, et créerait des inégalités de
traitement injustifiées.

Le groupe d’accompagnement et les participants a la table ronde aussi réaffirmé leur soutien a
I'obligation d’assujettissement aux assurances sociales de toutes les personnes résidant en Suisse,
indépendamment du statut de séjour.

Lutte contre le travail au noir

Avec la LTN, le législateur a mis en place une réglementation qui vise a combattre le travail au noir,
sans toutefois exclure les sans-papiers de I'assujettissement a plusieurs assurances sociales et du
droit aux prestations qui en découlent, alors qu’en pratique, peu de sans-papiers actifs sur le marché
du travail sont annoncés auprés des caisses de compensation (ch. 10.3).

Il faut relever que les causes des rapports de travail illégaux ne peuvent pas uniquement étre mises
sur le compte du comportement délictueux des employés et des employeurs, mais doivent
également étre replacées dans le contexte de la société tout entiere, notamment de ses
développements sociodémographiques, de I'ampleur des prélévements fiscaux et des cotisations
aux assurances sociales, de la qualité des institutions de I'Etat et de la sévérité des sanctions et la
probabilité d’étre contrélé, éléments qui influencent également le travail au noir (ch. 3.3). Le travail au
noir ne constitue pas un phénoméne nouveau en Suisse et un contrble total de toutes les relations
de travail n’est pas possible.

Toutefois, le Conseil fédéral estime que les différentes dispositions prévues dans les lois concernées
par la lutte contre le travail au noir offrent les outils adéquats pour combattre I'exercice illégal d’'une

activité lucrative ou 'emploi d’étrangers sans autorisation. Les sanctions pénales du domaine du
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droit des étrangers ont été par exemple considérablement renforcées lors de I'entrée en vigueur, le
1¢" janvier 2008, de la LEI. Le respect des obligations d'annonce et d'autorisation prévues par le droit
des étrangers est contrdlé par les autorités cantonales migratoires et — sur la base de la LTN — par
les offices cantonaux de contrdle. La révision partielle de la LTN au 1°" janvier 2018 a également
permis de doter les organes de contréle cantonaux compétents d’outils plus efficaces en matiere de
lutte contre le travail au noir et d’éliminer les abus liés a la procédure de décompte simplifiée. La
révision partielle de la LTN a également eu pour effet une intensification de I'échange de données
entre les organes de contrble du marché du travail, les autorités migratoires et les caisses de
compensation lorsque certaines autorités ou organes constatent des indices de travail au noir dans
'accomplissement de leurs taches (ch. 10.1).

Vu que les sans-papiers ne s’annoncent généralement pas auprés des autorités par peur d’étre
découverts, le Conseil fédéral est d’avis qu’'une communication de données automatique entre les
organes chargés d’appliquer les lois sur les assurances sociales ou le droit des étrangers n’aurait
que peu d’effet dans la pratique. Lors des travaux parlementaires liés a la modification partielle de la
LTN en 2018, le Parlement n'a pas souhaité aller au-dela de I'échange de données prévu
actuellement par la LTN.

Tant le groupe d’accompagnement, que les participants a la table ronde et les autorités migratoires
cantonales interrogées par le questionnaire (ch. 2) ont confirmé que les dispositions actuelles de la
LTN étaient suffisantes.

Réglementation du séjour pour cas de rigueur

Au niveau de la législation en matiére de séjour, le Conseil fédéral rejette le principe d’'une
régularisation collective ou partielle unique des sans-papiers. Les bases légales existantes dans la
LEI et TOASA laissent aux cantons et au SEM la marge de manceuvre nécessaire pour octroyer une
autorisation de séjour dans des cas individuels de rigueur. Le Conseil fédéral ne juge pas nécessaire
d’adapter les dispositions légales pertinentes en la matiére.

Le groupe d’accompagnement et les participants a la table ronde rejettent également une
régularisation unique collective. Certains membres du groupe d’accompagnement et une majorité
des participants a la table ronde se montrent toutefois plus nuancés en ce qui concerne la possibilité
d’'une régularisation partielle unique, limitée a une certaine catégorie de personnes. Certains
estiment que, sur la base des expériences faites lors de I'opération Papyrus dans le canton de
Genéve, des possibilités de régularisations partielles devraient pouvoir étre examinées. Néanmoins,
les membres du groupe d’accompagnement et une majorité des participants a la table ronde sont
d’avis qu'il n’y a pas lieu de modifier les conditions pour I'octroi d’'une autorisation de séjour pour cas
de rigueur (art. 31 OASA). lIs ont en effet réaffirmé leur volonté de traiter de maniére individuelle les
cas de rigueur et craignent qu’une modification des dispositions lIégales n’entraine une diminution de
la marge de manceuvre nécessaire dans le traitement de ces cas. Cet avis est partagé par les
autorités cantonales migratoires interrogées par le questionnaire (ch. 2).

Le Conseil fédéral est d’avis qu'il n’est pas non plus nécessaire de modifier les conditions d’octroi
d’'une autorisation de séjour pour cas de rigueur en vue de I'exercice d’'une formation professionnelle
initiale (art. 30a OASA), car il juge les critéres découlant de la réglementation actuelle adéquats. Il
estime que les assouplissements souhaités par certains membres du groupe d’accompagnement et
certains participants a la table ronde (anonymisation de la demande ou réduction de la durée de
scolarité requise) entraineraient une amélioration injustifiée du traitement des sans-papiers a
'encontre d’autres catégories d’étrangers notamment envers ceux qui souhaitent obtenir une
autorisation de séjour ordinaire pour études, qui devraient alors satisfaire a des conditions plus
strictes.

En revanche, SEM est tenu d’examiner régulierement si la formulation de ses directives dans le
domaine des étrangers reflete I'état actuel de la loi, de 'ordonnance, de la jurisprudence et de la
pratique. D’éventuelles modifications ne devraient toutefois pas limiter la marge de manceuvre
laissée aux autorités compétentes par le cadre légal actuel, ni conduire a un assouplissement de la

pratique du SEM (ch. 13.2.4). En outre, le Conseil fédéral estime que la fixation de conditions ., ,,;



détaillées et exhaustives contredirait ce principe. Cela concerne par exemple la détermination de
limites temporelles pour 'examen des cas de rigueur. Il en découlerait une trop grande réduction de
la marge de manceuvre laissée par le |égislateur.

Le groupe d’accompagnement ne s’oppose pas a des adaptations ponctuelles des directives du SEM
en cas de besoin. En revanche, les participants a la table ronde ont indiqué qu’une précision et une
pondération des critéres de 'OASA dans les directives du SEM seraient souhaitables.

En ce qui concerne les requérants d’asile déboutés qui séjournent illégalement en Suisse, le Conseil
fédéral est également d’avis que la Iégislation actuelle a fait ses preuves. Elle permet, dans les cas
de rigueur graves, des exceptions au principe de I'exclusivité de la procédure d’asile. La personne
concernée doit notamment avoir séjourné au moins cing ans en Suisse ce qui permet d’éviter de
creéer un appel d’air (art. 14, al. 2, LAsi). Le Parlement, qui a adopté la restructuration du domaine de
I'asile, entrée en vigueur en 2019, n’a envisagé aucune modification dans ce domaine.

Sanctions pénales

Au-dela des modifications qu’il a déja proposées concernant les sanctions pénales prévues par
l'art. 116 LEI (ch. 13.4), le Conseil fédéral est d’avis que les autres sanctions pénales découlant de la
LEI ne doivent pas étre modifiées. Elles ne devraient pas étre plus séveres, sous peine de devenir
disproportionnées. A linverse, le Parlement s’est prononcé contre une dépénalisation de l'aide
apportée aux migrants en séjour illégal en Suisse par solidarité, en ne donnant pas suite, le 4 mars
2020, a l'initiative parlementaire (18.461) « Article 116 LEtr. En finir avec le délit de solidarité ».

Le groupe d’accompagnement considéere lui aussi que les sanctions pénales sont adéquates. Cette
position rejoint également I'avis exprimé par les autorités cantonales migratoires dans leurs réponses
au questionnaire envoyé par le SEM (ch. 2 et annexe 1). Les participants a la table ronde estiment,
quant a eux, que les sanctions pénales ne devraient dans tous les cas pas étre durcies, certains
étant méme favorables a une dépénalisation allant dans le sens de l'initiative parlementaire précitée.

Accés a la scolarité obligatoire des enfants sans-papiers

Enfin, bien qu’il existe dans ce domaine aussi un conflit d’'intéréts entre les mesures a prendre en cas
de séjour illégal et le droit de chaque enfant a fréquenter I'école obligatoire, le Conseil fédéral estime
gu'un échange de données systématique entre les autorités migratoires et les établissements
scolaires serait inopportun, et ne réglerait pas de maniére adéquate la problématique du séjour
illégal. En effet, tous les enfants qui séjournent en Suisse ont le droit constitutionnel a un
enseignement de base. Avec un échange systématique, le danger existe que les enfants sans-
papiers ne fréquentent plus I'école, ce qui péjorerait leur situation. Cela rejoint I'avis du groupe
d’accompagnement et de la table ronde.

*kkk

Les conflits d'objectifs entre les différents domaines concernés par les sans-papiers et les autorités
chargeées de I'application des lois ne peuvent pas étre complétement résolus. Néanmoins, le Conseil
fédéral estime que le systéme actuel en matiére de réglementation du séjour, d’assujettissement aux
assurances sociales, de lutte contre le travail au noir, d’échange de données et de sanctions pénales
est cohérent. Il permet aux autorités d’accomplir leurs taches légales en prenant en compte la
situation particuliére des sans-papiers. Une application rigoureuse des dispositions de la LEI par les
autorités compétentes, en particulier aussi en matiére d’exécution des renvois, permet également de
réduire le nombre de personnes en séjour irrégulier en Suisse.
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Annexe 1 : Questionnaire envoyé aux autorités cantonales migratoires via I’ASM (cf. ch. 1)

Schweizerische Eidgenossenschaft Département fédéral de justice et police DFJP
Confédération suisse Secrétariat d'Etat aux migrations SEM
Confederazione Svizzera Direction

Confederaziun svizra

N° de référence: CO0.2180.101.7.885296 / 333/2019/00004Notre référence :
3003 Berne-Wabern, le 27 avril 2019

Motif: Mise en oceuvre du postulat CIP-N (18.3381) « pour un examen global de la
problématique des sans-papiers »

Liste des questions aux cantons
1. Texte du postulat

Le Conseil fédéral est chargé d'examiner les points ci-dessous, en tenant compte des
enseignements tirés de I'Opération Papyrus, menée dans le canton de Genéve, et de présenter les
résultats de son examen dans un rapport:

1. droits de s'affilier aux assurances sociales et de bénéficier des prestations en découlant,
qui sont aussi accordés a des personnes dénuées de statut de séjour régulier (sans-
papiers);

2. conséquences d'un éventuel retrait de ces droits, aussi bien pour la Confédération, les
cantons et les communes que pour les sans-papiers concernés;

3. acceés a l'école et a d'autres prestations publiques pour les sans-papiers;

4. pratique actuelle en matiére d'échange de données entre les différentes autorités qui sont
en contact avec des sans-papiers;

5. application des normes pénales pertinentes et pratique juridique lors d'infractions ayant un
lien avec des sans-papiers (emploi, proposition d'emploi, location de logement);

6. nombre annuel de cas juridiques au cours des cing derniéres années, classés par type
d'infraction;

7. pratique usuelle en matiére de régularisation du séjour des sans-papiers et d'autorisation
d'exercer une activité lucrative en fonction des critéres servant a définir les cas de rigueur
(art. 31 OASA);

8. nombre annuel de régularisations au cours des cinq derniéres années;
9. solutions envisageables pour les personnes sans permis de séjour.
2. Informations préalables :
Dans le cadre de la rédaction du rapport du Conseil fédéral nous avons défini la notion de personnes

« sans-papiers » comme des personnes en séjour illégal en Suisse (rechtswidrige Aufenthalt in der
Schweiz) et qui ne sont généralement pas ressortissants d’un Etat-membre de 'UE/AELE.

Font notamment parti de cette catégorie :

e Les personnes étrangéres qui n'ont jamais été au bénéfice d’'un titre de séjour et qui
exercent ou non une activité lucrative.

e Les personnes étrangéres qui ne sont plus en possession d’un titre de séjour valable en
Suisse.
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Il peut s’agir notamment de personnes étrangéres qui ne sont pas reparties de Suisse a I'échéance
de la validité de leur visa ou dont l'autorisation de séjour est échue et n'a pas été renouvelée et qui
sont restées en Suisse malgré tout. Les requérants d’asile dont la demande d’asile a été rejetée et
qui ne sont pas rentrés volontairement dans leur pays d’origine ou de provenance ou qui ne peuvent
pas y étre renvoyés appartiennent aussi a ce groupe, car leur séjour est consideré comme illégal.
Ces derniers sont souvent connus des autorités car ils percoivent généralement 'aide d’urgence.

La rédaction des chiffres 1 et 2 du postulat (en relation avec les assurances sociales) reléve de la
compétence du Département fédéral de l'intérieur, raison pour laquelle le présent document ne
contient pas de questions spécifiques a ce sujet. Toutefois, si vous avez des remarques ou des
informations a nous communiquer notamment en rapport a des discussions au sein des cantons a ce
sujet, vous pouvez nous en faire part dans la rubrique « divers ».

3. Questions du SEM aux cantons

Nous vous remercions d’avance pour votre aide et pour vos réponses qui nous seront trés utiles pour
la rédaction du rapport du Conseil fédéral au postulat précité.

Ad chiffre 3 du postulat (scolarité et prestations publiques)

1. Quelle est votre pratique en matiére d’accés des sans-papiers a la scolarité obligatoire et
postobligatoire (université, haute école et apprentissage) ?

2. Selon votre expérience et en pratique, est-ce que les sans-papiers bénéficient des mémes
prestations publiques (prestations autres que celles liées aux assurances sociales, par ex:
examen permis de conduire, téléphonie mobile, etc..) que les personnes en séjour régulier ?

Ad chiffre 4 du postulat (échange de données)

3. Quelle est votre pratique en matiére d’échange de données entre les différents services
cantonaux (établissements scolaires, autorités pénales, caisse cantonales de compensation,
services sociaux, service de I'emploi, hopitaux, etc..) et les autorités migratoires en lien avec des
personnes sans-papiers ? Est-ce que les personnes sans-papiers sont systématiquement
dénoncées a l'autorité migratoire cantonale par ces services ?

4. Pensez-vous que les obligations légales actuelles concernant I'échange de données
contenues dans la loi sur les étrangers (notamment a l'art. 97 LEI et art. 82ss OASA), la loi sur
l'assurance vieillesse et survivants (notamment é l'art. 50a LAVS) et dans les autres lois
(notamment la loi sur le travail au noir) sont suffisantes ?

Ad chiffre 5 et 6 du postulat (application des normes pénales, statistiques et pratique cantonale)

5. Quelle est votre expérience en matiére d’infractions (emploi sans autorisation, placement
sans autorisation, logement) en relation avec des sans-papiers? Disposez-vous de statistiques en
la matiere? Lors d’infractions, quelles sont les conséquences sur le plan pénal et du droit des
étrangers?

6. Y-a-t-il des cas dans lesquels il y a eu une renonciation a une poursuite pénale? Si oui, pour
quelles raisons?

Ad chiffre 7 du postulat

7. Quelle est la pratique dans votre canton s’agissant de I'examen et du traitement des
demandes d’autorisation de séjour (art. 30 al. 1. let. b LEI et art. 14 al. 2 LAsi) déposées par les
sans-papiers?

Ad chiffre 8 du postulat

8. Quel est le nombre annuel de décisions négatives basées sur I'art. 31 OASA concernant des
sans-papiers au cours des cing derniéres années?

9. Quelle est la pratique des autorités de recours dans votre canton?

Ad chiffre 9 du postulat

10. Est-ce que la réglementation actuelle des cas de rigueur contenue aux art. 30 al.1 let. b LEI,
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14 al. 2 LAsi et 31 OASA devraient étre selon vous modifiées ?

Divers
11. Avez-vous des remarques supplémentaires a formuler concernant la mise en ceuvre du
postulat ?
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Annexe 2 : Questionnaire envoyé aux différents Etats européens (cf. ch. 12)

Vienna, oot October 2019

1]

el

3

&)

)

Background information

Switzerland is currently putting together a situatic*"l report on the legislation and practice for
undocumented migrants. In this regard Switzerland would be interested to learn about how the

legislation and practice for undocumented migrants locks like in other Eurcpean countries.

Questions

|5 irregular migration and especially the regularization of persons without a right to stay a
current topic in your country? What are the current political discussions on this topic? Hawve
you in the past carried out a collective regularization, given amnesty or partial amnesty (e.q. for
families with children?)? If yves, how many persons received a permit to stay through such a

procedure?

Does your legal framework provide the possibility of regularizing undocumented persons
(single persons or persons with children [as opposed to a collective regularization above])? If 5o,
what legal conditions need to be fulfilled for such a regularization? If yes, how many persons
received a permit to stay through such a procedure?

O you have any number or an estimate on the number of undocumented persons residing in
your country?

Which rights and duties apply to persons without a right to stay residing in your country?
Do they have access to:

& Medical care?

*  Spcial insurance benefits? (2g. insurance regarding sickness, accident, or retirement etc )
* (Compulsory education (school) or post-secondary education?

#* Financial state assistance covering basic needs?

= Justice (courts) without having to disclose their immegular stay?

# Regarding social insurances, are persons without a nght to stay covered in the same way as

foreign naticnals with a legal stay or as local citizens?

Regarding social insurances, are persons without a right to stay covered in the same way as

foreign nationals with a legal stay or as local citizens?
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Annexe 3 : Prise de position écrite de la Commission fédérale des migrations (ch. 13)

Confédération suisse Eidgendssische Migrationskommission EKM
Confederazione Svizzera
Confederaziun svizra

U Schweizerische Eidgenossenschaft Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement EJPD

EKM,17. Januar 2020

Zur Problematik der Sans-Papiers

Stellungnahme der EKM
Sehr geehrte Frau Galli

Wir danken lhnen flr die Moglichkeit, zur Problematik der Sans-Papiers Stellung nehmen zu kénnen.
Um Ldsungen fur Problematik zu finden, missen aus Sicht der EKM auf drei Ebenen Instrumente
entwickelt und umgesetzt werden:

1. Der Bund und die Kantone mussen Formen der Zusammenarbeit entwickeln, welche die
Spielrdume, die gemass geltendem Bundesrecht bestehen, zugunsten der Sans-Papiers
(Regularisierung) und ggf. zur Sanierung des Arbeitsmarkts (Durchsetzung der Gesetzgebung
gegen die Schwarzarbeit und Sanierung stark betroffener Branchen) kreativ zu nutzen (siehe
bspw. das Modell «Opération Papyrus» im Kanton Genf oder das Modell «Aktive Prifung der
Regularisierung von Sans-Papiers» im Kanton Zirich).

2. Geltendes Recht muss punktuell angepasst werden (z.B. Art. 30 VZAE zur beruflichen
Grundbildung).

3. Die Schaffung neuer Sans-Papiers durch die Politik muss vermieden werden.

In der Folge finden Sie die Anregungen der EKM zur Aufenthaltsregelung und zu den staatlichen
Leistungen. Diese verweisen grob auf zwei Gruppen von Sans-Papiers, auf solche aus dem
Auslander- und solche aus dem Asylbereich.

Sans-Papiers aus dem Auslanderbereich

Bei dieser Gruppe handelt es sich um Personen aus sogenannten Drittstaaten, die nie ein Visum
oder eine Aufenthaltsbewilligung in der Schweiz besessen haben oder Personen, die einmal im
Besitz eines Visums oder einer Aufenthaltsbewilligung waren, die Aufenthaltsberechtigung jedoch
abgelaufen ist, ohne dass sie die Schweiz verlassen haben. Sie bestreiten ihren Lebensunterhalt
zumeist durch Arbeit in Niedriglohnbereichen.

Sans-Papiers aus dem Asylbereich

Bei dieser Gruppe handelt es ich um Personen, die aus dem Asylprozess ausscheiden, die jedoch in
der Schweiz bleiben. Entweder kénnen sie objektiv nicht in ihr Heimatland zurlickkehren oder sie
furchten sich vor einer Rickkehr so sehr, dass sie ein Leben am Rand der Schweizer Gesellschaft
vorziehen.

Ein Teil dieser Sans-Papier taucht unter und versucht sich mit Gelegenheitsarbeiten iber Wasser zu
halten. Bei einem weiteren Teil handelt es sich um Personen, welche den Behoérden bekannt sind,
die sozusagen in der «regularen lllegalitat» leben. Sie leben von der Nothilfe, denn es ist ihnen
untersagt zu arbeiten und ihren Lebensunterhalt selber zu bestreiten. Die Zahl der Personen, die
Uber langer als ein Jahr Nothilfe beziehen, ist steigend.
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Fokus 1: Aufenthaltsregelung

Aufenthaltsregelung und mdégliche Losungsansatze (Voll-/Teilamnestie, Prazisierung der VZAE oder
der Weisungen des SEM, Aufenthaltsregelung im Hinblick auf eine berufliche Ausbildung,
Sonderkontingente, City Card)

Kann eine Amnestie (mit Bedingungen und mit welchen?) oder nur eine Teilamnestie (fiir bestimmte
Gruppen von Sans-Papiers) eine mégliche Lésung sein?

Die EKM stellt sich auf den Standpunkt, dass eine (Teil-)Amnestie eine mégliche Lésung sein kann.
Aus ihrer Sicht missen jedoch formelle Kriterien definiert werden, die erflllt sein missen, um ein
Gesuch um Regularisierung zu stellen und es mussen materielle Kriterien festgelegt werden, die
herangezogen werden, um Einzelfélle zu prufen.

Verschiedene Kantone haben in den vergangenen Jahren entsprechende Erfahrungen gesammelt.
Zwei Beispiele:

Die «Opération Papyrus» wurde vom Kanton Genf entwickelt. Dieses Pilotprojekt zielte auf die
Regularisierung von Sans-Papiers aus dem Auslanderbereich, die in den Arbeitsmarkt integriert
waren und den Lebensunterhalt selbststandig bestritten. Im Rahmen des Projekts konnten jene
Sans-Papiers ein Gesuch stellen, die arbeiteten und finanziell unabhangig waren und die in der
Schweiz nicht straffallig geworden waren. Familien mit schulpflichtigen Kindern mussten mindestens
funf Jahre ununterbrochen in Genf gelebt haben, Einzelpersonen, kinderlose Paare oder Paare mit
Kindern, die noch nicht schulpflichtig sind, zehn Jahre. Ausserdem mussten sie ihre
Franzosischkenntnisse in einem Test unter Beweis stellen. Bei einem Drittel der Personen, die im
Rahmen dieses Pilotprojekts regularisiert wurden, handelte es sich um Kinder und Jugendliche. In
enger Zusammenarbeit mit dem Staatssekretariat fur Migration SEM definierte der Kanton Genf klare
materielle Kriterien flr die Erteilung einer Hartefallbewilligung. Das SEM bot Hand, den Antragen,
welche die Kriterien erfillten, zuzustimmen.

Zivilgesellschaftliche Organisationen halfen den Sans-Papiers, die Chancen und Risiken eines
Hartefallgesuchs abzuwagen. Nach der Einreichung unterzogen die Genfer Behdrden jeden
Einzelfall einer Prifung, wobei die Sans-Papiers darauf vertrauen konnten, dass die Behdrden die
Hartefallgesuche nicht nach freiem Ermessen, sondern nach klaren und einheitlichen Kriterien
beurteilten. Parallel dazu ergriffen die Genfer Behdrden flankierende Massnahmen, um die Situation
auf dem Arbeitsmarkt — insbesondere im Bereich der Hauswirtschaft — zu sanieren. Gesuche
konnten zwischen Februar 2017 und Dezember 2018 eingereicht werden. Bis Ende Oktober 2019
waren in Genf 1323 Personen regularisiert worden.

Mit der «Systematischen Uberpriifung von Langzeitbeziehenden der Nothilfe» hat das Migrationsamt
des Kantons Zirich ab 2017 ein Pilotprojekt entwickelt, das die Regularisierung von
Langzeitbeziehenden von Nothilfe aus dem Asylbereich anvisiert. Personen, welche die formalen
Kriterien flr ein Hartefallgesuch erflllten, wurden von den Behdrden angeschrieben. Sie wurden
darauf hingewiesen, dass sie die Einreichung eines Hartefallgesuchs in Betracht ziehen kénnen.
Viele Angeschriebene nahmen daraufhin mit Beratungsstellen Kontakt auf und stellten
entsprechende Gesuche. Fehlten beispielsweise die sprachlichen Kompetenzen, bewirkte dieser
Impuls, dass sich Nothilfebezliger aktiv um eine bessere sprachliche Integration bemuihten und nach
und nach die erforderlichen Dokumente einreichen konnten. Dieses Pilotprojekt startete Mitte 2017
und wurde 2018 abgeschlossen. Rund 100 Personen erhielten die vom Gesetz vorgesehene
Hartefallbewilligung, welche den Betroffenen die Moglichkeit eroffnete, einer Erwerbstatigkeit
nachzugehen.

Der Wille der Politik und der beteiligten Behérden war sowohl im Kanton Genf wie auch im Kanton
ZUrich die Voraussetzung fir die Entwicklung der Regularisierungsmodelle.

Kénnten die Voraussetzungen flir die Aufenthaltsregelung in die Verordnung lber Zulassung,
Aufenthalt und Erwerbstétigkeit (VZAE) besser umschrieben werden?
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Die «Opération Papyrus» und die «Systematische Uberpriifung von Langzeitbeziehenden in der
Nothilfe» stitzen sich auf geltendes Recht und loten die darin enthaltenen Spielrdume aus. Die
beiden Pilotprojekte zeigen auf, dass eine Teilamnestie erreicht werden kann, ohne dass die
formellen und materiellen Kriterien im geltenden Recht angepasst (sprich besser umschrieben)
werden mussen.

Kurzfristig kann die «bessere Umschreibung» der Voraussetzungen Risiken bergen: enger gefasste
Kriterien kdnnen Kantonen, in denen ein politischer Wille besteht und die gewillt sind, die prekare
Situation von Sans-Papiers zu verbessern, die daflr notwendigen Spielrdume entziehen. Es wird
ihnen verunmaoglicht, neue Wege zu beschreiten und innovative Modelle zu entwickeln. Aus der Sicht
der EKM ware es deshalb kurzfristig zielfihrender, wenn das SEM Massnahmen in die Wege leiten
koénnte, welche auf den Erfahrungen desGenfer oder des Zircher Modells aufbauen und die Kantone
ermutigen kénnte, auf der Basis bestehender Erfahrungen eigene Modelle zur Regularisierung von
Sans-Papiers zu entwickeln.

Mittel- und langfristig kdnnten die Voraussetzungen fir die Aufenthaltsregelung in den einschlagigen
rechtlichen Grundlagen angepasst werden. Dies auf der Basis der gewonnenen Erfahrungen, welche
sich aus der Praxis der Kantone zu entwickeln beginnen. Aber auch eine «bessere Umschreibung
der Voraussetzungen» muss Ermessensspielrdume offen lassen, die es erlauben, der gelebten
Realitat von Sans-Papiers — die oft prekar und immer vielfaltig ist — Rechnung zu tragen.

Kdénnten die Voraussetzungen fiir eine Aufenthaltsregelung in die Weisungen Auslander | Ziffer 5 des
SEM prazisiert werden?

Siehe oben.

Kénnte eine (Teil)Lésung mit einer Anderung von Art. 30a VZAE (Berufliche Grundbildung) erreicht
werden?

Auch im Bereich der beruflichen Grundbildung nutzen die Kantone vorhandene Spielrdume. Im
Kanton Basel-Stadt werden jugendliche Sans-Papiers, die Nothilfe beziehen, beziglich der
Teilnahme an einer beruflichen Grundbildung gleichbehandelt wie jugendliche Sans-Papiers aus dem
Auslanderbereich. Der Besuch von Lehr- oder Ausbildungsgangen wird bei einem Negativentscheid
im Asylverfahren nicht gestoppt. Der Kanton setzt einen Schwerpunkt bei der Erméglichung einer
selbststandigen Zukunft fir Jugendliche und junge Erwachsene. Der Vollzug der Wegweisung hat
jedoch immer Vorrang (siehe hierzu: Personen, die aus dem Asylsystem ausscheiden: Profile,
(Aus)Wege, Perspektiven. Empfehlungen der EKM. Dezember 2019,
www.ekm.admin.ch/content/dam/data/ekm/dokumentation/empfehlungen/empf ausscheiden asylsys

tem.pdf) .

Die Erfahrungen aus den Kantonen Genf und Zirich zeigen, dass es in der Gruppe der Sans-Papiers
einen betrachtlichen Anteil von Kindern und Jugendlichen gibt. Aus der Sicht der EKM ist es
stossend, wenn diese die negativen Folgen der Aufenthaltssituation ihrer Eltern tragen mussen. Aus
ihrer Sicht ist sicherzustellen, dass die Nachkommen von Sans-Papiers in einem kindergerechten
Umfeld aufwachsen, die 6ffentliche Schule besuchen und eine Ausbildung — Berufslehre oder eine
andere Ausbildung auf Sekundarstufe || — machen kdénnen. Eine Berufslehre ist bei Kindern und
Jugendlichen auch bei einer allfalligen spateren Rickkehr ins Herkunftsland eine gute Investition.

Die geringe Zahl von 48 Sans-Papiers, die zwischen 2013 und 2019 eine Lehrstelle antreten konnten
zeigt, dass Art. 30a VZAE Schwachstellen aufweist. In diesem Bereich musste geltendes Recht
dringend angepasst werden. Die EKM hat sich bereits mehrmals und ausflihrlich — beispielsweise in
der Vorkonsultation des SEM zu einer moglichen Anpassung der Bestimmung uUber die berufliche
Grundausbildung von Sans-Papiers vom 26. Januar 2018 — gedussert, in welche Richtung eine
entsprechende Anderung gehen miisste (siehe Anhang).

In ihren diesbezlglichen Stellungnahmen schlagt die EKM u.a. vor, dass jugendlichen Sans-Papiers
nach Abschluss der Grundbildung die Aufenthaltsbewilligung verlangert werden soll, ohne dass sie
daflir ein Hartefallgesuch stellen missen. In der Schweiz herrscht ein Mangel an Fachkraften, und
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das Land hat ein Interesse daran, jungen Berufsleuten eine Perspektive zu geben.
Flhrt die Schaffung von zusétzlichen Sonderkontingenten fiir die Kantone zu einer Lésung?

Die Schaffung von zusatzlichen Sonderkontingenten flir Sans-Papiers, die durch die Kantone
regularisiert wurden, schiessen aus der Sicht der EKM am Ziel vorbei. Regularisierte Sans-Papiers
sollten nicht an die kantonalen Kontingente fur die Zuwanderung von Arbeitskraften aus Drittstaaten
angerechnet werden. Bei der Regularisierung sollten sie gleichbehandelt werden wie Personen, die
mit einer Aufenthaltsbewilligung in der Schweiz leben.

Kann die Einfiihrung von sogenannten City Cards eine L6sung bringen?

Aus der Sicht der EKM ist es stossend, wenn Nothilfebeziehende, die von Ordnungskraften
kontrolliert werden, aufgrund ihres nicht bewilligten Aufenthalts gebisst und aufgrund mehrmaliger
Bussen verurteilt und eingesperrt werden konnen.

Eine City Card, wie sie in Zirich und Bern geprift wird, sieht vor, allen Bewohnerinnen und
Bewohnern der Stadt, unabhangig vom Aufenthaltsstatus einen Ausweis auszustellen und ihnen so
die Teilhabe am Leben und den Zugang zu grundlegenden Dienstleistungen in der Stadt zu
ermdglichen. Da sich die Glltigkeit auf das Gebiet der Stadt beschrankt, ist die City Card fir sich
genommen jedoch ungenigend. Sie ersetzt nicht die Entwicklung von Instrumenten durch die
Kantone und den Bund.

Ein anderes Modell hat der Kanton Waadt entwickelt: Er stellt nothilfebeziehenden Sans-Papiers eine
Bescheinigung aus, die im Regelfall von der Polizei akzeptiert wird und die Betroffene davor schitzt,
fur den illegalen Aufenthalt bestraft zu werden. Grundsatzlich begrusst die EKM auch diese
Moglichkeit.

Stellt die Verschérfung der strafrechtlichen Sanktionen im AlG eine Lésungsmoéglichkeit dar?

In der Vergangenheit wurden die strafrechtlichen Sanktionen gegenliber Personen ohne
aufenthaltsrechtlichen Status schrittweise erweitert. So wurden letztes Jahr die Reisemdglichkeiten
von vorlaufig aufgenommenen Personen restriktiver geregelt. Vorlaufig aufgenommenen Personen
und Asylsuchenden soll es klnftig grundsatzlich verboten sein, ins Ausland zu reisen. Bei
unbewilligten Reisen in den Heimat- oder Herkunftsstaat soll die «Vorlaufige Aufnahme» erldschen.
Personen, die gegen diese neue Regelung verstossen, werden sanktioniert und zu Sans-Papiers
gemacht.

Aus der Sicht der EKM verstdsst die behoérdliche Schaffung von neuen Sans-Papiers nicht nur gegen
die verfassungs- und volkerrechtlich verankerte Menschenwirde, sondern sie schadet auch der
Schweiz (siehe hierzu Stellungnahme der EKM und Anhang zu den Anderungen des
Bundesgesetzes Uber die Auslanderinnen und Auslander und Uber die Integration (AlG) zur Motion
«Keine Reisen ins Heimatland fur vorlaufig Aufgenommene» vom Dezember 2019,
www.ekm.admin.ch/ekm/de/home/aktuell/stellungnahmen/2019/2019-12-03.html).

Kann ein konsequenter Vollzug der Wegweisung aller Personen ohne Aufenthaltsregelung eine
Lésung darstellen?

Die Wegweisung wird — dort wo sie mdglich ist — bereits heute konsequent vollzogen. Der Bund
unterstiitzt die Kantone bei dieser Aufgabe: beispielsweise mit der regelmassigen Uberpriifung der
Situation in den Herkunfts- oder Heimatstaaten und mit Rickkehrprogrammen zur Férderung der
freiwilligen Ruckkehr. Die Erweiterung und flexiblere Gestaltung der Ruckkehrhilfe sind aus der Sicht
der EKM geeignet, um den Vollzug zu unterstiitzen (siehe hierzu auch: Personen, die aus dem
Asylsystem ausscheiden: Profile, (Aus)Wege, Perspektiven. Empfehlungen der EKM. Dezember
2019,

www.ekm.admin.ch/content/dam/data/ekm/dokumentation/empfehlungen/empf ausscheiden asylsys

tem.pdf) .
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Fokus 2: staatliche Leistungen

Staatliche Leistungen und mdgliche Losungsansatze (Zugang zu Sozialversicherungen, Ausschluss,
Reduktion, Anonymisierung, Datenaustausch, Bekampfung der Schwarzarbeit, Verscharfung der
Strafbestimmungen)

1. Im Bereich der Sozialversicherungen:

- Macht ein Ausschluss von den Kranken- und Unfallversicherungsleistungen bei Sans-
Papiers Sinn?
Ein Ausschluss von Sans-Papiers macht aus Sicht der EKM keinen Sinn. Wenn Sans-Papiers, die
nicht kranken- und unfallversichert sind, Leistungen beziehen, werden die anfallenden Kosten auf die
Allgemeinheit abwalzt. Statt Sans-Papiers auszuschliessen sollte sichergestellt werden, dass sie bei
bescheidenem Einkommen in den Genuss von Pramienreduktionen kommen und sie in der Lage
sind, die stetig steigenden Pramien regelmassig zu bezahlen.

- Sind Leistungsbeschrankungen bei der Krankenversicherung zielfihrend?

Das Recht auf medizinische Grundversorgung ist in der Bundesverfassung verankert. Dieses
Grundrecht gilt far alle Menschen, die sich in der Schweiz aufhalten. Staatlich finanzierte
Anlaufstellen ausserhalb der Regelstrukturen braucht es nicht. Vielmehr muss daftr gesorgt werden,
dass der Zugang zu den Regelstrukturen gewahrleistet ist.

- Sollen Sans-Papiers von der Versicherungspflicht bei der AHV/IV/EO befreit werden und
die Rechtsanspriche dieser Versicherung auf Personen mit geregeltem Aufenthalt
beschrankt werden?

Das Bundesgesetz Uber die Alters- und Hinterbliebenenversicherung enthalt ein Versiche-
rungsobligatorium. Dieses qilt fiir alle Personen mit Wohnsitz oder Erwerbstatigkeit in der Schweiz.
Eine Ausnahme vom Versicherungsobligatorium wirde die Attraktivitdt von Schwarzarbeit erhéhen:
Arbeitgeber missten keine Sozialversicherungsbeitrage entrichten und hatten bei einer Kontrolle
keine ruckwirkende Erhebung von Beitragen zu beflirchten. Statt dass das Gemeinwesen in den
Genuss der geleisteten Sozialversicherungsbeitrage kdme, misste es die nicht versicherten Kosten
tragen.

2. Im Bereich des Datenaustausches:

- Soll auf den Nachweis bei der Identitat mit bestimmten Dokumenten fir den
Leistungsbezug verzichtet werden?
Ein Verzicht auf den Nachweis der Identitat sollte aus der Sicht der EKM dringend geprift werden.
Dort wo der Nachweis die Prekaritat von Sans-Papier verscharft und die Grundrechte einschrankt,
muss darauf verzichtet werden.
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Annexe 4 : Prise de position écrite de la plateforme nationale pour les sans-papiers (ch. 13)

Arbeitspapier der nationalen Plattform zu den Sans-Papiers zum Postulat 18.3381:
Gesamthafte Priifung der Problematik der Sans- Papiers

Bern, Februar 2020

Allgemeines

Die Plattform zu den Sans-Papiers ist ein Zusammenschluss von Anlaufstellen aus verschiedenen
Kantonen, lokalen und nationalen NGOs, Vereinen, Kirchen, Hilfswerken, Gewerkschaften, Parteien
und Parlamentarier*innen sowie Einzelpersonen, die die Ziele der Plattform unterstiitzen.

Die Plattform setzt sich schweizweit flr die Rechte und Anliegen von Sans-Papiers ein. Sie hat zum
Ziel, den Zugang zu einem stabilen legalen Status fir Sans-Papiers zu erleichtern, und strebt
ihre Regularisierung an. Sie unterstutzt und férdert politische Bestrebungen zur Verbesserung der
rechtlichen, gesellschaftlichen und 6konomischen Situation der Sans-Papiers.

Sans-Papiers sind in der Schweiz eine Realitdt und entgegen eines haufigen Missverstandnisses
besitzen die meisten von ihnen Ausweispapiere. Da sie versteckt leben missen, gibt es Uber ihre
Anzahl keine genauen Angaben. Sicherlich kann aber schweizweit von mindestens 100'000
Personen ausgegangen werden. Mit Inkrafttreten des Freizigigkeitsabkommens und der daraus
folgenden Gesetzesadnderungen von 2002 wurde die Situation der Personen aus Drittstaaten und
damit auch der Sans-Papiers erneut weiter erschwert. Anders als Staatsangehérige eines EU- oder
EFTA- Mitgliedstaates kdnnen Sans-Papiers in der Regel keine Arbeits- und Aufenthaltsbewilligung
in der Schweiz beantragen. Dies obwohl die meisten von ihnen in Privathaushalten arbeiten. Sie
putzen, hiten Kinder und kiimmern sich um betagte Menschen. Andere arbeiten auf dem Bau, im
Gastgewerbe oder in der Landwirtschaft. Alle leisten einen wichtigen Beitrag flr unsere Gesellschaft.
Trotzdem ist ihr Leben von Angst und Unsicherheit gepragt, da sie ihren Arbeitgeber*innen fast
rechtlos ausgeliefert sind und jederzeit von der Polizei kontrolliert und in gewissen Situationen sogar
aus der Schweiz ausgeschafft werden kdnnten.

Die abgewiesenen Asylsuchenden gehoren erst seit den Gesetzesrevisionen von 2004 und 2008 zur
Bevolkerungsgruppe der Sans-Papiers. Ihr Verbleib in der Schweiz wurde illegalisiert und sie wurden
mehrheitlich zu «Nothilfeempfanger*innen» gemacht, die unter einem Arbeitsverbot stehen und unter
ausserst prekaren und repressiven Lebensbedingungen leben missen, viele von ihnen
jahrzehntelang und ohne Perspektive auf eine Regularisierung. Es handelt sich um eine
regulare lllegalitat, welche fir die betroffenen Personen eine dusserst belastende Lebenssituation
bedeutet. Das Risiko einer physischen oder psychischen Erkrankung sowie ein Abdriften in die
Straffalligkeit ist unter diesen Umstanden gross.

Das Leben im Verborgenen zieht viele Probleme mit sich, die uns alle betreffen. Die Sans-

apiers vermeiden den Kontakt mit den Behdrden auch dort, wo sie unbesehen ihres fehlenden
Aufenthaltsstatus, Anspruch auf staatliche Dienstleistungen hatten. So fehlen den Sans-Papiers
aufgrund der nicht bezahlten Sozialabgaben der soziale Schutz, und gleichzeitig fehlen den
Sozialwerken bedeutende Einnahmen. Sie verzichten auf den Zugang zu Recht und Justiz, weil
ihnen die Verletzung ihrer Rechte und ihrer Integritat im Vergleich zur Wegweisung als geringeres
Ubel erscheint. Diese Situation hat zur Folge, dass die Betroffenen auch bei Verletzung von
elementarsten Menschenrechten ohne rechtlichen Schutz bleiben, so etwa bei Diskriminierung, bei
sexuellem Missbrauch oder bei der Ausbeutung ihrer Arbeitskraft. Der Verzicht auf den Zugang zur
Justiz hat auch Folgen fiir den Rechtsstaat. Werden selbst schwere (Grund-) Rechtsverletzungen
nicht geahndet und die Tater*innen nicht in Verantwortung gezogen, unterbleibt die Durchsetzung
des Rechts und es entstehen rechtsfreie Raume. Hinzu kommt, dass die Menschen, die es in ihrem
Umfeld gut meinen, kriminalisiert werden: unterstlitzende Freund*innen, Vermieter‘innen aber  445/121



auch Arbeitgebende, die das Arbeitsverhaltnis regularisieren méchten. Viele Sans-Papiers leiden an
gesundheitlichen Problemen (Depressionen aufgrund von sozialer Isolation und Perspektiviosigkeit).
Auch Jugendliche Sans-Papiers trifft es schwer, da sie nur sehr beschrankte Mdglichkeiten haben,
den Einstieg ins Berufsleben zu meistern. Diese Verhaltnisse mussen geandert werden.

Die geforderte gesamthafte Prufung der Problematik der Sans-Papiers muss darin bestehen, Sans-
Papiers als Teil der Schweizer Gesellschaft und als Arbeitnehmer*innen anzuerkennen. Diese
Anerkennung miusste Uber eine kollektive Regularisierung oder zumindest ein pragmatisches
Regularisierungsprogramm in allen Kantonen geschehen.

Bis es soweit ist, ist ein klares Bekenntnis zu den Grundrechten fir alle in der Schweiz lebenden
Menschen notwendig. Das Recht auf soziale Sicherheit, auf Bildung und das Recht auf
Gesundheitsversorgung sind elementare Grundrechte, die in der Schweizer Bundesverfassung
verankert sind. Die universelle Glltigkeit dieser Grundrechte darf nicht in Frage gestellt werden. Das
heisst, die Wahrung dieser Rechte muss immer hoéher gewichtet werden als ein allfalliger Verstoss
gegen das Auslandergesetz. In der Verantwortung stehen dabei insbesondere der Bund, die Kantone
und alle Institutionen, die im Zusammenhang mit diesen Grundrechten 6ffentliche Aufgaben erfiillen.
Im Rahmen ihrer Moglichkeiten missen sie Verbesserungsméglichkeiten prifen und allenfalls
zusatzlich positive Massnahmen umsetzen, damit die Grund- und Menschenrechte entsprechend Art.
35 Abs. 2 BV effektiv und tatsachlich unabhangig vom Aufenthaltsstatus gewahrleistet sind.

Aktuell ist die Lebenssituation der Sans-Papiers je nach Kanton sehr unterschiedlich. So werden ihr
Zugang zu staatlichen Leistungen, die Wahrung ihrer Grund- und Menschenrechte und ihre Chance
auf eine Regularisierung je nach Sensibilitdt und politischem Wille der involvierten Akteur*innen
unterschiedlich gehandhabt. Dieser Zustand grenzt in der Praxis oftmals an behoérdliche Willkir. In
diesem Sinne begrusst die Plattform das Postulat 18.3381 der staatspolitischen Kommission des
Nationalrates, welches eine gesamthafte und schweizweite Prifung der Problematik der Sans-
Papiers vom Bundesrat verlangt, in der unter Berlicksichtigung der bisher gemachten Erkenntnisse
aus der Genfer Operation Papyrus folgende Punkte zu beurteilen und in einem Bericht vorzulegen
sind:

Auflistung aller Rechtsanspriiche auf und aus den Sozialversicherungen, die auch Personen
ohne regularen Aufenthaltsstatus (Sans-Papiers) gewahrt werden;

Folgen einer mdoglichen Aberkennung der gewahrten Rechtsanspriche sowohl fur Bund,
Kantone und Gemeinden als auch fur die betroffenen Sans-Papiers;

Zugang zu Schulen und anderen 6ffentlichen Dienstleistungen fur Sans-Papiers;

heutige Praxis beim Datenaustausch zwischen verschiedenen Behoérden, die mit Sans-
Papiers in Kontakt stehen;

Vollzug der einschlagigen Strafbestimmungen und Rechtspraxis bei Verstdssen im
Zusammenhang mit Sans-Papiers (Beschaftigung, Arbeitsvermittlung, Wohnungs- vermietung);

Anzahl jahrlicher Rechtsfalle im Zeitraum der letzten finf Jahre, aufgeschlisselt nach Art des
Verstosses;

gangige Praxis der Regularisierung des Aufenthalts von Sans-Papiers sowie der Bewilligung
der Erwerbstatigkeit gemass Hartefallkriterien (Art. 31 VZAE);

Anzahl jahrlicher Regularisierungen tUber den Zeitraum der letzten finf Jahre;
mogliche Losungsansatze fur Menschen ohne geregelten Aufenthalt.

Im folgenden Dokument werden sowohl die Grundlagen aufgelistet, die fir die Beantwortung des
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Postulats zu bericksichtigen sind, als auch die wichtigsten Schlisse der Plattform
zusammengefasst.

Grundlagen

Auflistung der Grundlagen und Berichte, die fur die Beantwortung des Postulates von Interesse sind:

Schutz des Privatlebens: Art. 13 und 14 BV, Art. 8 EMRK

Recht auf Datenschutz: Art. 13 Abs. 2 BV, Art. 139 Abs. 1 StPO, Art. 97 Abs. 3 AIG i.V.m.
Art. 82 VZAE

Recht auf Zugang zur Justiz: Art. 29 Abs. 1 und 3 sowie Art. 29a und Art. 30 BV, Art. 2 Ziff.
3 und Art. 14 Ziff. 1 und 2 UNO-Pakt Il, Art. 6 Ziff. 1 und Art. 13 EMRK, Art. 6 Abs. 1
StPO, Art. 301 Abs. 1 StPO

Arbeitsrechte: Art. 8, 27, und 41 BV, Art. 23 AEM, Art. 7 UNO-Pakt |

Recht auf medizinische Grundversorgung / Recht auf Hilfe in Notlagen: Art. 12 und41 Abs.
1 lit. b BV, Art. 25 AEM, Art. 12 UNO-Pakt |

Recht auf Bildung: Art. 19 BV, Art. 26 EMRK, Art. 26 AEM, Art. 13 und 14 UNO- Pakt |

Soziale Rechte / Sozial- und Krankenversicherungsobligatorium: Art. 41 Abs. 2 BV, Art. 23
und 24 AEM, Art. 9 UNO-Pakt |

die aktuelle auslanderrechtliche Regelung mit den dazugehérigen Weisungen des SEM:
Art. 30 AIG, Art. 31 VZAE, Art. 14 Abs. 2 AsylG, Art. 30a VZAE, Ziffer 5.6 Weisungen AIG

Weisung des Bundesamtes flir Sozialversicherung zur Versicherungspflicht der Sans-
Papiers vom 19.12. 2002

Kreisschreiben Uber die Schweigepflicht und die Datenbekanntgabe in der
AHV/IVEO/EL/FamZLw/FamZ, vom 1.1.2014

Das Ubereinkommen 189 ,Menschenwiirdige Arbeit fiir Hausangestellte* der
Internationalen Arbeiterorganisation (IAO):
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---
normes/documents/normativeinstrument/wcms_c189 de.pdf

Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und Bekdmpfung von Gewalt gegen
Frauen und hauslicher Gewalt (Istanbul Konvention):
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20162518/index.html

Rechtsgutachten des Lehrstuhls fir offentliches Recht der Universitat Zirich vom 25.
Januar 2018:https://www.stadt-
zuerich.ch/prd/de/index/stadtentwicklung/integrationsfoerderung/integrationsthemen/sans
-papiers.html

Positionspapier des Stadtrates von Zirich zum Thema Sans-Papiers vom 5. September
2018:

https://www.stadt-
zuerich.ch/prd/de/index/stadtentwicklung/integrationsfoerderung/integrationsthemen/sans
-papiers.html

Bericht im Auftrag des SEM zur Situation der Sans-Papiers in der Schweiz, 2015:
https://www.sem.admin.ch/dam/sem/de/data/internationales/illegale-
migration/sans_papiers/ber-sanspapiers-2015-d.pdf.download.pdf/ber-sanspapiers-2015-
d.pdf

Berichte der EKM zur Situation der Sans-Papiers:
https://www.ekm.admin.ch/ekm/de/home/zuwanderung--- aufenthalt/sanspapiers.html

Atelier I: Aufenthaltsregelung und mégliche Lésungsansitze
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Die Plattform spricht sich fir eine Kombination von unterschiedlichen Massnahmen aus:

Voll- bzw. Teilreqularisierung und Préazisierung der VZAE oder der Weisungen des SEM

Die Plattform spricht sich klar fur griffige Regularisierungsprogramme aus. Bei der Mehrheit der
Regularisierungen, die in den letzten Jahren in Europa durchgefiihrt wurden, kam es danach zu
keiner signifikanten Zunahme von Sans-Papiers in den einzelnen Mitgliedsstaaten. Vielmehr fihrt die
Regularisierung zu einer Normalisierung auf mehreren Ebenen: Fir die Betroffenen bedeutet sie
Schutz vor Ausbeutung und Wahrung ihrer Grund- und Menschenrechte; flr die Gesamtbevolkerung
bringt sie soziale Sicherheit, mindert Kosten in Form von Nothilfe und generiert Steuern. Schliesslich
ist die Regularisierung eine wichtige Massnahme gegen die Schwarzarbeit und unterstiitzt die
willigen Arbeitgeber*innen bei der Normalisierung der Arbeitsverhaltnisse.

Das Gesetz, konkret Art. 30 AIG und Art. 14 Abs. 2 AsylG, gewahrt den betroffenen Instanzen einen
gewissen Spielraum bei der Regularisierung der Sans-Papiers, weshalb auf dieser Grundlage
grundsatzlich auch ohne Gesetzesanderung Regularisierungs- programme in der Schweiz umgesetzt
werden kénnen. Es braucht daflir aber einen hohen politischen Willen der Kantone und des SEM,
weil die Auslegung des Gesetzes bis anhin sehr restriktiv gehandhabt wurde.

Damit die Anzahl Hartefallgesuche, die von den Kantonen zur Zustimmung ans SEM weitergeleitet
werden, erhoht werden kann, mussen Anpassungen in der Verordnung (Art. 31 VZAE) und in den
Weisungen des AlG (Ziffer 5.6) vorgenommen werden:

Es sollte nicht mehr von einem ,schwerwiegenden® sondern einzig von einem ,personlichen
Hartefall* gesprochen werden;

die Integrationsfahigkeit muss an objektiv messbaren Gréssen gebunden sein;

bei der Abwagung sollten nicht nur die personlichen Umstande der Gesuchsteller*in, sondern
auch das oéffentliche und gesamtgesellschaftliche Interesse einer Regularisierung und der von der
Gesuchsteller*in geleistete Beitrag fir die Gesellschaft berlicksichtigt werden;

der Gesundheitszustand und das Alter sollten in jedem Fall bertcksichtigt werden (Art. 31 Abs.
1 lit. f VZAE, Weisung AIG Ziffer 5.6.10.5);

die Mdoglichkeit einer Wiedereingliederung im Herkunftsstaat sollte nicht mehr als hoher
gewichtet bzw. als massgebend fir die Gesamtprifung bezeichnet werden (Weisung AIG Ziffer
5.6.10.6).

Die Plattform schlagt zudem vor, dass aufgrund der gesammelten Erfahrungen aus der Genfer
Operation Papyrus die Weisungen der AIG dementsprechend prazisiert werden, dass ein
vereinfachtes Hartefallverfahren mit einer zuvor festgelegten Abwagung der Kriterien in Absprache
mit den kantonalen Behdrden und dem SEM eingefihrt werden, damit die Regularisierung einer
bestimmten Zielgruppe beschleunigt werden kann. Das angepasste Verfahren, die objektiven
Kriterien und die dazugehdrigen Belege kdnnen auf kantonaler Ebene schriftlich festlegt werden,
beispielsweise in Form eines Merkblattes. (Weisung AIG Ziffer 5.6 und 5.6.10). Mit der
Standardisierung und der damit gewonnenen Rechtssicherheit werden die versteckt lebenden Sans-
Papiers dazu angeregt, sich bei den Behérden zu melden, an den gesellschaftlichen Pflichten teil zu
nehmen und mit einer Bewilligung auch ihre Arbeitsverhaltnisse zu regularisieren.

Naturlich konnen auch bei einer solchen Anpassung der Weisung des AIG weiterhin
Hartefallgesuche ausserhalb des vereinfachten Verfahrens gutheissen werden. Das heisst, es
kénnen auch Personen ein Hartefallgesuch stellen, welche die fir die Zielgruppe festgelegte
Abwagung der Kriterien nicht ganzlich erflllen.

Schliesslich darf ein Hartefallverfahren sowohl fir die Gesuchstellenden als auch fur das Umfeld
keine strafrechtlichen Konsequenzen mit sich ziehen. In diesem Zusammenhang schlagt die
Plattform vor, dass mit einer parlamentarischen Initiative Art. 115 Abs. 4 AIG dahingehend prazisiert
wird, dass wenn der Aufenthalt aufgrund eines Bewilligungs- verfahrens geregelt wird, ein allfalliges
Strafverfahren sistiert werden kann. Im gleichen Sinne sollte auch Art. 116 Abs. 1 lit. b und Art. 117
Abs. 1 AIG dahingehend angepasst werden, dass wer Auslanderinnen oder Auslander, die in einem
Bewilligungsverfahren die erforderliche Arbeitsbewilligung erlangen, eine Erwerbstatigkeit ;15121



verschafft, nicht bestraft wird, wenn die arbeitsrechtlichen Mindestvorschriften gemass Art. 22
AIG eingehalten werden. In diesem Zusammenhang ist auf die von Nationalratin Lisa Mazzone (G,
GE) eingereichte parlamentarische Initiative (18.461n Pa.lv. Mazzone. Artikel 116 AuG. Solidaritat
nicht mehr kriminalisieren) und die darauf zurtickzufiihrende Petition ,Solidaritat ist kein Verbrechen!*
zu verweisen, die verlangt, dass Personen, die Hilfe leisten, sich nicht strafbar machen, wenn sie
dies aus achtenswerten Grinden tun.

Aufenthaltsreqgelung im Hinblick auf eine berufliche Ausbildung

Die Bundesverfassung und vdlkerrechtliche Normen verpflichten die Schweiz, Kinder und
Jugendliche zu schitzen und deren Entwicklung zu férdern, ungeachtet von deren
auslanderrechtlichem Status. Deshalb hat der Bundesrat 2012 beschlossen, dass im Sinne einer
rechtsgleichen Behandlung Sans-Papiers-Jugendlichen nicht nur der Zugang zur obligatorischen
und nachobligatorischen Schule gewahrleistet wird, sondern ihnen auch eine berufliche
Grundausbildung ermdglicht werden soll.

Zur Umsetzung der Uberwiesenen Motion 08.3616 schlug der Bundesrat damals vor, Artikel
30a der Verordnung anzupassen, um jungen Sans-Papiers ihr Recht auf eine berufliche
Grundbildung (nachobligatorische Schulbildung) in der Schweiz garantieren zu kénnen. Bereits bei
der Einfuhrung der vorliegenden Bestimmungen beméangelte die Plattform zu den Sans-Papiers die
Tatsache, dass die Mdglichkeit, eine berufliche Grundausbildung zu absolvieren, an die geltende
Regelung fur Hartefallbewilligungen angeknlpft werden sollte. Um jungen Menschen ohne
geregelten Aufenthalt den Zugang zur beruflichen Grundbildung zu garantieren, wie es die Motion
Barthassat forderte, braucht es eine bedingungslose und verbindliche Lésung. Das heisst, entweder
eine

Regelung innerhalb des Ausléndergesetzes, die einen Anspruch auf Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung fir die Zeit der beruflichen Grundbildung vorsieht oder eine
Ausnahmeregelung, welche die berufliche Grundbildung nicht an eine Arbeitsbewilligung bindet.

Solange Art. 30a VZAE bestehen bleibt, sind wir der Meinung, dass der Bund den kantonalen
Behdrden verbindliche Weisungen bezilglich der Handhabung, der Auslegung und des
Verfahrensprozesses vorlegen muss. Vor allem missen die zu erfillenden Kriterien objektiv
nachvollziehbar sein und der Verfahrensprozess beschleunigt werden. Der Ermessensspielraum der
kantonalen Behdérden ist zu gross und die Gesuchsbearbeitungen dauern zu lange, was fur viele
junge Sans-Papiers und potentielle Berufsbildner*innen abschreckend wirkt oder dazu flihrt, dass
die Jugendlichen ihre in Aussicht gestellte Lehrstelle verlieren. Auch ware eine Offentlichkeits- und
Sensibilisierungsarbeit durch den Bund und die Kantone Uber die Mdglichkeit und den Wunsch, dass
junge Sans-Papiers eine berufliche Grundausbildung abschliessen, dringend notwendig. So
kénnte die Angst bei allen Betroffenen (Sans-Papiers und Lehrbetrieben) verkleinert werden, ein
Gesuch einzureichen. Das Hartefallgesuch fir Jugendliche Sans-Papiers sollte ferner unabhangig
von der familiaren Situation der betroffenen Person Gberprift werden, damit diesen jungen Menschen
Chancengleichheit zukommt und sie Zugang zur Arbeitswelt erlangen, um ein wurdevolles und
unabhangiges Leben fiihren zu kénnen.

Sonderkontingente

Nach der neuesten Studie des Staatssekretariats fir Migration leben in der Schweiz um die 76'000
Sans-Papiers und rund die Halfte davon arbeitet in Privathaushalten. Die Nachfrage nach
Arbeitnehmenden im Bereich der Hausarbeit, die traditionellerweise von Frauen und unbezahlt
geleistet wurde und wird, steigt zunehmend. Entgegen den Einschatzungen, dass diese Nachfrage
von Arbeitskraften aus dem EU/EFTA-Raum bedient werden kann, zeigt sich auch Jahre nach
der Offnung durch die Personenfreiziigigkeit, dass nach wie vor ein grosser Teil der bezahlten
Hausarbeit unangemeldet und von Arbeiterinnen ohne Aufenthaltsbewilligung verrichtet wird.

Die Sans-Papiers, die diese Arbeit verrichten, leisten viel, sowohl betreffend ihres Aufwandes als
auch hinsichtlich des gesellschaftlichen Nutzens. Nur leisten sie dies im Verborgenen. Es ist ein
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Spiegelbild dafiir, dass die traditionell von Frauen verrichtete, gesellschaftlich unabdingbare Haus-
und Care-Arbeit weiterhin verkannt bleibt.

Ein Sonderkontingent ware eine pragmatische Ldsung, um diesen Arbeitssektor endlich zu
normalisieren. Die Plattform spricht sich aber nur fir eine derartige Massnahme aus, wenn innerhalb
der Implementierung eines Sonderkontingentes die Regularisierung der in der Schweiz bereits
wohnhaften Sans-Papiers priorisiert wird oder diese Bevdlkerungsgruppe zuvor mit einem
spezifischen Regularisierungsprogramm eingegliedert werden kann.

Der Bundesrat kdnnte beispielsweise auf Verordnungsebene den Art. 23 Abs. 3 AIG

dahingehend erweitern, dass in Abweichung von den Absatzen 1 und 2 Personen zugelassen
werden, um den Bedarf an Arbeitskraften im Haushalt, im Baugewerbe, in der Gastronomie oder der
Landwirtschaft abzudecken.

Stadtausweise (City Cards)

Die prekare Lebenssituation der Sans-Papiers ist in den einzelnen Kantonen seit Jahren ein Thema.
Aus diesem Grund entschlossen sich Stadte wie Zurich und Bern auf lokaler Ebene progressive
Lésungsansatze zu suchen. Mit einem stadtischen Ausweis planen sie die Lebenssituation von
Menschen ohne Aufenthaltsrecht auf lokaler/ stadtischer Ebene zu verbessern und zu erleichtern.
Diese Ausweise sind keine Losung um den Aufenthalt der Sans-Papiers zu regularisieren. Sie
bezwecken vielmehr, allen Stadtbewohner*innen den Zugang zu stadtischen und privaten
Dienstleistungen zu gewahren — unabhangig von ihrem Aufenthaltsstatus. Somit sollen diese
Stadtausweise eine Normalisierung des Alltagslebens und eine Verbesserung der Lebenssituation
von Sans-Papiers ermoglichen und zu einer Vereinfachung von Ablaufen beim Zugang zu
stadtischen und privaten Dienstleistungen beitragen.

Atelier II: Staatliche Leistungen und moégliche Losungsansatze

Zugang zu oder Ausschluss aus den Sozialversicherungen — unterschiedliche Szenarien

Laut der letzten Studie des SEM leben bis zur Halfte der Sans-Papiers Uber fiunf Jahre in der
Schweiz, 85% sind erwerbstatig. Somit sind - abzlglich der Minderjahrigen - fast alle erwerbstatig.
Viele arbeiten in Privathaushalten. Jedoch bezahlen lediglich bei einem Siebtel der Sans-Papiers die
Arbeitgeber*innen in die Sozialversicherungen ein. So sind die Sans-Papiers in der Regel weder
kranken-, alters- noch arbeitslosenversichert und erhalten keine bezahlten Ferien. Besonders
stossend ist der Umstand, dass unterdessen viele in das Alter des Ruhestands getreten sind, ohne
dass je Beitrage an die Altersversicherung bezahlt worden sind.

Der Ausschluss aus den Sozialversicherungen wirde diese Situation nur noch verschlimmern und
dem offentlichen Interesse am Arbeitnehmer*innenschutz grundsatzlich widersprechen, indem der
Ausschluss die Sans-Papiers weiter in die Irregularitat drangt und die Schwarzarbeit fordert. Auch
wirde diese Exklusion den fundamentalen Pfeiler der Sozialversicherungen - dass alle
Arbeitnehmer*innen in der Schweiz die Pflicht haben, deren Funktionsfahigkeit durch ihre
Sozialbeitrdge zu gewahrleisten - in Frage stellen. Schliesslich wurde eine solche Massnahme auch
die Arbeitgeber*innen treffen, die gewillt sind, Sozialversicherungsbeitrdge zu bezahlen und
Lohndumping zu vermeiden.

Hinzu kommt, dass ein solcher Ausschluss auch dem im Herbst 2014 ratifizierten Ubereinkommen
189 der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) widersprechen wiirde. Dieses Ubereinkommen fiir
~.Menschenwurdige Arbeit fir Hausangestellte gilt nach Artikel 2, Punkt 1, unmissverstandlich fir
alle Hausangestellten“. Es verlangt, dass diese arbeitsrechtlich mit allen anderen Angestellten
gleichgestellt werden und ihre Lage punkto Entlohnung, Arbeitszeit, soziale Sicherheit und gesunde
Arbeitsbedingungen verbessert und die Angestellten vor Missbrauch, Belastigung und Gewalt
geschitzt werden.

Datenaustausch
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Die Foérderung des Datenaustausches flihrt nicht zu einer koharenten Gesetzgebung, sondern
drangt die Sans-Papiers weiter in die Irregularitat. Damit wird nicht die Zahl der Sans-Papiers kleiner,
sondern die Zahl der Personen grosser, die keinen Zugang zu in der Verfassung verankerten
Grundrechten haben. Ihre Lebenssituation wird noch prekéarer. Zudem wird somit vielen Formen
der Begleitkriminalitdt (Menschenhandel, Schwarzarbeit, Ausbeutung, Erpressung) Vorschub
geleistet. Der Zugang zur Justiz muss gesichert werden, indem die Polizei, die
Strafverfolgungsbehdrden und die Gerichte den Schutz vor Straftaten auch bei Sans-Papiers héher
gewichten als allféllige Verstdlie gegen das Auslandergesetz.

Auch im Schulwesen hatte eine Meldepflicht gravierende Folgen. Das Kindeswohl beinhaltet sowohl
das Recht auf Bildung fir alle Kinder in der Schweiz — unabhangig von ihrer Nationalitat oder ihrem
Aufenthaltsstatus — als auch den Vorrang des Kindeswohls bei allen Entscheidungen, die das Kind
betreffen. Mit einer Meldepflicht der Schulen wirde die Schweiz die Menschenrechte gravierend
verletzen und hinnehmen, dass es wieder Kinder in der Schweiz gibt, die nicht eingeschult werden
und somit keinen Zugang zu Bildung haben. Aufgrund der Digitalisierung findet der automatische
Datenaustausch immer haufiger statt, was dazu flihrt, dass das Recht auf Bildung der Sans-Papiers-
Kinder in Gefahr gerat. Aus diesem Grund miuissten ausfiihrende Behdrden dahingehend
sensibilisiert, geschult und sich der Risiken bewusst sein, wenn sie die Einfuhrung eines
Datenaustauschs zwischen den Dienststellen vorschlagen.

Die Plattform mdchte in diesem Zusammenhang auf die allgemeinen Grundsatze verweisen. Bei
einem Konflikt zwischen Datenaustausch und der Austbung von Grundrechten, ist klar dem
Zugang zu den Grundrechten Vorrang zu gewahren.

Medizinische Grundversorqung und Krankenkassenobligatorium

Der Vorschlag, eine staatliche Parallelmedizin fir Sans-Papiers aufzubauen, ist praktisch nicht
umsetzbar, da sich Sans-Papiers nicht bei einer staatlichen Gesundheitsstelle melden werden, die
mit den Migrationsbehdrden in Kontakt steht. Eine Erpressung im Sinne von "Gesundheitsversorgung
mit Meldung an die Behdrden oder gar keine" steht dem Ziel, die Gesundheitsversorgung allen hier
lebendenden Menschen zuganglich zu machen, direkt entgegen. Zudem wirden schliesslich die
Kantone hohe Kosten fur die

medizinische Grundversorgung tragen missen, wenn Sans-Papiers keine Mdglichkeit mehr hatten,
eine Krankenkasse abzuschliessen und sich — aufgrund der Gefahr des Datenaustausches —
erst bei schweren Komplikationen behandeln lassen wirden. Hinzu kommt, dass solche Falle sowohl
fur die betroffenen Sans-Papiers-Personen, als auch die o6ffentliche Gesundheit nicht zumutbare
Risiken waren.

Flir mehr Informationen

Ada Marra (Co-Prasidentin der Plattform, Nationalratin SP VD) - 076 383 20 69
Mattea Meyer (Co-Prasidentin der Plattform, Nationalratin SP ZH) - 079 101 68 90
Bea Schwager (SPAZ Zirich) — 079 543 45 33

Marianne Halle (CCSI Genéve) — 079 272 92 59

Olivia Jost (ALS Basel) — 077 414 11 01
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