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Régles de procédure applicables aux étrangers
setrouvant légalement sur leterritoire
d’un Etat (suite)

Exécution de la décision d’ expulsion

1. L’exécution des décisions d’expulsion suscite un certain nombre de problémes.
Les Etats sont partagés entre le souci d’ efficacité et le respect nécessaire des droits
fondamentaux de I'individu concerné par la décision d'expulsion ainsi que des
conventions internationales auxquelles ils sont parties. Si I’acte d’ expulsion n’est
pas annulé ou s'il n’est pas contesté en justice, I’intéressé a alors pour obligation de
quitter le territoire de |’Etat expulsant. Les législations de la plupart des Etats
gjoutent a cette obligation de quitter le territoire I'interdiction d'y revenir. C'est le
cas notamment dans les pays suivants : Allemagne, Belgique, Cameroun, Danemark,
Espagne, Royaume-Uni 1.

Exécution volontaire

2. Leretour volontaire de I’ étranger objet de I'expulsion permet un plus grand
respect de la dignité humaine tout en étant administrativement plus facile a gérer. 1l
sagit d'un processus dexpulsion dont I’exécution est négociée entre | Etat
expulsant et I'étranger visé par la mesure d’ expulsion. En 2005, le Comité des
ministres du Conseil de I’ Europe a insisté sur ce retour volontaire en affirmant que
«|’Etat d’'accueil devrait prendre des mesures encourageant le retour volontaire,
lequel est préférable au retour forcé »2. Dans le méme sens, la Commission des
Communautés européennes a indiqué, dans sa proposition de directive sur le retour
du 1% septembre 2005, que la décision de retour doit prévoir « un délai approprié de
départ volontaire de quatre semaines au maximum, sauf s'il y alieu de penser que la
personne concernée pourrait prendre la fuite au cours du délai fixé »3.

Exécution forcée

3. L’expulsion forcée intervient dés lors que I’ étranger objet de I’ expulsion refuse
de quitter le territoire de son propre chef, par exemple en opposant une résistance
physique ou en opérant un choix de pays de destination non acceptable. Comme I’a
estimé |’ Assemblée parlementaire du Conseil de I’ Europe, I'expulsion forcée « ne
saurait concerner que les personnes opposant une résistance manifeste et persistante,
et [...] elle peut étre évitée par un véritable travail d accompagnement et de
préparation au départ, dans le cadre d’ une prise en charge individuelle et suivie »4.
L’ échec d’'un retour peut ne pas résulter du refus de I’ intéressé de se plier a I’ ordre

Source : Documents de travail du Sénat francais (série |égislation comparée), L’ expulsion des
étrangers en situation irréguliére, n° LC 162, avril 2006.

Vingt principes directeurs du Comité des ministres du Conseil de |’ Europe sur le retour force,
925° réunion des délégués des ministres, 4 mai 2005, documents du Conseil des ministres,
CM(2005) 40 final, 9 mai 2005.

Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil du 1% septembre 2005 relative aux
normes et procédures communes applicables dans |es Etats membres au retour des ressortissants
de pays tiers en séjour irrégulier, COM (2005) 391 final.

Recommandation n°® 1547 (2002) du 22 janvier 2002 de I’ Assembl ée parlementaire du Conseil
de I’ Europe relative aux procédures d' expulsion conformes aux droits de I’homme et exécutées
dans le respect de la sécurité et de la dignité.
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d’ expulsion, mais du refus de I’ Etat de destination de I’ accueillir, et en particulier
de son Etat d origine de le réadmettre. Pour faciliter les réadmissions, I’Union
européenne conclut des accords bilatéraux avec des Etats tiers. En outre, le retour
nécessite parfois la collaboration d’'un ou de plusieurs autres Etats, dits de transit.
Par conséguent, I’Union tente également de mettre en place un ensemble de regles
dans ce domaine.

4. Dans ses principes directeurs sur le retour forcé des étrangers en situation
irréguliere adoptés en mai 2005, le Comité des ministres du Conseil de I’ Europe a
rappelé que « si I’ Etat de retour n’est pas I’ Etat d’ origine, la décision d’ éloignement
ne devrait étre prise que si les autorités de I’ Etat d’ accueil sont convaincues, dans la
mesure du raisonnable, que I’ Etat de retour n’ expulsera pas la personne vers un Etat

tiers ou elle se verrait exposée a un risque réel [de mort ou de mauvais
traitements] »5.

3. Conditionsderetour del’expulsé

5. 1l ne suffit pas que les décisions d’expulsion prises a I’ encontre d’ étrangers
soient régulieres, il faut encore qu’ elles soient exécutées dans le respect d’ un certain
nombre de régles. Comme on I'arelevé par ailleurs, I’ exécution de I’ expulsion peut
nécessiter des « mesures d’ accompagnement »6.

a) Mesuresd accompagnement en matiéere de retour

6. Un certain nombre de dispositions doivent étre prises en vue d assurer un
retour sans heurts de I'expulsé dans le pays de destination. La plupart des
expulsions sont exécutées par voie aérienne. Les conventions internationales
relatives au domaine de I'aviation comportent des dispositions spécifiques qui
peuvent s appliquer a certaines situations particuliéres ou a certaines catégories de
personnes, telles les personnes expulsées. L’'annexe 9 de la Convention de Chicago
relative a I’aviation civile internationale signée a Chicago le 7 décembre 19447
contient des dispositions sur les personnes non admissibles et les personnes
expulsées. Ces dispositions posent des obligations & la charge des Etats contractants.
Le vol choisi par I’Etat expulsant doit étre, si possible, un vol direct sans escale.
Préalablement au vol, cet Etat doit informer |’ expulsé de I’ Etat de destination. Pour
la sécurité du vol, I'Etat expulsant doit déterminer si le voyage de retour doit se
faire avec ou sans agent d’escorte. A cette fin, il doit apprécier si la santé et la
capacité physique et mentale de I'intéressé permettent un renvoi par voie aérienne,
si ce dernier accepte ou refuse ledit renvoi et s'il a ou a eu un comportement violent.

5 Vingt principes directeurs du Comité des ministres du Conseil de |’ Europe sur le retour forcé,
op. cit., principe n® 2. Lors de I’ adoption de cette décision, le Représentant permanent du
Royaume-Uni aindiqué que son gouvernement se réservait le droit de se conformer ou non a ce
principe directeur.

6 A.-B. BA, Le droit international de |’ expulsion des étrangers : une étude comparative de la
pratique des Etats africains et de celle des Etats occidentaux, thése, Paris |1, 1995, 930 pages,
p. 610.

7 Texte disponible sur le site de I’ Organisation de I’ aviation civile internationale :
http://www.icao.int/. Voir également la publication Convention on international civil aviation,
signed at Chicago on 7 December 1944, S.I., coll. ICAO 7300, 49 pages, ainsi que « Convention
on international civil aviation : élaboration et coordination des annexes techniques a la
Convention », S.I., coll. ICAO 7300, 1951.
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L’ Etat expulsant doit fournir ces renseignements, ainsi que les noms et nationalités
des agents d’ escorte, al’ exploitant d’ aéronefs concerné.

7. Ladignité de I’ étranger expulsé doit étre respectée durant le vol. En cas de vol
avec escales, le régime de la Convention de Chicago prévoit que les Etats
contractants veillent a ce que I’ escorte reste auprés de la personne déportée jusqu’ a
sa destination finale, @ moins que les autorités et I’ exploitant intervenant au point de
transit ne conviennent a |I’avance de dispositions de rechange appropriées. Par
ailleurs, les Etats doivent délivrer les documents de voyage nécessaires au retour de
leurs propres ressortissants car, s'ils refusent de le faire ou s opposent autrement a
leur retour, ils les rendraient apatrides8. Les dispositions de la Convention de Tokyo
de 1963, relative aux infractions et & certains autres actes survenant a bord des
aéronefs®, s'appliquent lorsqu’ une personne, qui peut étre un étranger objet d' une
expulsion, perturbe par ses actes la sécurité en vol 10, D’ apres ladite Convention,
lorsqu’ une personne a bord a accompli ou s appréte a accomplir une infraction ou
un acte pouvant compromettre le bon ordre ou la sécurité de I’ aéronef ou des autres
voyageurs, le commandant peut prendre & son encontre des mesures de contrainte
pour que la sécurité et la discipline soient maintenues a bord1®. Il pourra également
débarquer la personne concernée ou la remettre aux autorités compétentesi,

8. Avant que I'aéronef qui transporte une personne faisant I'objet d’une mesure
d’ expulsion n’atterrisse sur le territoire d’un Etat, le commandant doit alerter ledit
Etat de la présence d'une telle personne. Il appartient aux Etats contractants
d’ autoriser et d’aider le commandant d’un aéronef immatriculé dans un autre Etat
contractant & débarquer cette personne. L’ Etat contractant concerné peut toutefois,
en vertu de sa législation relative a I’admission des étrangers, la refouler de son
territoirels,

9. Dans le cadre de I’Union européenne, le Conseil et le Parlement européen ont
adopté en 2002 un reglement relatif a I’instauration de régles communes dans le
domaine de la sQireté de I’ aviation civilel4. Ce réglement prévoit que des mesures de

10

11
12
13
14

Il convient de relever que nombre d’ immigrants illégaux ne facilitent pas toujours les choses. Ils
voyagent sans papiers d’ identification et de voyage (passeport) et ne permettent pas a |’ Etat
expulsant de déterminer avec certitude leur Etat de nationalité ou alorsils indiquent un Etat qui
aleur préférence mais avec lequel ils n’ont aucun lien quelconque de nationalité, mettant dans
I’embarras |’ Etat en question qui se trouve ainsi obligé d’ accueillir des personnes qui ne sont
pas ses propres ressortissants et qui ne remplissent pas les conditions d’ entrée et de séjour sur
son territoire.

Convention relative aux infractions et a certains autres actes survenant a bord des aéronefs,
signée a Tokyo le 14 septembre 1963. La Convention a été publiée en francais en 1963 :

« Convention relative aux infractions et a certains autres actes survenant a bord des aéronefs,
signée a Tokyo le 14 septembre 1963 », Montréal, Québec : OACI, 1963, 13 pages. A propos de
cette convention, voir P. Richard, La Convention de Tokyo. Etude de la Convention de Tokyo
relative aux infractions et & certains autres actes survenant a bord des aéronefs, Lausanne, Pont
fréres, 1971, 240 pages.

Ne sont pas concernés par cette convention les aéronefs utilisés a des fins militaires, de douane
et de police.

Art. 6, par. 1, de la Convention de Tokyo.

Ibid.

Art. 15, par. 2, de la Convention de Tokyo.

Reglement (CE) n° 2320/2002 du Parlement européen et du Conseil du 16 décembre 2002 relatif
al’instauration de régles communes dans le domaine de la sreté de |’ aviation civile, Journal
officiel des communautés européennes, n° L 355 du 30 décembre 2002, p. 1. Ce reglement a été
adopté ala suite des actes criminels commis aux Etats-Unis le 11 septembre 2001. || a été
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sOreté sont instituées pour les passagers susceptibles de causer des troubles, sans
définir ces derniers. Afin de simplifier, d’ harmoniser et de préciser les regles ainsi
établies et d’élever les niveaux de sireté, le Conseil a proposé en 2006 d'abroger
ledit réglement1>. Sans préjudice des dispositions de la Convention de Tokyo de
1963, le nouveau texte devrait notamment porter sur «les mesures de sireté
applicables a bord des aéronefs, ou pendant un vol, des transporteurs aériens
communautaires ». Est considéré comme un « passager susceptible de causer des
troubles », « un passager qui est soit une personne expulsée, une personne réputée
non admissible par les autorités d'immigration ou encore une personne faisant
I’objet d’'un mandat de justice »16. || est précisé que ces passagers doivent étre
soumis a des mesures de slreté appropriées avant le départ de I’ avion et au cours du
vol 17,

b) Respect desdroits fondamentaux de la per sonne expulsée
au cour s du voyage de retour

10. Durant le voyage vers |'Etat de destination, les droits fondamentaux et la
dignité des personnes expulsées doivent étre respectés. |l n’est pas rare que des
individus décédent au cours du voyage de retour. Dans un rapport rendu public le
10 septembre 2001, la Commission des migrations, des réfugiés et de la
démographie du Conseil de I’ Europe a fait état des violences et mauvais traitements
gue subissent de nombreux étrangers au cours de leur expulsion de pays européens
ainsi que de cas de décés?8. || en est ainsi notamment de I'injection de médicaments
et de I’assénement de coups dont est victime la personne objet de I’ expulsioni®,
Entre 1998 et 2001, dix étrangers sont morts pendant leur expulsion d’ Allemagne,
d’'Autriche, de Belgique, de France, d'ltalie ou de Suisse2® par suite de tels
traitements. Alertée de cette situation par plusieurs organisations non
gouvernementales, dont Amnesty International, I’ Assemblée parlementaire du
Conseil de I’Europe a attiré I'attention sur cet état des choses dans les Etats

modifié par le réglement (CE) n° 849/2004 du Parlement européen et du Conseil du 29 avril
2004 modifiant le réglement (CE) n° 2320/2002 relatif al’instauration de régles communes dans
le domaine de la sOreté de I’ aviation civile, Journal officiel de I’ Union européenne, n® L 158 du
30 avril 2004, p. 1; rectificatif au Journal officiel de I’ Union européenne, n° L 229 du 29 juin
2004, p. 3.

15 Position commune (CE) n° 3/2007 arrétée par le Conseil le 11 décembre 2006 en vue de
I"adoption d’un reglement (CE) du Parlement européen et du Conseil relatif al’instauration de
régles communes dans le domaine de la sireté de |’ aviation civile et abrogeant le réglement
(CE) n° 2320/2002, Journal officiel de I’ Union européenne, n° C 70E du 27 mars 2007, p. 21.

16 Aux finsde |'article 3, 18) du projet de réglement.

17 pour les régles relatives au transport en Europe, voir par exemple L. Grard (dir.), L’ Europe des
transports, actes du Colloque d’ Agen, 7-8 octobre 2004, Université Montesquieu-Bordeaux 1V,
Paris, La documentation francaise, 2005, 857 pages.

18 Commission des migrations, des réfugiés et de la démographie du Conseil de I’ Europe, rapport
relatif aux procédures d’ expulsion conformes aux droits de I’ homme et exécutées dans |e respect
de la sécurité et de la dignité, 10 septembre 2001, document 9196.

19 H. Lambert, La situation des étrangers au regard de la Convention européenne des droits de
I’homme, Dossier sur les droits de I"’homme n° 8 révisé, Conseil de |’ Europe, Strasbourg, 2001,
p. 34.

20 Recommandation n° 1547 (2002) du 22 janvier 2002 de I’ Assembl ée parlementaire du Conseil
de I’ Europe relative aux procédures d' expulsion conformes aux droits de I’homme et exécutées
dans le respect de la sécurité et de la dignité.
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membres du Conseil de I’Europe?l. Ces graves incidents semblent étre dus aux
méthodes violentes et dangereuses employées par les agents en charge de
I’exécution des expulsions22 et les professionnels des transports. Ainsi, comme
I” Assemblée de I'Union européenne |'a noté, le risque de mauvais traitements n'a
pas uniquement lieu lorsque les étrangers sont en attente d expulsion23, il est
également possible pendant I’ exécution de la mesure, lors du transport par avion ou
bateau, ainsi qu'a I'arrivée dans I’Etat de destination24. La Cour européenne
reconnait les « énormes difficultés que rencontrent & notre époque les Etats pour
protéger leur population de la violence terroriste »25, mais considére que le recours
a la force physique «doit étre rendu strictement nécessaire par le propre
comportement » d'une personne soupgonnée ou accusée d'un tel acte26, Le
Commissaire aux droits de I’ homme a recommandé en 2001 que « les fonctionnaires
des services d'immigration ou d’escorte doivent recevoir une formation adéquate
destinée a réduire au minimum les risques de violence »27.

11. L’Assemblée parlementaire a, €lle aussi, fait remarquer que les forces de
police et de sécurité ne sont généralement pas formées pour assumer ces
responsabilités28. Selon elle, les membres de |’ escorte, en particulier, devraient étre
informés des moyens coercitifs pouvant étre utilisés. L' Assemblée a donc proposé
au Comité des ministres du Conseil de I’ Europe de mettre en place un groupe de
travail chargé d'éaborer des lignes directrices de bonne conduite en matiére de
procédures d’ expulsion, destinées a guider les Etats en vue de I’ adoption de normes
nationales dans ce domaine. Le Comité des ministres a adopté vingt principes
directeurs sur le retour forcé29. S'il n’est pas opposé a |’ usage de différentes formes
de contrainte sur la personne de I’ expulsé, il juge seules acceptables celles qui sont
« strictement proportionnées a la résistance réelle» de celui-ci. Ces principes
directeurs ont été élaborés en association avec le Comité européen pour la

21 |bid., les développements qui suivent, sur les observations et propositions de I’ Assembl ée
parlementaire, sont tirés de la thése de A.-L. Ducroquetz, L’ expulsion des étrangers en droit
international et européen, op. cit., p. 395 et suiv.

22 panslapratique, il appartient ades forces de I’ ordre spécialisées de s acquitter de la préparation
et de I’ exécution des expulsions : la police des frontieres en Allemagne et en France, la police
des étrangers en Gréce et aux Pays-Bas, les forces de sécurité en Autriche (source : Commission
des migrations, des réfugiés et de la démographie du Conseil de I’ Europe, rapport relatif aux
procédures d’ expulsion conformes aux droits de I’ homme et exécutées dans le respect de la
sécurité et de la dignité, op. cit.).

23 Recommandation n° 1547 (2002) de I’ Assembl ée parlementaire du Conseil de I’ Europe, op. cit.

24 1hid.

25 Cour européenne des droits de I’ homme, arrét du 12 mai 2005, Ocalan c. Turquie, par. 179. En
|” espéce, le requérant a été transféré de force par avion du Kenya vers la Turquie. Durant le vol,
il a été drogué et menotté, et ses yeux ont été bandés.

26 Cour européenne des droits de I’ homme, arrét du 4 décembre 1995, Ribitsch c. Autriche, par. 38,
série A, n° 336, cité par H. Lambert, La situation des étrangers au regard de la Convention
européenne des droits de I’ homme, op. cit., p. 34.

27 Recommandation du 19 septembre 2001 du Commissaire aux droits de I’homme du Conseil de
I’ Europe relative aux droits des étrangers souhaitant entrer sur le territoire des Etats membres du
Conseil de |’ Europe et al’exécution des décisions d’ expulsion, CommDH/Rec(2001) 1,
point 16.

28 Recommandation n° 1547 (2002) du 22 janvier 2002 de I’ Assembl ée parlementaire du Conseil
de I’ Europe relative aux procédures d’ expulsion conformes aux droits de I’homme et exécutées
dans le respect de la sécurité et de la dignité.

29 Vingt principes directeurs du Comité des ministres du Conseil de I’ Europe sur le retour force,
op. cit.
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prévention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants
(CPT)30. Ce dernier reconnait qu’ éloigner un étranger est « une tache difficile »31 et
gue I'emploi de la force est parfois inévitable. Il est toutefois d avis que « la force
employée devrait étre limitée a ce qui est strictement nécessaire; plus
particuliérement, il serait totalement inacceptable que des personnes faisant I’ objet
d’un ordre d’'éloignement soient agressées physiquement pour les persuader de
monter a bord d’un moyen de transport ou pour les punir de ne pas |I'avoir fait »32.
S agissant de I’ éloignement par voie aérienne, le CPT arelevé que le risque flagrant
de mauvais traitements concerne non seulement «la phase préparatoire a
I’ éoignement », mais aussi « la phase du vol proprement dit »33. Il aindiqué que le
risque apparait dés le moment ou I’ étranger objet de I’ expulsion est sorti du lieu ou
il est retenu, car il arrive que les agents d escorte usent de gaz irritants ou
immobilisent I'intéressé afin de lui mettre des menottes. De méme, le CPT fait
remarquer gue le risque existe lorsque I’ étranger embarqué a bord de I’ avion refuse
de s'asseoir et s'oppose alors aux membres de I’ escorte. |l a alors recommandé que
ceux-ci soient sélectionnés «avec le plus grand soin et bénéfici[ent] d'une
formation spécifique appropriée, destinée a réduire au minimum les risques de
mauvais traitements »34. En outre, il a invité les Etats a mettre en place des
systemes de contrdle et/ou de surveillance de ces opérations d’ éloignement forcé.
Dans cette perspective, les moyens de contrainte utilisés ou les incidents survenus
devraient étre consignésss.

12. Par ailleurs, le Commissaire aux droits de I’homme a considéré que doit étre
interdite I’ utilisation d'objets pouvant causer une asphyxie — coussin, sparadrap,
béillon, casque —, de gaz dangereux et de médicaments ou piqdres sans décision
médicale36. Le Commissaire prohibe également |'usage de menottes lors du
décollage et de I'atterrissage quand I’expulsion est effectuée par avion. Dans le
méme sens, la Commission des communautés européennes estime que, méme
lorsque I'intéressé manifeste une résistance physique a son expulsion, il doit
pouvoir étre éloigné et reconnait qu’'il est parfois nécessaire d’ avoir recours a des
mesures coercitivess?. Elle juge toutefois que ces derniéres doivent étre encadrées,
en respectant I’intégrité physique ainsi que I’ état psychologique de I’ étranger. Elle a
suggéré I' utilisation de lignes directrices en matiére d’ expulsion et d’ escorte, et en

30 Conseil de I’ Europe, Comité européen pour la prévention de la torture et des peines ou
traitements inhumains ou dégradants, quinzieéme rapport général d’ activités couvrant la période
du 1% ao(t 2004 au 31 juillet 2005, 22 septembre 2005, CPT/Inf (2005) 17.

31 Conseil de I’ Europe, Comité européen pour la prévention de la torture et des peines ou
traitements inhumains ou dégradants, septiéme rapport général d’ activités couvrant la période du
1% janvier au 31 décembre 1996, 22 aoiit 1997, CPT/Inf (97) 10 FR, par. 35.

32 |hid.

33 Conseil de I’ Europe, Comité européen pour la prévention de la torture et des peines ou
traitements inhumains ou dégradants, treiziéme rapport général d’ activités couvrant la période
du 1% janvier 2002 au 31 juillet 2003, 10 septembre 2003, CPT/Inf (2003) 35, par. 31.

34 |bid., par. 42.

35 |bid., par. 44 et 45.

36 Recommandation du 19 septembre 2001 du Commissaire aux droits de I’homme, op. cit.,
n° 1765, point 17.

37 Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen du 14 octobre 2002, op.
cit. Voir également art. 10, par. 1, de la proposition de directive du Parlement européen et du
Conseil du 1* septembre 2005 relative aux normes et procédures communes applicables dans les
Etats membres. Et sur |’ ensemble, voir A.-L. Ducroquetz, L’ expulsion des étrangers en droit
international et européen, op. cit., p. 395 et 396.
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particulier celles de I’'International Air Transport Association/Control Authorities
Working Group (IATA/CAWG)38, L’ objectif de I'|ATA est de fournir aux Etats un
guide de bonnes pratiques pour les expulsions effectuées par vols commerciaux,
dans le respect de I'annexe 9 de la Convention relative a |'aviation civile
internationale du 7 décembre 1944. Ainsi sont établies des régles de coopération
entre les opérateurs et les Etats concernés3®. Par ailleurs, les vols directs sont
préconisés et, en cas de transit, il est recommandé que |’escorte reste avec
I"intéressé et que I’ attente soit la plus courte possible4°. De méme, le pilote, informé
de la présence d'un ou de plusieurs expulsés et dune éventuelle escorte, peut
refuser I’embarquement de certaines personnes devant étre éloignées pour des
raisons de sécurité4l. Le pilote doit en particulier justifier sa décision de maniére
objective par le comportement de ces personnes au moment ou elles ont été
embarquées ou apres I’ embarquement42.

13. Il n'y a pas que la dignité de la personne expulsée qui doit étre respectée. La
sécurité des autres passagers doit également étre assurée durant |I'exécution de la
mesure d’' éloignement de I’ étranger objet de I'expulsion. Le Comité des ministres
du Conseil de I’ Europe a indiqué en ce sens gqu'’il faut garantir « le méme niveau de
sécurité aux autres passagers et aux membres de I'équipage qu’'a I'intéressé lui-
méme »43, L'IATA/CAWG indique dans ses lignes directrices que les expulsés
devant étre maitrisés physiquement devraient étre embarqués avec le plus de
discrétion possible*4,

14. Comme on I’avu, les mesures a prendre lors de I’ acheminement de I’ étranger
expulsé vers I'Etat de destination résultent, soit de la Convention relative a
I"aviation civile internationale et de la Convention relative aux infractions et a
certains autres actes survenant a bord des aéronefs, soit de propositions faites dans
le cadre de I’ Assembl ée parlementaire du Conseil de I’ Europe sur la base du constat
des atteintes aux droits de I’homme et de la personne expulsée au cours de son
éloignement, en particulier les atteintes a sa dignité humaine. Les manquements
observés a cet égard sont parfois trés graves puisqu’ils conduisent dans certains cas
au déces des personnes concernées. Le Rapporteur spécial ne pense pas cependant
gu'il y ait lieu d'élaborer, au cours de cette étape du processus d’expulsion, un
projet d'article spécifique relatif a la protection des droits de I"homme des
personnes concernées, méme a titre de développement progressif. Il lui semble que
la protection requise ici est couverte par I'obligation générale de traiter |’ étranger
objet de I’expulsion avec dignité et de protéger ses droits de I"homme, obligation
contenue dans les projets d' articles 8 et 9, initialement proposés dans le cinquiéme
rapport de la Commission (A/CN.4/611) et renvoyés ensuite par la Commission au

38 | ATA/CAWG, Guidelines on Deportation and Escort, octobre 1999, révisées sans modification

en mai 2003. Les lignes directrices définissent I’ éloigné comme la personne qui est entrée
Iégalement ou illégalement dans un Etat et & qui les autorités de cet Etat ont ordonné de quitter
son territoire (par. 2.1).

39 par exemple, les lignes directrices prévoient que |’ Etat expulsant devrait informer I’ opérateur du

nom, de I’ &ge, de |a nationalité de la personne expulsée, de I’ Etat de destination et des noms et
nationalités des agents d’ escorte (par. 3.4).

40 |ATA/CAWG, Guidelines on Deportation and Escort, loc. cit., par. 3.6, 4.6 et 8.7.

41 |bid., par. 1.2 et 3.10.

42 |bid., par. 8.5.

43 Vingt principes directeurs du Comité des ministres du Conseil de I’ Europe sur le retour forcé,

op. cit.

44 |ATA/CAWG, Guidelines on Deportation and Escort, loc. cit., par. 6.4.
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Comité de rédaction tels qu'ils avaient été reformul és par |e Rapporteur spécial dans
le document A/CN.4/617. L’ exécution de cette obligation peut requérir, par exemple,
I’ utilisation des lignes directrices en matiére d’ expulsion et d'escorte élaborées par
Il ATA/CAWG mentionnées ci-dessus. Toutefois, la question méritant la plus grande
attention, puisque c'est a cette étape de I'expulsion que s exerce généralement la
violence a I’encontre des personnes concernées, un projet d'article de caractére
général relatif aux conditions de retour de la personne objet de I'expulsion vers
I’Etat de destination et renvoyant aux instruments internationaux pertinents est
Propose Ci-apres :

Projet d’'article D1
Retour del’étranger objet del’ expulsion vers|’Etat de destination

1. L’Etat expulsant encourage |’exécution volontaire de la décision
d’expulsion par I'étranger objet de |’ expulsion.

2. En cas d’exécution forcée de la décision d’ expulsion, I’ Etat expulsant
prend les mesures nécessaires afin d’assurer, autant que faire se peut,
un acheminement sans heurts de |’ étranger objet de |I'expulsion vers
I’Etat de destination, dans le respect des régles du droit
inter national, notamment cellesrelatives au transport aérien.

3. Dans tous les cas, I’Etat expulsant accorde a I’étranger objet de
I’expulsion un délai approprié pour préparer son départ, sauf s'il y a
lieu de penser queI’étranger en question pourrait s'enfuir pendant le
délai imparti.

15. Alors que les dispositions des paragraphes 1 et 2 du projet d' article relévent de
la codification en ce qu’elles découlent notamment des instruments internationaux
universels en matiére de transport aérien, y compris les lignes directrices de
I’ ATA/CAWG en matiére d’ expulsion et d’ escorte, les dispositions du paragraphe 3
relevent du développement progressif du droit international : d'une part, elles
expriment le souci de protection des droits de la personne objet de I’ expulsion;
d'autre part, elles trouvent appui dans la directive 2008/115/EC de |'Union
européenne du 16 décembre 2008 sans pour autant que |’on puisse dire qu’elle ait
une assise dans le droit international général.

Recourscontre la décision d’expulsion
Fondement en droit international et en droit interne

16. Dans Il'additif1 au sixieme rapport du Rapporteur  spécial
(A/CN.4/625/Add.1), le droit de I’ étranger objet de I’ expulsion a un recours effectif
comme une des regles procédural es a été évoqué brieévement dans le cadre d'un droit
plus large, celui de contester la décision d' expulsion. L’on revient plus largement
dans le présent chapitre sur ce droit au recours, d'une part pour établir son
fondement tant en droit international que dans les droits internes des Etats, d’ autre
part pour examiner ses effets sur la décision d’ expulsion ainsi que les voies qui
s offrent al’ étranger pour |’ exercer pleinement.

17. Dans son « projet de réglementation de I’expulsion des étrangers » présenté
par L.-J.-D. Féraud-Giraud en 1891 lors de la session de Hambourg de I’ Institut de
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droit international, la Commission d'étude instituée afin de traiter du droit
d’admission et d'expulsion des étrangers indiquait que «[c]haque Etat [...]
détermine les garanties et les recours auxquels cette mesure est soumise [...] [et] ne
peut [...] se dépouiller d'un droit d’'action directe suffisante pour satisfaire a de
justes réclamations, et s'exonérer ainsi de la responsabilité qui lui incombe, d' apres
le droit public international, de satisfaire a ces réclamations [ ...]. L’ Etat peut assurer
I'effet des actes d'expulsion en soumettant |'expulsé qui y contrevient a des
poursuites [...] et a des peines, al’ expiration desquelles I’ expulsé sera contraint par
laforce de sortir du territoire »45.

18. De maniére générale, les étrangers objets d expulsions peuvent réclamer le
bénéfice des garanties prévues par les instruments internationaux relatifs a la
protection des droits de I’homme. L’ article 8 de la Déclaration universelle des droits
de I’homme de 1948 dispose en ce sens que : « Toute personne a droit a un recours
effectif devant les juridictions nationales compétentes contre les actes violant les
droits fondamentaux qui lui sont reconnus par la Constitution ou par la loi ». Dans
le méme sens, I'article 13 de la Convention européenne des droits de I’homme
dispose que: « Toute personne dont les droits et libertés reconnus dans la [...]
Convention ont été violés, adroit al’octroi d'un recours effectif devant une instance
nationale, alors méme que la violation aurait été commise par des personnes
agissant dans I’ exercice de leurs fonctions officielles ».

19. Pareillement, I'article 13 déja cité du Pacte international relatif aux droits
civils et politiques donne a I’ étranger se trouvant |également dans I’ Etat expulsant
un droit de recours contre I’ expulsion, sans pour autant préciser le type d’ organe qui
doit examiner le recours. Le Comité des droits de I’homme des Nations Unies a
rappelé que le droit de recours et les autres garanties visées a I’ article 13 du Pacte
ne pouvaient étre supprimés que si « des raisons impérieuses de securité nationale »
I’exigeaient. Il aaussi souligné que le recours ouvert al’ étranger expulsé devait étre
effectif :

« L’étranger doit recevoir tous les moyens d exercer son recours contre
I’expulsion, de maniére a étre en toutes circonstances a méme d’exercer
effectivement son droit. Les principes énoncés par |'article 13 au sujet du
recours contre la décision d'expulsion ou du droit & un nouvel examen par une
autorité compétente ne peuvent souffrir d’exception que si “des raisons
impérieuses de sécurité nationale” I’ exigent. »46,

20. Lors de I’examen du rapport de la République arabe syrienne, en 2001, le
Comité des droits de I"homme a précisé qu’'une réclamation auprés des missions
diplomatiques et consulaires de I'Etat expulsant ne constituait pas une solution
satisfaisante au regard de I’ article 13 du Pacte :

46

Commission d’ étude sur le droit d’admission et d’ expulsion des étrangers de I’ Institut de droit
international, Projet de réglementation de I’ expulsion des étrangers, présenté par M. L.-J.-D.
Féraud-Giraud, session de Hambourg, septembre 1891, Annuaire de I’ Institut de droit
international, t. X1, 1889-1892, p. 275 a 282, spécialement p. 279.

Comité des droits de I’ homme, Observation générale n® 15 : Situation des étrangers au regard du
Pacte, 11 avril 1986, par. 10. Dans Eric Hammel c. Madagascar [communication n® 155/1983,

3 avril 1987, Documents officiels de I’ Assembl ée générale, quarante-deuxieéme session,
Supplément n° 40 (A/42/40), annexe VI, par. 19.2)], le Comité a estimé que le requérant
n'avait pas pu exercer un recours effectif contre son expulsion.
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« De I'avis du Comité, le pouvoir discrétionnaire dont dispose le Ministre de
I"intérieur d’ ordonner |’ expulsion de tout étranger, sans garanties, si la sécurité
et I'intérét public I’ exigent, souléve des problémes au regard de |’ article 13 du
Pacte, en particulier dans les cas ou I’ étranger est entré |également en territoire
syrien et a obtenu un permis de résidence. La possibilité pour |’ étranger
expulsé de déposer une réclamation auprés des missions diplomatiques et
consulaires syriennes a |’ étranger ne constitue pas une solution satisfai sante au
regard du Pacte. »47.

21. L'articlel du Protocole additionnel n°7 a la Convention de sauvegarde des
droits de I’homme et des libertés fondamentales dispose qu’» [u]n étranger résidant
réguliérement sur le territoire d’un Etat » doit pouvoir « [f]aire examiner son cas ».
De méme, I' article 83 de la Convention internationale sur la protection des droits de
tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille, et le paragraphe 5 de
I'article 9, de la Convention européenne relative au statut juridique du travailleur
migrant exigent aussi que la décision d expulsion soit assortie d’ une possibilité de
recours.

22. Ce droit de recours a en outre été consacré par I’ Assemblée générale, en des
termes identiques a ceux de I'article 13 du Pacte international relatif aux droits
civils et politiques, a I'article 7 de la Déclaration sur les droits de I"homme des
personnes qui ne possédent pas la nationalité du pays dans lequel elles vivent
annexée a sa résolution 40/14448 :

«Un étranger qui se trouve légalement sur le territoire d’'un Etat ne peut en
étre expulsé qu’en exécution d’'une décision prise conformément a la loi et, a
moins que des raisons impérieuses de sécurité nationale ne s'y opposent, il
doit avoir la possibilité de faire valoir les raisons qui militent contre son
expulsion et de faire examiner son cas par |’ autorité compétente, ou par une ou
plusieurs personnes spécialement désignées par ladite autorité, en se faisant
représenter a cette fin ».

23. Dans sa recommandation générale n° 30, le Comité pour I'élimination de la
discrimination raciale a souligné la nécessité d'un recours effectif en cas
d’ expulsion et recommandé aux Etats parties a la Convention sur I’ élimination de
toutes les formes de discrimination raciale de «[v]eiller a ce que [...] les non-
ressortissants aient un acces égal a des recours efficaces, notamment le droit de
contester une mesure d’expulsion, et qu'ils soient autorisés a utiliser ces recours
effectivement »49,

24, L’article 13 de la Convention européenne des droits de I’homme consacre le
droit a un recours effectif contre la violation de tout droit ou de toute liberté visés
par la Convention, et notamment en cas d’ expulsion=°. 1| dispose : « Toute personne

47 QObservations finales du Comité des droits de I’ homme : République arabe syrienne, 5 avril

2001, Documents officiels de I’ Assembl ée général e, cinquante-sixieéme session, Supplément
n° 40, vol. | (A/56/40), par. 81.22), p. 63.

48 Documents officiels de I’ Assembl ée générale, quarantiéme session, Supplément n° 53 (A/40/53),

résolution 40/144, annexe, art. 7.

49 Comité pour I' élimination de la discrimination raciale, recommandation générale n° 30, par. 25.

Voir également les observations finales du Comité concernant la France, 1° mars 1994
(A/49/18), par. 144 (consacrant le droit d’ appel).

50 En revanche, I’ applicabilité de I’ article 6 de la Convention européenne des droits de I’ homme en

cas d’ expulsion semble moins claire; voir G. Gaja, « Expulsion of Aliens: Some Old and New
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dont les droits et libertés reconnus dans |a présente Convention ont été violés a droit
a I’octroi d'un recours effectif devant une instance nationale, alors méme que la
violation aurait été commise par des personnes agissant dans |I'exercice de leurs
fonctions officielles. » Selon la Cour européenne des droits de I’homme, cet article
«a donc pour conséquence d'exiger un recours interne habilitant |I’instance
nationale compétente a connaitre du contenu du grief fondé sur la Convention et a
offrir le redressement approprié, méme si les Etats contractants jouissent d’une
certaine marge d’ appréciation quant a la maniére de se conformer aux obligations
gue leur fait cette disposition »51.

25. Dans le cadre du Conseil de I'Europe, il est précisé que le recours doit étre
accessible, c’'est-a-dire que si I'intéressé n'a pas les ressources suffisantes pour
bénéficier des services d'un Conseil il doit pouvoir en disposer gratuitements2.

26. Concernant |’ effet suspensif du recours, le Comité des ministres du Conseil de
I’Europe a considéré qu’en |’ absence d'un tel effet prévu par laloi « une demande
de suspendre I’ exécution d' une décision d’'expulsion devrait étre diment examinée
eu égard aux nécessités de la sécurité nationale »53.

27. Lerecours peut étre limité alalégalité de la décision d’' expulsion al’exclusion
des faits qui I’ont motivéeS4. A cet égard, une distinction a été faite entre une
audience consacrée aux questions de fait et de droit et I'appel circonscrit aux
questions de droit>5.

28. En ce qui concerne le cas particulier des réfugiés, la Convention relative au
statut des réfugiés met certaines conditions de forme a I'expulsion de ceux se
trouvant réguliérement sur le territoire de I’ Etat : 1) la décision d’ expulsion doit étre
conforme a la 10i%6, comme on I'a déja vu; 2) le réfugié a le droit de produire des
preuves tendant a le disculper; 3) de former recours devant une autorité compétente;
4) d'étre représenté a cet effet devant I'autorité compétente. L'on sait que ces

51

52

53

54

55
56

Issues in International Law », Cursos Euromediterraneos Bancaja de Derecho Internacional,
vol. 3, 1999, p. 283 a 314, spécialement p. 309 et 310.

Cour européenne des droits de I’homme, Chahal ¢. Royaume-Uni, arrét du 25 octobre 1996,

par. 145.

Vingt principes directeurs du Comité des ministres du Conseil de I’ Europe sur le retour forcé,
op. cit.

Voir laréponse du 4 décembre 2002 du Comité des ministres du Conseil de |’ Europe ala
recommandation 1504 (2001) du 14 mars 2001 de I’ Assembl ée parlementaire, adoptée ala

820° réunion des délégués des ministres, document 9633, 6 décembre 2002 et, en annexe, |’ avis
du Comité directeur pour les droits de I”homme sur la recommandation 1504 (2001) de

I’ Assembl ée parlementaire, adopté lors de sa 54° réunion, 1%-4 octobre 2002, point 13.

Voir Guy S. Goodwin-Gill, « Mass Expulsion: The Legal Aspects », 1984 (inédit), p. 274 [citant
|’ affaire Neer, op. cit., p. 60 (1926)].

Ibid., p. 265.

Dans |’ affaire Ceskovic c. Minister for Immigration and Ethnic Affairs, op. cit., p. 627 a 634, un
tribunal australien a cherché a savoir si |’ expression « conformément a la procédure prévue par
laloi », employée al’article 32, devait s’ interpréter alalumiére du droit des Etats-Unis. Il a
déclaré que la « définition » de cette expression semblait étre en conformité avec le reste du
paragraphe cité (art. 32, par. 2) et que, cela étant, on pouvait considérer que le plaignant avait eu
droit au « respect de la procédure ». Il n’ était donc pas nécessaire de se reporter a d’ autres
définitions dés lors que le texte de la Convention fournissait une définition suffisamment précise
de cette expression dans ce contexte.
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garanties de procédure ne jouent pas lorsque « des raisons impérieuses de sécurité
nationale s'y opposent »57.

29.

Dans son commentaire sur |a Convention, N. Robinson examine les conditions

de forme ci-dessus énumérées. A propos du droit pour le réfugié de produire des
preuves tendant ale disculper, il écrit :

30.

« 1l doit en outre se voir accorder le droit de former un recours et de se faire
représenter par un conseil devant une autorité qui, d’ aprés le droit interne, a
qualité pour connaitre de ces recours ou est d'un rang supérieur a celle qui a
rendu la décision; s'il ne peut étre fait appel des décisions rendues par cette
autorité, une deuxieme audience est prescrite. L’'autorité en question peut
désigner des représentants pour connaitre du dossier. Il ne peut toutefois pas
étre dérogé a ces obligations pour “des raisons impérieuses de sécurité
nationale”. Lorsgu’une décision doit, pour des raisons de sécurité nationale,
étre rendue dans des délais si courts que |’ autorité ne peut ménager au réfugié
le temps nécessaire pour réunir des preuves ou pour le transporter au lieu
indiqué, ou lorsqu’ une audience peut nuire aux intéréts de la sécurité nationale
(par exemple, en cas d’ espionnage), dans la mesure ou le paragraphe 2 parle de
raisons “impérieuses’ celles-ci doivent étre d'une gravité particuliere et
I’exception a la disposition énoncée dans la premiére phrase ne peut étre
invoquée que trés rarement et dans des cas trés exceptionnels. »58,

Dans |’ affaire Papoaga Gallastegui c. le Ministre de I'intérieur, le Conseil

d’ Etat francais a interprété en ces termes le droit du réfugié sous le coup d’ une
décision d’expulsion d'étre entendu et de faire appel conformément a la législation
interne pertinente :

« Indépendamment du recours qu'il est admis a présenter contre la décision
d’ expulsion, dans les conditions prévues par laloi du 25 juillet 1952, le réfugié
a le droit d'étre entendu, avant I|'intervention de la décision, par la
Commission spéciale instituée auprés du Préfet par I'article25 de
I’ordonnance du 2 novembre 1945; qu'il suit de la décision d’expulser un
réfugié ne peut étre Iégalement prise, en principe, qu’ apres observation de la
procédure organisée par |'article 3 du décret du 18 mars 1946, tel que modifié
par le décret du 27 décembre 1950; qu'il est cependant fait exception a cette
régle, en application de I’ article 25 de I’ ordonnance du 2 novembre 1945, dans
le cas ou des circonstances présentant un caractére d’'urgence absolue ne
permettant pas de différer I'intervention d une décision d'expulsion jusqu’a
I"accomplissement des formalités prévues par les dispositions |égislatives et
réglementaires précitées. »59.

57 « En tant qu’ exception, cette disposition fait I’ objet d’ une interprétation restrictive ». Atle

Grahl-

Madsen, The Satus of Refugees in International Law; Asylum, Entry and Sojourn, vol. 11,

Leiden, A. W. Sijthoff, 1972, par. 8.

58 Nehemiah Robinson, Convention Relating to the Satus of Refugees. Its History, Contents and
Interpretation, Institute of Jewish Affairs, Congrés juif mondial, 1953 (réimprimé en 1997 par la
Division de la protection internationale du Haut-Commissariat des Nations Unies pour les
réfugiés), p. 134 et 135. Voir aussi Atle Grahl-Madsen, op. cit., par. 7.

59 pagoaga Gallastegui c. le Ministre de I’intérieur, France, Conseil d’ Etat, 27 mai 1977,
International Law Reports, vol. 74, E. Lauterpacht, C. J. Greenwood (dir. publ.), op. cit., p. 430

a444.
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31. Sagissant des demandeurs d'asile, en 1998, le Comité des ministres du
Conseil de I’ Europe, prenant en compte la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I’homme relative a |’ application de I' article 13, combiné al’article 3 de la
Convention européenne des droits de |I’homme concernant notamment les
demandeurs d'asile déboutés faisant I'objet d'une expulsion, a adopté une
recommandation sur le droit au recours effectif de tels demandeurs d’asile®0. Le
Comité a recommandé aux Etats membres, lors de I’ application de leurs régles de
procédure, de respecter un certain nombre de garanties « dans leur Iégislation ou
leur pratique »%1 en considérant que « tout recours devant une instance nationale est
considéré effectif lorsque [...] I'exécution de I’ordre d'expulsion est suspendue »
jusgu’a ce que cette instance ait statué sur le recours introduit par un demandeur
d’'asile débouté de sa demande d'asile qui «fait valoir un grief défendable
prétendant qu'il serait soumis a la torture ou a des peines ou traitements inhumains
ou dégradants »62. || arappelé ce caractére suspensif en 200563,

32. Ledroit de I’ étranger de faire examiner la décision d’ expulsion par un organe
compétent est donc consacré par le droit conventionnel, la jurisprudence
internationale, le droit interne et la doctrine®4. On a exprimé |'avis qu’il ne devait
pas nécessairement sagir dun contrle juridictionnel. On a dit aussi que
I’ expulsion devait étre suspendue durant la procédure de contréless et que I’ étranger
devait étre informé, comme on |I’a déja vu, de son droit de recourse®s.

33. Evoquant le cas des immigrants en situation irréguliére, la Commission
africaine des droits de I’homme et des peuples a également souligné qu’il convenait
de ménager un recours al’ étranger expulsé :

« La Commission n’entend pas remettre en cause et ne remet pas en cause le
droit dont dispose tout Etat d'intenter une action judiciaire contre des
immigrants irréguliers et de les reconduire dans leurs pays d'origine, si les
juridictions compétentes en décident ainsi. Elle trouve cependant inadmissible
parce que contraire al’ esprit et alalettre de la Charte et au droit international,
le fait de déporter des individus sans leur donner la possibilité de faire
entendre leur cause par |es instances nationales habilitées ale faire. »67.

60 Recommandation n° R (1998) 13 du 18 septembre 1998 du Comité des ministres du Conseil de

I”Europe sur le droit de recours effectif des demandeurs d’ asile déboutés a |’ encontre des
décisions d’ expulsion dans le contexte de I’ article 13 de la Convention européenne des droits de
I”homme.

61 |pid.

62 |pid.

63 Vingt principes directeurs du Comité des ministres du Conseil de I’ Europe sur le retour forcé,
op. cit.

64 Voir I’ Etude du Secrétariat sur |’ expulsion des étrangers (A/CN.4/565 and Corr.1), par. 658 &
687 et les références citées alanote 1541 : L. B. Sohn et T. Buergenthal (dir. publ.), op. cit.,
p. 91; R. Plender, op. cit., p. 472; E. Brochard, op. cit., p. 50, 52 et 55.

65 Voir aussi Conseil de I’ Europe, Comité européen pour la prévention de la torture et des peines

ou traitements inhumains ou dégradants, septiéme rapport général d’ activités couvrant la période

du 1% janvier au 31 décembre 1996, CPT/Inf (97) 10 [FR], 22 ao(t 1997.
66 Voir M. Manfred Nowak, U.N. Covenant on Civil and Political Rights CCPR Commentary,

Kehl, N.P. Engel Publisher, 1993, p. 231 (citant respectivement les affaires n° 27/1978, par. 6 et

12 416, et 319/1988, par. 2.4).
67 Commission africaine des droits de I’homme et des peuples, communication n° 159/96, op. cit.,
par. 20.
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34. De méme, dans une autre affaire, la Commission a estimé que la Zambie avait
violé la Charte africaine des droits de I’homme et des peuples pour avoir privé une
personne de la possibilité de contester un arrété d’ expulsion :

« 36.La Zambie a violé I'article 7 de la Charte en refusant au requérant la
possibilité de poursuivre les procédures administratives qui étaient a sa
disposition en vertu de laloi sur lanationalité.

[...]

38. Lasituation de John Chinula est méme pire. Il n’a eu aucune possibilité
de contester I’ ordre d’expulsion. Le Gouvernement ne peut dire en aucun cas
gue Chinula était allé sous terre en 1974 apres I’ expiration de son permis de
sgjour. Sans nul doute, Chinula était un éminent homme d'affaires et un
politicien. Si le Gouvernement voulait poser un acte contre lui, il aurait pu le
faire. Le fait que celan’ait pas eu lieu ne justifie pas le caractére arbitraire de
son arrestation et de sa déportation le 31 ao(it 1994. |l avait aussi le droit
d’avoir sa cause entendue par les juridictions zambiennes. La Zambie a ainsi
violé |’ article 7 de la Charte »©8.

35. Puis, rappelant la teneur de I'alinéa a) du paragraphe 1l de I'article7, la
Commission conclut :

« 53. Enrefusant a M. Chinulala possibilité d’interjeter appel contre I’ ordre de
son expulsion, le Gouvernement zambien |'a privé du droit a ce que sa cause
soit entendue, en violation de toutes les lois zambiennes et des normes
international es des droits de I’ homme. »69,

36. Pour sa part, I’ Assembl ée parlementaire du Conseil de I’ Europe a recommandé
que I’ étranger expulsé du territoire d’ un Etat membre ait droit & un recours suspensif
qui serait examiné dans les trois mois a compter de la date de la décision
d’ expulsion :

«En ce qui concerne I'expulsion: [...] ii. toute décision d'expulser un
étranger du territoire d'un Etat membre du Conseil de I'Europe devrait étre
soumise a un droit de recours suspensif; iii. en cas de recours contre

I’expulsion, la procédure d’ appel devrait étre achevée dans les trois mois de la
décision d’' expulsion. »70.

37. De méme, au paragraphe2 de son article3, la Convention européenne
d’ établissement stipule: les ressortissants des Parties contractantes « qui résident

68
69
70

Commission africaine des droits de I’homme et des peuples, communication n® 212/98, op. cit.
Ibid.

Assembl ée parlementaire du Conseil de I’ Europe, recommandation 1624 (2003) : Politique
commune en matiére de migration et d’ asile, 30 septembre 2003, par. 9. L’ Assembl ée
parlementaire a en outre reconnu ce droit de recours al’ étranger en situation irréguliére : « Ne
renvoyer du territoire d’ un Etat membre un étranger non titulaire d’ une carte de séour valide
que pour des raisons précises autres que politiques ou confessionnelles. Accorder al’intéressé le
droit et la possibilité d’ en appeler a une instance de recours indépendante avant d’ étre expul sé,
et envisager de lui accorder, également ou atitre d’ alternative, le droit de saisir un tribunal.
L'informer de ses droits. Si I’ affaire est portée devant un tribunal ou une haute autorité
administrative, aucune expulsion ne devrait avoir lieu avant le prononcé du jugement.

N’ expulser du territoire d’un Etat membre une personne titulaire d’ une carte de séjour valide
gu’en vertu d’un arrété d’ expulsion officiel, rendu par un tribunal » (Conseil de I’ Europe,
recommandation 769 (1975) relative au statut juridique des étrangers, op. cit., par. 9 et 10).
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régulierement depuis plus de deux ans sur le territoire de I'une des Parties
contractantes ne peuvent faire I’objet d’'une mesure d’ expulsion qu’ aprés avoir été
admis, & moins de motifs impérieux touchant a la sécurité de I’ Etat, a faire valoir les
raisons qu'ils peuvent invoguer contre leur expulsion, a présenter un recours a cet
effet et a se faire représenter devant une autorité compétente ou devant une ou

plusieurs personnes spécial ement désignées par |’ autorité compétente ».

38. Le droit de contester une expulsion a aussi été souligné par le Rapporteur
spécial de la Commission des droits de I'homme sur la prévention de la
discrimination des non-ressortissants, Davis Weissbrodt, méme dans le cas

d’ étrangers soupgonnés de terrorisme :

« Les non-ressortissants soupgonnés d’ activités terroristes ne doivent pas étre

expulsés sans avoir pu contester |également leur expulsion. »71,

39. Le Comité chargé dexaminer la réclamation alléguant I'inexécution par
I’Ethiopie de la Convention de I'Organisation internationale du Travail (OIT)
(n° 111) concernant la discrimination (emploi et profession), de 1958 et de la
Convention (n° 158) sur le licenciement, de 1982, a signalé que I’Ethiopie avait

refusé a des travailleurs expulsés le droit de recours devant un organe indépendant :

« S'agissant du droit d’ appel prévu a |'article 4, le Comité fait observer que
I’existence de ce droit, tout en constituant une condition nécessaire de
I’ application de I’ exception au principe de la Convention, ne suffit pas en elle-
méme. |l faut aussi qu'une juridiction d'appel distincte de |’autorité
administrative ou gouvernementale, offrant une garantie d objectivité et
d’indépendance et compétente pour examiner les motifs de la mesure, donne a
I’intéressé la possibilité de défendre valablement sa cause. Le Comité note que
le Gouvernement avait fait savoir aux expulsés qu’ils pouvaient former un
recours auprés de I'organe de contréle du service de I'immigration mais
souligne que cet organe reléve de I'autorité publique. Il note en outre que,
méme si le Gouvernement éthiopien a indiqué que certains des intéressés
avaient formé un recours contre I'arrété d'expulsion, il n'a donné aucune
indication sur I'ouverture ou I'issue de la procédure. En conséquence, le
Comité ne peut conclure que les expulsés ont eu droit a un recours effectif au

sens de |’ article 4 de la Convention. »72,

40. |l convient également de mentionner la législation de I’Union européenne
relative a I’expulsion des citoyens de I’Union et des ressortissants de pays tiers.
S agissant des citoyens de I’ Union, la directive 2004/38/CE du Parlement européen
et du Conseil du 29 avril 2004 dispose en son article 31 consacré aux garanties

procédurales :

«1. Les personnes concernées ont accés aux voies de recours
juridictionnelles et, le cas échéant, administratives dans |I'Etat membre

71 Commission des droits de I’ homme, Sous-Commission de la promotion et de la protection des
droits de I’homme, Prévention de la discrimination, Les droits des non-ressortissants, Rapport
final du Rapporteur spécial, M. David Weissbrodt (E/CN.4/Sub.2/2003/23), par. 28.

72 Qrganisation internationale du Travail, Rapport du Comité chargé d’ examiner |a réclamation
alléguant I’inexécution par I’ Ethiopie de la Convention (n° 111) concernant |a discrimination
(emploi et profession), de 1958, et de la Convention (n° 158) sur le licenciement, de 1982,

déposée en application de I’ article 24 de la Constitution de I’ OIT par la Confédération nationale

des travailleurs érythréens (NCEW), 1998, par. 37.
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41.

d’accueil pour attaguer une décision prise a leur encontre pour des raisons
d’ ordre public, de sécurité publique ou de santé publique.

2. Lorsgue le recours formé contre une décision d éloignement est
accompagné d’une demande en référé visant a obtenir le sursis al’ exécution de
cette décision, I’ éloignement effectif du territoire ne peut pas avoir lieu tant
gu’ une ordonnance de référé n’ a pas été prise, sauf :

— Lorsgue la décision d’éloignement se fonde sur une décision judiciaire
antérieure; ou

— Lorsgue les personnes concernées ont eu auparavant accés a un recours
juridictionnel; ou

— Lorsgue la décision d'éloignement se fonde sur des motifs impérieux de
sécurité publique prévus al’ article 28, paragraphe 3.

3. Les procédures de recours permettent un examen de la légalité de la
décision ainsi que des faits et circonstances justifiant la mesure envisagée.
Elles font également en sorte que la décision ne soit pas disproportionnée,
notamment par rapport aux exigences posees par |’ article 28.

4. Les Etats membres peuvent refuser la présence de I'intéressé sur leur
territoire au cours de la procédure de recours, mais ils ne peuvent pas lui
interdire de présenter ses moyens de défense en personne, sauf si sa
comparution risque de provoquer des troubles graves a |’ ordre et a la sécurité
publics ou lorsque le recours porte sur un refus d’entrer sur le territoire. »73.

S agissant des ressortissants de pays tiers, on citera |’article 4 de la directive

2001/40/CE du Conseil du 28 mai 2001, qui énonce :

« Les Etats membres s assureront que le ressortissant d’ un pays tiers concerné
peut former, selon la législation de I'Etat membre d exécution, un recours
contre toute mesure visée a l'article premier, paragraphe 2 [décision
d’ éloignement]. »74

ainsi que le paragraphe 4 de I’ article 12 de la directive 2003/109/CE du Conseil du
25 novembre 2003, qui se lit comme suit :

42.

« 4. Lorsgu’une décision d’éloignement a été arrétée, le résident de longue
durée peut exercer un recours juridictionnel dans I’ Etat membre concerné. »7s,

Sur le plan de la doctrine, I’ Institut de droit international a souligné dées 1892

gue I’ étranger expulsé devait pouvoir bénéficier d’ une procédure lui permettant de
former un recours devant une autorité indépendante qui soit compétente pour
examiner lalégalité de I’ expulsion. Il estimait toutefois que I’ expulsion pouvait étre

73

Union européenne, rectificatif ala directive 2004/38/CE du Parlement européen et du Conseil du
29 avril 2004 relative au droit des citoyens de I’ Union et des membres de leurs familles de
circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats membres, modifiant e réglement
(CEE) n° 1612/68 et abrogeant les directives 64/221/CEE, 68/360/CEE, 2/194/CEE,
73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE et 93/96/CEE, Journal officiel
n° L 229 du 29 juin 2004, p. 35 a 48.

74 Directive 2001/40/CE du Conseil du 28 mai 2001 relative a la reconnaissance mutuelle des
décisions d’ éloignement des ressortissants de pays tiers, Journal officiel n°L 149 du 2 juin

2001, p. 34 a 36, art. 4.

75 Directive 2003/109/CE du Consgil, op. cit., p. 44 a53.
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exécutée provisoirement malgré le recours et qu’il n'y avait pas lieu de ménager un
recours aux « étrangers qui, en temps de guerre ou au moment ou une guerre est
imminente, compromettent, par leur conduite, la sécurité de I’ Etat » (art. 28, par. 10
des régles adoptées par |’ Institut) :

« Tout individu expulsé a le droit, s'il se prétend indigéne ou soutient que son
expulsion est contraire soit a une loi, soit a un traité international qui I’interdit
ou |'exclut expressément, de recourir a une haute cour judiciaire ou
administrative, jugeant en pleine indépendance du gouvernement. Mais
I" expulsion peut étre exécutée provisoirement, nonobstant e recours. »76,

43. Certaines législations nationales’” envisagent le contréle de la décision
d'expulsion”8, dautres non79. En outre, certaines: i) envisagent |’action en
réouverture du dossier ou en contrdle de la décision8, méme dans le cas d'une
nouvelle demande d’admission au statut de personne protégéesl; ii) ménagent

76
77

78

79

80

81

Reégles internationales sur I’admission et I’ expulsion des étrangers, op. cit., art. 21.

Les analyses qui suivent sur les |égislations et jurisprudences nationales reprennent les
paragraphes 680 & 687 de I’ Etude du Secrétariat sur I’ expulsion des étrangers, op. cit.

Afrique du Sud, loi de 2002, art. 8 1) et 2); Argentine, loi de 2004, art. 74 a 75, 77 a 81, 84 et
85; Australie, loi de 1958, art. 202 2) c) et 3) c); Bélarus, décision du Conseil de 1999, art. 20,
loi de 1998, art. 15 et 29; Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 8 2), 21 2), 62 5) et 76 6);
Canada, loi de 2001, art. 63 2), 3) et 5), 64, 66, 67 et 72 a 74; Chili, décret de 1975, art. 90;
Espagne, loi de 2000, art. 26 2); Etats-Unis, loi sur I'immigration et la nationalité, art. 210 €) 3),
235 b) 3), 238 @) 3) A), b) 3), ¢) 3), 242 a) 1), 5), b) 9), ¢) ag) et 505; France, Code,

art. L.213-2, L.513-3, L.514-1 et 2), L.524-2, L.524-4 et L.555-3; Greéce, loi de 2001, art. 44 5);
Guatemala, décret-loi de 1986, art. 131; Hongrie, loi de 2001, art. 42 1); Iran, loi de 1931,

art. 12, réglement de 1973, art. 16; Italie, loi de 2005, art. 3, 4 et 5), décret-loi n° 286 (1998),
art. 13 3), 5bis), 8), 11), 13bis 1), 4) et 14 6), loi n° 40 (1998), art. 11 8) a 11), décret-loi de
1996, art. 7 1) et 3); Japon, ordonnance de 1951, art. 10 9) et 10), 11 1), 48 8) a 9) et 49;
Lituanie, loi de 2004, art. 136; Malaisie, loi de 1959/1963, art. 9 8), 33 2); Nigéria, loi de 1963,
art. 21 2); Panama, décret-loi de 1960, art. 86 1) et 2); Portugal, décret-1oi de 1998, art. 22 2),
23 et 121; République de Corée, loi de 1992, art. 60 1), décret de 1993, art. 74 et 75 1);
République tchéque, loi de 1999, sect. 172; Suede, loi de 1989, sect. 7.1 a 8 et 7.11 a 18; Suisse,
reglement de 1949, art. 20 2), loi fédérale de 1931, art. 20. Ce droit est parfois ménagé
spécialement lorsque 1) I’ étranger est présumé constituer une menace pour la sécurité nationale
(Australie, loi de 1958, art. 202 2) c) et 3) c); Etats-Unis, loi sur I'immigration et la nationalité,
art. 505); et Italie, loi de 2005, art. 3 4) et 5); 2) la décision porte sur une demande d’ admission
au statut de personne protégée (Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 76 6); Suede, loi de 1989,
sect. 7.4 et 5); ou 3) la décision attaquée porte rejet d’ une demande de retour dans |’ Etat
expulsant (Bélarus, loi de 1998, art. 29; et France, Code, art. L.524-2).

Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 28 2), 44 1), 49 3), 71 6), 78 1) et 84 2); Canada, loi de
2001, art. 64; Etats-Unis, loi sur I’'immigration et la nationalité, art. 242 a) 2) et 3); Malaisie, loi
de 1959/1963, art. 33 2); Nigéria, loi de 1963, art. 30 2). Dans certains cas sont susceptibles de
recours, spécialement, les décisions concernant I’ admission & un statut protégé ou au bénéfice de
dons pour cause humanitaire [Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 49 3), 78 1) et 84 2)] ou sur
une décision d’ expulsion ou de refoulement fondée sur certains motifs [Canada, loi de 2001,
art. 64; Malaisie, loi de 1959/1963, art. 33 2)].

Brésil, loi de 1980, art. 71; Guatemala, décret-loi de 1986, art. 130; Etats-Unis, loi sur
I"'immigration et la nationalité, art. 240 b) 5) C) et D), c) 6) et 7).

Etats-Unis, loi sur I’immigration et la nationalité, art. 240 c) 6) et 7).
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expressément un droit de recours au gouvernement82; iii) interdisent I'appel ou
certaines formes de recours contre |’ expulsion lorsque |’ étranger expulsé menace
I'ordre public ou la sécurité nationale ou est soupconné de terrorismess;
iv) n"ouvrent certains recours qu'a |'étranger se trouvant hors du territoires4;
v) ménagent spécialement un droit de recours aux résidents permanents8s ou aux
personnes protégéesss; ou vi) réservent I'examen du recours a une juridiction
nationale méme lorsqu’il a été formé en vertu d’ une convention international eg?.

44. D’autres législations exigent que I’arrété d’ expulsion informe I’ étranger de
tous les recours ouvertsss, Selon les cas, e recours peut étre introduit a compter de
la date de I’ arrétés®, de la notification ou de la communication des motifs®0. Dans
certains Etats, I’ appel suspend |’ exécution de la décision®! et dans d’ autres non92.
Certaines législations envisagent le sursis a |’ exécution : i) lorsque I’ étranger a été
expulsé ou va probablement I’ é&tre®3; ou ii) a la demande d' un organe international
compétent, a moins que des circonstances exceptionnelles commandent de le

82

83

85
86
87
88

89

20

91

92

93

Canada, loi de 2001, art. 63 4), 70 1) et 2) et 73; Etats-Unis, loi sur I'immigration et la
nationalité, art. 235 b) 3), 238 ¢) 3) A) i) et 505 c); Suisse, loi fédérale de 1931, art. 20 2). Dans
certains Etats, ce droit est accordé spécialement lorsqu’il s’ agit d’ une demande d’ admission au
statut de personne protégée (Canada, loi de 2001, art. 73) ou des mesures visant des étrangers
soupconnés de terrorisme [Etats-Unis, loi sur I’immigration et |a nationalité, art. 505 c) 1)].
Canada, loi de 2001, art. 64 1); Etats-Unis, loi sur I'immigration et la nationalité, art. 242 a) 1)
B) ii) et 504 k).

Argentine, loi de 2004, art. 35; France, Code, art. L.524-3. Dans certains Etats, le recours
s'accompagne d’ une demande de levée de I’ interdiction de retour (France, Code, art. L.541-2 et
L.541-4).

Canada, loi de 2001, art. 63 2).

Ibid., art. 63 3).

Etats-Unis, loi sur I’'immigration et la nationalité, art. 242 a) 4) et 5).

Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 8 2) et 76 6); France, Code, art. L.213-2; Japon,
ordonnance de 1951, art. 10 9) et 48 8); Portugal, décret-loi de 1998, art. 22 2) et 120 2);
République de Corée, décret de 1993, art. 74; Suisse, loi fédérale de 1931, art. 19 2). Dans
certains cas, cette exigence ne concerne que la décision portant sur I’ octroi d’un statut protégé
[Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 76 6)].

Argentine, loi de 2004, art. 35; Etats-Unis, loi sur I’immigration et la nationalité, art. 238 b) 3)
et 240 b) 1).

Argentine, loi de 2004, art. 75 et 84; Bélarus, loi de 1998, art. 15; Bosnie-Herzégovine, loi de
2003, art. 21 2), 43 1), 62 5) et 70 1); Canada, loi de 2001, art. 72 2) b) et 169 f); Hongrie, loi de
2001, art. 42 1); Iran, réglement de 1973, art. 16; Panama, décret-loi de 1960, art. 86.

Afrique du Sud, loi de 2002, art. 8 2) b); Argentine, loi de 2004, art. 82; Bélarus, décision du
Conseil de 1999, art. 20, et loi de 1998, art. 31; Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 43 2),

44 2), 49 4), 58 1), 78 2) et 84 3) et 4); Canada, loi de 2001, art. 49 1), 68 et 70 1) et 2); Chili,
décret de 1975, art. 90; Etats-Unis, loi sur I’'immigration et la nationalité, art. 101a), 47) B) et
242 f); France, Code, art. L.513-3; Iran, loi de 1931, art. 12; Italie, décret-loi n° 286 (1998),

art. 16 7); Japon, ordonnance de 1951, art. 11 1) et 49 1); Malaisie, loi de 1959/1963, art. 33;
Nigéria, loi de 1963, art. 21 2); Panama, décret-loi de 1960, art. 87; République de Corée, loi de
1992, art. 60 1); Suéde, loi de 1989, sect. 8.10 et 11.4. Dans certains Etats, le sursis & exécution
est soumis a des conditions [Canada, loi de 2001, art. 68; Etats-Unis, loi sur I'immigration et la
nationalité, art. 242 f); France, Code, art. L513-3; et Iran, loi de 1931, art. 12] et le refus du
sursis demandé peut entrainer le rejet de |’ appel [Canada, loi de 2001, art. 69 1)].

Afrique du Sud, loi de 2002, art. 8 2) a); Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 21 3), 62 6) et
70 2); Italie, loi de 2005, art. 3 4) et 4 bis), et décret-loi n® 286 (1998), art. 13 5 bis); République
tchéque, loi de 1999, sect. 172 4); Suéde, loi de 1989, sect. 8.7 4 9. Dans certains Etats, le refus
du sursis concerne expressément |’ étranger soupconné de terrorisme [Italie, loi de 2005, art. 3 4)
et 4 bis)].

Australie, loi de 1958, art. 151 et 153.
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refuser94. Dans certains Etats, est passible d’ emprisonnement |’ agent qui expulse un
étranger avant qu'une décision définitive et revétue de force obligatoire ait été
rendue®s. Dans d'autres, si aprés un certain délai il n'a pas été statué sur |’ appel,
celui-ci peut étre considéré comme implicitement rejetéos,

45. Selon les cas, le recours peut se limiter a la question de savoir: i) s la
procédure est réguliere et raisonnable®?; ii) si la décision attaquée est entachée
d’ erreur de droit, de fait ou des deux98; iii) si les principes élémentaires de lajustice
ont été observés®?; iv) si I’ objection est raisonnable1©° ou fondéel®l ou v) s'il y aeu
abus de pouvoir discrétionnaire ou si les conclusions de la décision sont
manifestement contraires au droit ou aux faits clairement établis résultant du
dossier192, Dans certains Etats, si I'intéressé est soupgonné de terrorisme, un
tribunal réexamine a nouveau les questions de droit et applique a I’ examen des faits
le « critére de la décision manifestement erronée (clearly erroneous standard) »103,
Dans d’ autres, la portée du recours est limitée si I'intéressé a déja quitté le paysio4,
ou la faculté pour I'organe saisi de tenir compte de considérations humanitaires est
circonscrite a moins que I'intéressé n'y ait expressément droit105, Enfin, certaines
|égislations prévoient expressément qu’ une décision d’ expulsion reste en vigueur si
aucun fait nouveau n'est présenté par la suite durant la période d'interdiction de
Séjour106,

46. De nombreuses juridictions nationales ont reconnu le droit au recours contre
un arrété d'expulsion197, Par exemple, dans |'affaire Immigration and
Naturalization Service c. S. Cyr, la Cour supréme des Etats-Unis a estimé que la
Constitution reconnaissait ce droit aux étrangers et qu’on ne pouvait interpréter la
loi sur I’expulsion pour leur dénier :

«L'alinéa 2 du paragraphe 9 de I'article premier de la Constitution se lit
comme suit : “Le privilege de I'’ordonnance d'habeas corpus ne pourra étre
suspendu, sauf dans les cas de rébellion ou d'invasion, ou la sécurité publique
pourrait I'exiger”. Une certaine “intervention judiciaire en matiére
d’expulsion” est donc indéniablement “prescrite par la Constitution” Heikkila
c. Barber, 345 U.S. 229, 235 (1953). [...] Il S'ensuit que nous serions en
présence d'une grave question intéressant la clause de suspension si nous
acceptions la conclusion du service d immigration et de naturalisation selon
laquelle les lois de 1996 ont privé les juges fédéraux de ce pouvoir sans
indiquer qui pouvait I’exercer aleur place. [...] De plus, conclure que I’ habeas

94 Suéde, loi de 1989, sect. 8.10a.
95 paraguay, loi de 1996, art. 108 et 110.
96 Argentine, loi de 2004, art. 76.
97 |bid., art. 89.
98 Canada, loi de 2001, art. 67 1) a).
99 |bid., art. 67 1) b) et 71.
100 Japon, ordonnance de 1951, art. 11 3) et 49 3).
101 République de Corée, loi de 1992, art. 60 3).
102 Etats-Unis, loi sur I'immigration et la nationalité, art. 210 €) 3) B) et 240 b) 4) C) et D).
103 |pid., sect. 505 a) 3) et c) 4) C) et D).
104 Autriche, loi de 2005, art. 3.57.
105 Canada, loi de 2001, art. 65 et 67 1) c).
106 pologne, loi n° 1775 (2003), art. 21 1) 7).
107 Voir les jurisprudences nationales du Canada, de la Belgique, du Brésil, des Etats-Unis et de la
Russie, citées sur ce point dans |’ Etude du Secrétariat sur I’ expulsion des étrangers, op. cit.,
note n°® 1599.
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corpus n'est plus ouvert dans ce contexte, ce serait s écarter de la pratique
historique du droit de I’'immigration. »108,

47. Certains tribunaux internes ont toutefois fait observer que la portée de cet
examen était souvent limitée. Ainsi, au Royaume-Uni :

« 34. Aux termes de la section 19 1), le juge d’appel est tenu de faire droit a
I’appel s'il estime que la décision n'est “pas conforme au droit ou a I'un
guelconque des réglements sur I'immigration applicables a I'espéce” ou,
lorsque la décision reléve de I'exercice du pouvoir discrétionnaire du
Secrétaire d Etat, S'il estime “que ce pouvoir discrétionnaire aurait di étre
exercé différemment”. Dans les autres cas, |’ appel doit étre rejeté. »109,

48. Certaines |égislations limitent davantage la portée du contrdle juridictionnel si
la décision d’expulsion tire fondement de motifs de sécurité nationale et d ordre
public110, Cependant, au Royaume-Uni, une décision excluant le recours contre une
expulsion pour des raisons de sécurité nationale a été annulée par suite de I’ arrét
Chahal, rendu par Cour européenne des droits de I’ homme111,

49. L’ ouverture d'un recours personnel contre une mesure d’ expulsion est donc
clairement établie en droit international, en particulier apreés la seconde guerre
mondiale avec la naissance de différents organes de protection des droits de
I’homme, et on estime qu’ elle a acquis de nos jours une valeur coutumiérellz,

Effets du recoursjuridictionnel sur la décision d’ expulsion

Délai d’examen du recours

50. Letribunal saisi d'un recours tendant al’annulation d’une mesure d’ expulsion
doit statuer dans un bref délai afin de rendre rapidement sa décision. Le « bref
délai » est apprécié au cas par cas, a la lumiére des circonstances de chaque
especell3, La Cour européenne des droits de I'homme a estimé dans |’ affaire
Sanchez-Reisse; qu’il y avait violation de |’ obligation de statuer dans les brefs délais
lorsque le juge a mis 46 jours pour statuer sur la légalité d’une détention opérée
dans le cadre d'une procédure d extradition!14. Le plus souvent, les tribunaux
statuent non pas sur la validité formelle de la décision de détention mais sur « la

108

109
110

111
112
113

114

Immigration and Naturalization Service ¢. . Cyr, Cour supréme des Etats-Unis, 25 juin 2001
(n° 00-767), 533 U.S. 289 (2001).

Secretary of Sate for the Home Department c. Rehman, op. cit., p. 540 (Lord Hoffman).

Voir, par exemple, Secretary of Sate for the Home Department c. Rehman, op. cit. « En
revanche, le paragraphe 4 disposait que : “[cette] procédure n’ est pas applicable si la mesure
d’ éloignement prise al’ encontre d’ un étranger est provoquée par des motifs touchant al’ ordre
public ou ala sécurité nationale, dont le Ministre de I’intérieur et |es préfets des départements
frontiére restent seuls juges” » In re Salom, Conseil d’ Etat, 3 avril 1940, Recueil des arréts du
Conseil d’ Etat, 1939, p. 125.

Secretary of State for the Home Department c. Rehman, op. cit., p. 531 et 532.

Sur la valeur du devoir de protection judiciaire, voir A.-B. Ba, op. cit., p. 561 a 565.

Cour européenne des droits de I’ homme, arrét du 24 octobre 1979, Winterwerp c. Pays-Bas,
par. 60, série A, n° 33. Dans I’ affaire Sanchez-Reisse, loc. cit., la Cour a admis que la procédure
pouvait étre entiérement écrite.

Cour européenne des droits de I’ homme, arrét du 21 octobre 1986, Sanchez-Reisse, loc. cit.,
par. 55.
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régularité de la détention en vue d expulsion »115, Cependant, aucune disposition
Iégale ne permet aux tribunaux internes de contrbler les décisions administratives
visant a expulser certains étrangers du territoire national, en particulier lorsque sont
en cause les questions de sécurité nationale et d’ ordre public.

Caractere suspensif du recours

51. En 1892, I'Institut de droit international avait proposé, a l'alinéal de
I"article 21, des Régles internationales sur I’admission et |’ expulsion des étrangers,
gue « I’expulsion peut étre exécutée provisoirement, nonobstant e recours »116, De
maniére générale, le recours effectif n'implique pas qu'il soit suspensif. Mais le
paragraphe 4 de I'article 22 de la Convention internationale sur la protection des
droits de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille de 1990
dispose gqu’en attendant I’examen du recours contre la décision d’expulsion, « les
intéressés ont le droit de demander |a suspension de la décision d' expulsion ». Aussi
bien la Commission que la Cour européenne des droits de I’homme estiment qu’un
recours n’est effectif au sens de cet article que lorsqu’il est suspensif. Il n’est pas
nécessaire en ce cas que la suspension de la décision d’' éoignement ait un rapport
direct avec le risque de torture et autres mauvais traitements que risque de subir
I" étranger visé par la mesure si la décision est exécutéell?. Par conségquent, deés lors
gu’un recours est introduit a I’ encontre d’ une mesure d’ éloignement, |’ exécution de
cette derniére doit étre suspendue tant que I'instance nationale saisie n'a pas
statué11s, Cette exigence est d’ autant plus nécessaire lorsque le requérant visé par la
mesure d’ éloignement est un demandeur d’ asile, le plus grand risque pour ce dernier
est de subir des mauvais traitements sur le territoire de I’ Etat de destination. Dans
son arrét Chahal, I'article 13 de la Convention européenne des droits de I"homme
étant applicable et le grief tiré de laviolation de I’ article 3 étant défendable, la Cour
européenne avait affirmé que « vu le caractére irréversible du dommage pouvant se
produire si le risque de mauvais traitements se concrétisait [...], la notion de recours
effectif au sens de I'article 13 exige d’examiner en toute indépendance I’ argument
gu'il existe des motifs sérieux de redouter un risque réel de traitements contraires a
I"article 3 »119, La Cour a renchéri dans I’ affaire Jabari que « la notion de recours

115

116

117

118

119

F. Sudre, « Le contrdle des mesures d’ expulsion et d’ extradition par les organes de la
Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme », dans D. Turpin (dir.), Immigrés
et réfugiés dans les démocraties occidentales. Défis et solutions, Economica, Presses
universitaires d Aix-Marseille, 1989, 319 pages, p. 257.

Institut de droit international, Régles internationales sur I’admission et I’ expulsion des
étrangers, session de Geneve, 9 septembre 1892, Annuaire de I’ Institut de droit international,

t. X11, 1892-1894, p. 218 et suiv.

S. Sarolea, « Les droits procéduraux du demandeur d’ asile au sens des articles 6 et 13 de la
Convention européenne des droits de I’homme », Revue trimestrielle des droits de I” homme,
1999, n° 37, p. 119 a 145, spécialement p. 136 a 140.

Pendant longtemps, la Cour de Strasbourg n’a imposé cette régle que lorsque I’ article 13 était
invoqué al’ appui de I’ article 3 de la Convention relatif al’interdiction de latorture et des
mauvais traitements. Voir, par exemple, concernant I’ article 3 : Commission européenne des
droits de I’homme, décision du 27 février 1991, A. c. France, requéte n° 17262/90. Pour faire la
différence avec d'autres articles pour lesquels I’ effet suspensif du recours n’est pas requis, voir
par exemple, requéte concernant la violation alléguée mais non reconnue de I’ article 8 de la
Convention européenne des droits de I homme : Cour européenne des droits de | homme, arrét
du 6 septembre 1978, Klass et autres c. Allemagne.

Cour européenne des droits de I’ homme, arrét du 15 novembre 1996, Chahal, op. cit., point 151.
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effectif au sens de I'article 13 requiert [...] la possibilité de faire surseoir a
I’ exécution de la[décision d' expulsion] »120,

52. En 2001, le Commissaire aux droits de I’homme a indiqué aux Etats membres
du Conseil de I’Europe gqu’» il est indispensable de non seulement garantir, mais
d’assurer en pratique le droit d’ exercer un recours judiciaire, au sens de |’ article 13
de la [Convention], lorsque la personne concernée allégue que les autorités
compétentes ont violé, ou risquent de violer, I'un des droits garantis par la
[Convention]. Ce droit a un recours effectif doit étre garanti a tous ceux qui
souhaitent contester une décision de refoulement ou d' expulsion du territoire. Ce
recours doit étre suspensif de I'exécution d une décision d'expulsion, au moins
lorsgu'il est alégué une violation éventuelle des articles2 et 3 de la
[Convention] »121,

53. Dans I'arrét Conka du 5février 2002, la Cour européenne des droits de
I"homme a rappelé que « |’ effectivité des recours exigés par |'article 13 suppose
gu'ils puissent empécher I’ exécution des mesures contraires a la Convention et dont
les conséguences sont potentiellement irréversibles»122 et que «|’article 13
s’ oppose [dés lors] a ce que pareilles mesures soient exécutées avant méme |’ issue
de I'examen par les autorités nationales de leur compatibilité avec la
Convention »123, Elle a estimé ensuite que, méme s les Etats parties a la
Convention sont libres de décider de la maniére de se conformer aux obligations de
I"article 13, «on ne saurait exclure que, dans un systéme ou la suspension est
accordée sur demande, au cas par cas, €lle puisse étre refusée a tort, notamment s'il
devait s avérer ultérieurement que I’ instance statuant au fond doive [...] annuler une
décision d'expulsion pour non-respect de la Convention, par exemple parce que
I"intéressé aurait subi des mauvais traitements dans le pays de destination ou aurait
été victime d’ une expulsion collective »124,

54. L’'efficacité des voies de recours ne peut étre assurée que si les recours
introduits par les étrangers menacés d’ expulsion produisent des effets suspensifs sur
les mesures d’ éloignement. |l ne s'agit pas d'un effet suspensif de plein droit, mais
d’un effet qui vise a garantir a la suite de la procédure toute sa raison d’ étre et qui
permet d'éviter les conséquences parfois désastreuses d une expulsion reconnue
illégale par une instance nationale ou internationale. La Cour européenne a souligné
en des termes plus généraux dans son arrét Mamatkulov de 2005 « I'importance du
recours suspensif dans les cas d’ expulsion ou d’ extradition »125,

55. Comme on peut le constater, |’ effet suspensif d’un recours contre une décision
d’expulsion n’est vraiment consacré que dans le cadre de I'interprétation de

120

121

122
123
124
125

Cour européenne des droits de I’ homme, arrét du 11 juillet 2000, Jabari c. Turquie, point 50,
recueil 2000-V1I11. L’ affaire concernait une ressortissante iranienne qui soutenait que son
expulsion vers son Etat d origine |’ exposerait & de mauvais traitements prohibés par I’ article 3
de la Convention européenne des droits de I’ homme.

Recommandation du 19 septembre 2001 du Commissaire aux droits de I’homme du Conseil de
I’ Europe relative aux droits des étrangers souhaitant entrer sur le territoire des Etats membres du
Conseil de |’ Europe et a1’ exécution des décisions d’ expulsion, Comm.DH/Rec(2001) 1,

point 11.

Ibid., Cour européenne des droits de I’'homme, arrét du 5 février 2002, Conka, op. cit., par. 79.
Ibid.

Ibid., par. 82.

Cour européenne des droits de I’ homme, arrét du 4 février 2005, Mamatkulov et Askarov

c. Turquie, par. 124.
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I"article 13 de la Convention européenne des droits de I’'homme. La Convention
internationale sur la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des
membres de leur famille de 1990 ouvre seulement la possibilité pour le travailleur
étranger objet de I’ expulsion de demander |a suspension de la décision d’ expulsion;
elle ne pose pas la regle de I’ effet suspensif d’ une telle demande. Méme la doctrine
ne semble pas favorable a un tel effet, comme le montre notamment la position fort
ancienne de I'Institut de droit international. Au demeurant, ce serait rompre
I’équilibre qui doit exister en matiére d’ expulsion entre le droit de I’ Etat d’ expul ser
et le droit de I’ étranger concerné au respect de ses droits humains que de consacrer
le principe de I’ effet suspensif du recours. En effet, formuler une régle générale de
I’ effet suspensif du recours contre une décision d’ expulsion reviendrait a permettre
la paralysie de I’ action de I’ Etat expulsant, d’ autant plus difficile & admettre pour la
plupart des Etats si le motif d’ expulsion est I’ ordre public et plus encore la sécurité
nationale. Pour toutes ces raisons, le Rapporteur spécial doute du bien-fondé de la
proposition d’un projet d’ article a ce sujet.

Voies de recours contre une décision judiciaire
d’expulsion

56. Ladécision judiciaire d’ expulsion est une condamnation de justice qui entraine
I’éloignement de |’ étranger du territoire et I'empéche d'y retourner pendant un
certain temps. Cette peine est prononceée, soit a titre principal, soit en complément
d'une peine correctionnelle de prison et/ou d’amende. En effet, cette décision
intervient généralement en complément d' une peine prononcée contre un étranger
ayant commis une infraction dans I’ Etat expulsant.

57. La législation de nombreux Etats permet de faire appel d’une décision
judiciaire d'expulsion. En France, par exemple, il existe trois types de recours
contre une décision judiciaire d' expulsion :

a) L’'étranger visé par une décision d’expulsion judiciaire peut faire appel
dans un délai de deux mois aprés la notification de la décision auprés du greffe de la
Cour d’ appel;

b) En outre, un étranger visé par une décision judiciaire d expulsion peut
faire une demande de relévement en demandant a la juridiction pénale (tribunal
correctionnel ou cour d'appel) qui a prononceé la décision d’expulsion de le relever
de cette mesure. Seulement, une demande de relévement n'est recevable que si
I’expulsion n'a pas été prononcée a titre principal. Elle doit étre adressée par
courrier ou par I'intermédiaire d’'un avocat et ne peut étre introduite qu’au bout de
six mois aprés la décision de condamnation;

c) La gréce présidentielle: si la juridiction saisie rejette la requéte en
relévement d’interdiction du territoire, il reste a I’ étranger la possibilité de saisir le
Président de la République d’ un recours en grace.

58. En Suisse, ou la grande majorité de la population carcérale étrangeére fait
I’objet d’'une décision d'expulsioni26, |'ancien article 55 du Code pénal disposait
que : « Le juge pourra expulser du territoire suisse, pour une durée de trois a quinze

126 E. Montero Pérez de Tudela, « L’ expulsion judiciaire des étrangers en Suisse : La récidive et

autres facteurs liés a ce phénomeéne », Crimiscope, n® 41, mai 2009.
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ans, tout étranger condamné a la réclusion ou a I’emprisonnement. En cas de
récidive, I'expulsion pourra étre prononcée a vie». Cependant, cette forme
d’expulsion a été supprimée du nouveau Code pénal entré en vigueur le 1% janvier
2007. Il n’en demeure pas moins que |'ainéaa) du paragraphe 1 de I’ article 10, de
la loi fédérale du 26 mars 1931 sur le sgour et |'établissement des étrangers
continue de prévoir qu’un étranger peut étre expulsé de Suisse ou d'un canton, par
les autorités exercant les fonctions relatives a la police des étrangers (voir art. 15),
s'il a été condamné par une autorité judiciaire pour crime ou délit. Le recours contre
une décision juridictionnelle pronongant I'expulsion peut également étre faite
devant une juridiction régionale de protection des droits de I"homme une fois
épuisées les voies de recours internes. Dans |'affaire Emre c. Suisse, la Cour
européenne mentionne dans les faits que « [l]e 13 aolt 2002, le tribunal de police du
district de Neuchétel condamna [I'intéressé] a cing mois d’ emprisonnement ferme
pour émeute et violation de la législation sur les armes, infractions commises le
5 mars 2000. La révocation du sursis accordé le 10 novembre 1999 fut également
prononcée. Le tribunal ordonna par ailleurs I’ expulsion de I'intéressé du territoire
suisse, sans sursis, pour une durée de sept ans. Ce jugement fut confirmé le 6 mars
2003 par la Cour de cassation pénale du canton de Neuchétel »127. En |’ espéece, le
tribunal de police ainsi que la Cour de cassation pénale du canton de Neuchétel
avaient ordonné I’ expulsion du requérant pour une durée de sept ans, tandis que la
décision administrative d' expulsion ne contenait aucune limitation de la durée. Mais
la requéte étant dirigée contre la décision administrative d’ expulsion et non contre la
décision judiciaire d' expulsion, la Cour ne s’ est pas prononcée sur cette question de
ladurée de |’ expulsion qui s apparentait en I’ espéce a une double peine.

59. A I’évidence, il n'existe pas de base en droit international pour asseoir une
guelconque regle sur les voies de recours contre une décision d’ expulsion, méme a
titre de développement progressif. Certes on note ici aussi une certaine spécificité
du droit régional européen des droits de I’homme qui souligne la nécessité de
prévoir la possibilité de recours en appel d'une décision d’ expulsion. Mais, de
maniére générale, la question reléve manifestement du droit interne des Etats, et
I’on voit mal comment le droit international pourrait établir une regle d' application
générale sur une question ou les | égislations nationales sont, comme on |I’a montre,
aussi contrastées. Méme au bénéfice d'une étude compléte de I'ensemble des
|égislations nationales et d'une éventuelle tendance dominante qui s en dégagerait,
il ne paraitrait pas opportun que le droit international s'immisce dans ce qui reléve
strictement des procédures judiciaires de chaque Etat, dont celui-ci seul peut mieux
apprécier |I'opportunité. Pour le reste, le droit de recours contre la décision
d’ expulsion doit étre entendu tel qu'il est consacré par la jurisprudence
international e des droits de I’'homme. |l ne nécessite donc pas de régle spécifique.

Relations entre |’ Etat expulsant et les Etats
detransit et de destination

60. La coopération entre I'Etat expulsant et les Etats de destination, et
éventuellement de transit, est nécessaire pour une exécution compléte de la mesure
d’expulsion. Cette coopération passe généralement par la conclusion d accords
bilatéraux entre les Etats concernés. L’ Union européenne a développé a cet égard,

127 Cour européenne des droits de | homme, affaire Emre c. Suisse, arrét du 28 mai 2008, par. 11.
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comme on le verra ci-dessous, un systéme de coopération administrative et
technique entre ses Etats membres en vue de la facilitation de I’exécution des
mesures d’ expulsion. Dans cette optique, plusieurs directives ont été adoptées visant
notamment la reconnaissance de la décision d'expulsion d’un étranger du territoire
d’un Etat membre par les autres Etats.

A. Libertéd accueillir ou non I’ étranger expulsé

1. Principe

61. Dans I'affaire Ben Tillett, le Tribunal arbitral a reconnu expressément, comme
on I’avu, le droit de tout Etat de refuser |’ entrée sur son territoire & un étranger qui,
selon son appréciation souveraine des faits, lui semble présenter une menace contre
la sécurité nationale: «Attendu qu’on ne saurait contester a un Etat la faculté
d'interdire son territoire a des étrangers quand leurs menées ou leur présence lui
paraissent compromettre sa securité; qu'il apprécie, d'ailleurs, dans la plénitude de
sa souveraineté la portée des faits qui motivent cette interdiction. »128,

62. On sait également que la Cour européenne des droits de I’'homme a déclaré
dans diverses affaires que le droit des Etats de contréler I’ entrée des étrangers sur
leur territoire était un principe de droit international bien établi :

«[...] le souci des Etats contractants dassurer |'ordre public, en particulier
dans I’exercice de leur droit de controler, en vertu d’un principe de droit
international bien établi et sans préjudice des engagements découlant pour eux
detraités, |’ entrée, le séjour et I’ é oignement des non-nationaux. »*%°

63. Deés 1891, la Cour supréme des Etats-Unis avait jugé que chagque nation
souveraine avait, en droit international, la faculté de décider quels étrangers
admettre sur son territoire et sous quelles conditions : « C'est un principe accepté du
droit international que chague nation souveraine a la faculté, inhérente a sa
souveraineté et essentielle pour sa propre préservation, d’interdire |'entrée
d'étrangers sur ses territoires ou de ne les admettre que dans les cas et aux
conditions qu’il lui plalt prescrire. »*.

64. En 1906, le Comité judiciaire du Conseil privé (prédécesseur de la Cour
supréme du Canada) avait reconnu dans I’ arrét Attorney-General for Canada c. Cain
le droit de I’ Etat d’ admettre ou non des étrangers, méme ceux qui sont ressortissants
d’ Etats amis : « Dans chaque Etat, |I’une des prérogatives de |’ autorité supréme est

128 Affaire Ben Tillett (Royaume-Uni c. Belgique), sentence arbitrale du 26 décembre 1898, dans
G. Fr. de Martens, Nouveau Recueil général de traités et autres actes relatifs aux apports de droit
international, deuxiéme série, t. XXI1X, Leipzig, Librairie Dieterich Theodor Weicher, 1903,
p. 269.

129 Affaire Moustaquim c. Belgique, arrét (fond et satisfaction équitable), 18 février 1991, requéte
n° 10313186, par. 43. Voir aussi affaire Vilvarajah et autres c. Royaume-Uni, op. cit., par. 102;
affaire Chahal c. Royaume-Uni, par. 73; affaire Ahmed c. Autriche, Cour européenne des droits de
I"homme, arrét (au principal et satisfaction équitable), 17 décembre 1996, requéte n° 25964/94,
par. 38; affaire Bouchelkia c. France, op. cit., par. 48; affaire H. L. R. c. France, op. cit., par. 33.

130 Nishimura Ekiu c. United Sates et al., United States Supreme Court, 18 January 1892, 142 U.S.
651. Voir aussi Chae Chan Ping c. United Sates, Cour supréme des Etats-Unis, 13 mai 1889, 130
U.S. 581, 603, 604 (« La faculté [d’exclure des étrangers] de son territoire est une prérogative de
toute nation indépendante. Elle fait partie intégrante de son indépendance. Dans la mesure ou une
nation ne pourrait exclure des étrangers, €lle serait soumise au contréle d’ une autre puissance »).
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de pouvoir refuser a un étranger la permission d’entrer sur le territoire, de pouvoir
subordonner la permission d'y entrer atelles conditions qu’il lui plaira et de pouvoir
expulser ou éloigner a son gré méme un étranger [ressortissant d'un pays] ami,
surtout s'il considéere que la présence de cet étranger sur son territoire est contraire a
la paix, & I'ordre public et & I'intérét public ou a ses intéréts sociaux ou
matériels. »*,

Limite: droit de toute personne deretourner dans son propre pays
Régle générale

65. Deés 1892, I'Institut de droit international avait exprimé I’idée que I’ Etat ne
pouvait pas refuser |’ accés de son territoire a ses anciens nationaux, y COMpris ceux
devenus apatrides. L'article 2 des Regles internationales sur I'admission et
I’ expulsion des étrangers dispose :

« En principe, un Etat ne doit pas interdire I’accés ou le séour sur son
territoire soit a ses sujets, soit a ceux qui, apres avoir perdu leur nationalité
dans ledit Etat, n’ en ont point acquis une autre. »**,

66. Comme on le sait, le droit de toute personne d’ entrer ou de retourner dans son
propre pays est désormais consacré par les principaux instruments de protection des
droits de I’homme de caractére universel, notamment la Déclaration universelle des
droits de I’ homme™®, |e Pacte international relatif aux droits civils et politiques™ et
la Charte africaine des droits de I’homme et des peuples'®. Ce droit est consacré a
I’égard de I’ Etat de nationalité dans |le Protocole n° 4 ala Convention de sauvegarde
des droits de I’homme et des libertés fondamentales’® et dans la Convention
américaine relative aux droits de I’ homme®¥.

67. Le Comité des droits de I"homme s’ est intéressé au sens des mots « son propre
pays » employés au paragraphe 4 de |'article 12 du Pacte. Dans son Observation
générale n° 27, il aiindigué que le sens de cette expression était plus large que celle
de « pays de nationalité » parce qu'’ elle s’ étendait aux cas ou un individu, sans avoir

la nationalité de ce pays, avait des « liens étroits et durables » avec celui-ci**® :
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[1906] A.C. 542, p. 546.

Regles internationales sur I’admission et I’ expulsion des étrangers, op. cit.

Résolution 217 A (I11) de I’ Assembl ée générale, Déclaration universelle des droits de I’ homme,

10 décembre 1948, art. 13, par. 2.

Résolution 2200 A (XX 1) de I’ Assemblée générale, Pacte international relatif aux droits civils et
politiques, et Protocole facultatif se rapportant au Pacte international relatif aux droits civils et
politiques, 16 décembre 1966, art. 12, par. 4.

Charte africaine des droits de I’homme et des peuples, art. 12, par. 2.

Protocole n°4 ala Convention de sauvegarde des droits de I"homme et des libertés fondamental es,
reconnaissant certains droits et libertés autres que ceux figurant déja dans la Convention et dans le
premier Protocole additionnel ala Convention, tel qu’ amendé par le Protocole n° 11, Strasbourg,
16 septembre 1963, Union européenne, Recueil des Traités, n° 46, art. 3, par. 2. Selon la Cour de
justice européenne : « Un principe de droit international veut qu’un Etat ne puisse refuser a ses
propres nationaux le droit d’ entrée ou de résidence. » Van Duyn c. Home Office, affaire 4174,
arrét, Recueil de la jurisprudence de la Cour, 1974, 1337 [1975], Common Market Law Reports :
n° 1, 18, 4 décembre 1974. (Cette affaire concernait la liberté de circulation et non I’ expulsion.)
Convention américaine relative aux droits de I’homme, « Pacte de San José (Costa Rica) », art. 22,
par. 5.

Hurst Hannum, The Right to Leave and Return in International Law and Practice, Dordrecht,
Martinus Nijhoff Publishers, 1987, p. 62 et 63.
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«20. Les termes du paragraphe [4] de I’article 12 ne font pas de distinction
entre les nationaux et les étrangers (“nul ne peut étre...”). Ainsi, les personnes
autorisées a exercer ce droit ne peuvent étre identifiées qu’'en interprétant
I’ expression “son propre pays’ [référence omise]. La signification des termes
“son propre pays’ est plus vaste que celle du “pays de sa nationalité”. Elle
n'est pas limitée ala nationalité au sens strict du terme, a savoir la nationalité
conférée a la naissance ou acquise par la suite; I’ expression s applique pour le
moins a toute personne qui, en raison de ses liens particuliers avec un pays ou
de ses prétentions a I’égard d’'un pays ne peut étre considérée dans ce méme
pays comme un simple étranger. Tel serait par exemple le cas de nationaux
d'un pays auxquels la nationalité aurait été retirée en violation du droit
international ...

21. En aucun cas un individu ne peut étre privé arbitrairement du droit
d’ entrer dans son propre pays. La notion d'arbitraire est évoquée dans ce
contexte dans le but de souligner qu’ elle s applique a toutes les mesures prises
par |'Etat, aux niveaux législatif, administratif et judiciaire; I’objet est de
garantir que méme une immixtion prévue par la loi soit conforme aux
dispositions, aux buts et aux objectifs du Pacte et soit, dans tous les cas,
raisonnable eu égard aux circonstances particulieres. Le Comité considéere que
les cas dans lesquels la privation du droit d’une personne d'entrer dans son
propre pays pourrait étre raisonnable, s'ils existent, sont rares. Les Etats
parties ne doivent pas, en privant une personne de sa nationalité ou en
I’expulsant vers un autre pays, priver arbitrairement celle-ci de retourner dans
son propre pays. »*¥
68. Laquestion est de savoir si I’ancien Etat de nationalité a le devoir d’ admettre
ses anciens nationaux. Le droit de toute personne de retourner dans son pays
consacré, comme on |'a vu, par les instruments relatifs aux droits de I"homme
pertinents, peut étre entendu largement comme s étendant a I’ancien Etat de
nationalité. De plus, ce dernier peut étre tenu d’ admettre ses anciens nationaux afin
d’ éviter de priver un Etat tiers de son droit d’ expulser des étrangers de son territoire.
L’ examen de la pratique des Etats, notamment leur pratique conventionnelle, montre
cependant que le droit international coutumier n’impose pas a I’ancien Etat de
nationalité le devoir de réadmission. Les débats de la Conférence de codification de
La Haye de 1930 sur la nationalité en ont apporté la preuve™® et expliquent
I"existence de traités de rapatriement (telle la Convention entre la Belgique et les
Pays-Bas concernant |’assistance aux indigents et leur rapatriement, du 15 mai
1936'). Par ailleurs, la déchéance de nationalité d’ une personne présente sur le
territoire d’un Etat tiers a été qualifiée d’ abus ou d excés de pouvoir a cause du

fardeau imposé a |’ Etat sur le territoire duquel I’ étranger demeurerait présent™®,

139 Comité des droits de I’homme (Pacte international relatif aux droits civils et politiques),

Observation générale n° 27 : Liberté de circulation (art. 12), 2 novembre 1999, par. 20 et 21.

140 Actes de la Conférence de codification du droit international, vol. 2, minutes de la Premiére

Commission : nationalité, Société des Nations, document n° C.351 a).M.145 a).1930.V.

141 voir Société des Nations, Recueil des Traités, vol. CLXXIX, 1937-1938, n° 4131, p. 41. Rainer

Hofmann, op. cit., p. 1005.

142 v/oir Ruth Donner, The Regulation of Nationality in International Law, 2° éd., New York,

Transnational Publishers, Inc., 1994. p. 153; David A. Martin, op. cit., p. 41.
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69. Le refus de I’ancien Etat de nationalité d’admettre son ancien national peut
empécher |’ Etat territorial d’ exercer son droit d’ expulser I’ étranger si aucun autre
Etat n’ est disposé a admettre I’ intéressé™®,

« L’expulsion effective d’ un étranger requiert normalement I’ assentiment et le
concours de I’Etat dont il a la nationalité. C'est ainsi que d ordinaire on
considére que cet Etat a le devoir de recevoir I’expulsé qui demande a étre
admis sur son territoire. Il ne peut guére non plus refuser de le recevoir s,
pendant son absence, I’expulsé a perdu sa nationalité sans en acquérir une
autre. En revanche, on voit mal comment I’ Etat qui a déchu de sa nationalité
un individu qui avait avec lui des liens d'allégeance pourrait raisonnablement
exiger d’'un autre Etat dont I’intéressé n'a pas acquis la nationalité de le
recevoir, lorsque le premier Etat cherche, en le bannissant par exemple, & lui
faire quitter son territoire. On peut sérieusement se demander s'il est interdit a
I’Etat d’expulser de son territoire tel étranger du fait que celui-ci a été
dénationalisé par son pays d’origine et n’a pas réussi a obtenir la nationalité
d’un autre Etat. L’ Etat qui a recours a |’ expulsion n’est pas tenu, au regard du
droit international, de permettre a I'étranger de demeurer sur son territoire
jusqu’ a ce qu’ un autre Etat se montre disposé &’ accueillir. »**

70. L'articlel du Protocole spécial relatif a I’apatridie de 1930 traite, dans les
termes ci-aprés, du devoir de I’ Etat de recevoir I’ ancien national devenu apatride :

« Si un individu, aprés étre entré en pays étranger, a perdu sa nationalité sans
en acquérir une autre, |’ Etat dont il possédait en dernier lieu la nationalité est
tenu de le recevoir, ala demande du pays de séjour :

1) Si cet individu est dans un état d'indigence permanent par suite
d’une maladie incurable ou pour toute autre cause; ou

2) Si cet individu a subi, dans le pays de séour, une condamnation a
une peine d’au moins un mois d’ emprisonnement, qu’il a accomplie ou dont il
a obtenu remise totale ou partielle.

Dans le premier cas, |'Etat dont cet individu possédait en dernier lieu la
nationalité pourra refuser de le recevoir en s engageant a pourvoir aux frais
d’ assistance dans le pays de s§our a partir du trentieme jour a compter de la
demande. Dans le second cas, les frais de transport seront a la charge du pays

qui formule la demande de renvoi. »**.

143 « On ne saurait conclure que le refus d’ admission est toléré par le droit international. Nul ne
conteste que tout Etat posséde |e pouvoir d’ expulser, corollaire de son droit de déterminer les
conditions d’ entrée sur son territoire. Ce droit est réduit & néant si un autre Etat refuse de remplir
les conditions qu’il présuppose et dont le respect est indispensable a son exercice. » [Lawrence
Preuss, « International Law and Deprivation of Nationality », Georgetown Law Journal, vol. 23,
1934, p. 250 & 276, spécialement p. 272 (évoquant le devoir de I’ Etat de recevoir ses anciens
nationaux devenus apatrides)]. « La déchéance de nationalité et I’ exil ont naturellement des effets
sur I’individu concerné, mais entrainent aussi des conséquences pour |es autres Etats en raison du
statut d’ apatride imposé a1’individu. D’ autres Etats se trouvent contraints soit d’ accorder le droit
de résider a une personne qui n’a pas sa nationalité, soit d’imposer a cette personne d’aller et venir
entre les Etats jusqu’ a ce que I’ un d’ eux se laisse fléchir. » (Niall MacDermot (dir.), op. cit.,

p. 23).

144 Charles Cheney Hyde, op. cit., p. 231 et 232; voir également John Fischer Williams, op. cit., p. 61.

145 protocole spécial relatif a1’ apatridie de 1930, La Haye, 12 avril 1930, ILM, vol. 13, 1974, p. 1.
L'article 2 stipule notamment que : « L’insertion de ces principes et régles ne préjuge en rien la
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Cas particulier desréfugiés

71. Le réfugié sous le coup d une mesure d’ expulsion doit avoir la possibilité de
chercher a se faire admettre dans un Etat autre que son Etat d origine avant
I"’exécution de la décision d’ expulsion. La Convention relative au statut des réfugiés
exige qu’en cas d’ expulsion le réfugié se trouvant réguliérement sur le territoire
d’'un Etat se voie accorder un délai raisonnable pour lui permettre de chercher a se
faire admettre réguliérement dans un autre Etat, en stipulant au paragraphe 3 de son
article 32 que: «Les Etats contractants accorderont & un tel réfugié un déai
raisonnable pour lui permettre de chercher a se faire admettre réguliérement dans un
autre pays. Les Etats contractants peuvent appliquer, pendant ce délai, telle mesure
d’ordre interne qu'’ils jugeront opportune ».

72. Comme Robinson I’ explique dans son commentaire concernant la Convention,
cette disposition concerne le statut du réfugié sous le coup d'une décision définitive
d’ expulsion. D' aprés ce méme commentaire, bien que la Convention ne le prescrive
pas expressément, le réfugié expulsé doit se voir accorder les facilités prévues au
paragraphe 2 de I'article 31 de la Convention'*. De plus, les mesures d ordre
interne qu’ un Etat contractant est autorisé a prendre pendant ce délai ne doivent pas
empécher le réfugié de se faire admettre ailleurs.

« Le paragraphe 3 de I'article 32 traite du statut du réfugié aprés qu’'une
décision finale d’ expulsion a déja été rendue. Il ne permet pas a I’Etat de
procéder immédiatement a I’ expulsion; au contraire, il lui enjoint d’ accorder
au réfugié un délai suffisant pour qu'il trouve un endroit ou aller. Encore que
ce paragraphe ne le dise pas expressément, on peut supposer que le réfugié
doit aussi se voir accorder les facilités nécessaires prévues au paragraphe 2,
faute de quoi, il ne pourra pas se faire admettre dans un autre pays. La
deuxiéme phrase du paragraphe 3 est plus restrictive que la premiére phrase du
paragraphe 2 de |’ article 31 puisqu’ on y parle de telle mesure “qu’ils [les Etats
contractants] jugeront opportune” alors que cette disposition parle de mesures
“qgui sont nécessaires’. La différence tient dans I’ appréciation subjective de ces
mesures: dans le cas de I'article 31, elles doivent apparaitre comme
nécessaires a tout observateur objectif; dans le cas de I article 32, il suffit que
les autorités compétentes les jugent opportunes. Toutefois, ces facilités ne
peuvent étre de nature a empécher le réfugié de se faire admettre ailleurs car la
Convention regarde I’ expulsion comme une mesure qui ne doit étre prise que
lorsque le réfugié ne peut quitter le pays de son propre gré. »¥'.
73. Comme I'a fait observer I’ auteur précité, la Convention n’'indique pas ce que
constitue un « délai raisonnable » aux fins du paragraphe 2 de I’article 32. D’ apres
la jurisprudence interne, deux mois ne sont pas suffisants: «La présente
Convention n’indique pas ce qu’ est un délai raisonnable. D’ aprés |’ arrét rendu par le

146
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question de savoir si lesdits principes et régles font ou non partie actuellement du droit
international. »

Cette disposition, qui traite de la situation des réfugiés en situation irréguliére sur le territoire d’ un
Etat, prévoit que : « Les Etats contractants n’ appliqueront aux déplacements de ces réfugiés
d’autres restrictions que celles qui sont nécessaires; ces restrictions seront appliquées seulement
en attendant que le statut de ces réfugiés dans le pays d' accueil ait été régularisé ou qu’ils aient
réussi a se faire admettre dans un autre pays. En vue de cette derniére admission, les Etats
contractants accorderont a ces réfugiés un délai raisonnable ainsi que toutes facilités nécessaires. »
Nehemiah Robinson, op. cit., p. 135 et 136.
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Tribunal administratif fédéral dans |'affaire Hodzic c. le Land de Rhénanie-

Westphalie, un délai de deux mois est trop court. »'%.

74. Le méme auteur fait par ailleurs remarquer que cette disposition ne
S appliquerait pas dans les cas ol un autre Etat a I’obligation de réadmettre le
réfugié. En ce cas, le réfugié peut étre expulsé sans plus tarder. Comme le note A.
Grahl-Madsen : «La disposition ne sapplique pas si un autre pays dasile a
I’ obligation de réadmettre le réfugié, auquel cas celui-ci peut étre renvoyé dans ce
pays sans délai. »'*°,

Choix de |’ Etat de destination

Liberté pour I’expulsé de choisir un Etat de destination

75.  En principe, |’ expulsé doit pouvoir choisir lui-méme un Etat de destination. Le
Rapporteur spécial de I'Institut de droit international, M. Féraud-Giraud, dans le
Projet de réglementation de I'expulsion des étrangers de 1891, estimait que,
« habituellement, (...) I'expulsé (...) doit étre conduit a la frontiére du territoire de
la nation & laquelle il appartient, ou a la frontiére la plus voisine (...) »™.
Cependant, il « doit toujours étre libre de choisir pour lieu de sa sortie du territoire
une frontiére autre que celle de I’Etat dont il est le ressortissant »™*. Finalement,
dans I'article 33 des Reégles internationales sur I’admission et I'expulsion des
étrangers du 9 septembre 1892, I'Institut de droit international a considéré qu'il
appartenait a «|'étranger auquel il a été enjoint de sortir du territoire (...) de
désigner la frontiére par laquelle il entend sortir »'*%. Cette fagon d’ envisager la
guestion n’avait de pertinence qu’'a une époque ou |I’expulsion se faisait presgue
exclusivement a travers les frontiéres terrestres. Elle ne saurait étre maintenue dans
un contexte ou, comme celui d aujourd’ hui, I’ expulsion se fait en trés grande partie
par voie aérienne. Dans un tel contexte, la question est celle du choix de I’ Etat de
destination plutét que la désignation d’ une frontiére de sortie du territoire de I’ Etat
expulsant.

76. Certaines conventions internationales posent ce principe de libre choix de
I’ Etat de destination. Ainsi, la Convention internationale sur la protection des droits
de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille dispose, au
paragraphe 7 de son article 22, que : « Sans préjudice de I’ exécution d'une décision
d’'expulsion, les travailleurs migrants ou les membres de leur famille qui font I’ objet
d’ une telle décision peuvent demander a étre admis dans un Etat autre que leur Etat
d’ origine »™3. La Convention relative au statut des réfugiés (Convention de Genéve)
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Atle Grahl-Madsen, op. cit., par. 11.

Ibid.

Commission d’ étude sur le droit d admission et d’ expulsion des étrangers de I’ Institut de droit
international, Projet de réglementation de I’ expulsion des étrangers, présenté par

M. L.-J.-D. Féraud-Giraud, session de Hambourg, septembre 1891, Annuaire de I’ Institut de droit
international, t. XI, 1889-1892, p. 275 a 282, spécialement p. 280, par. XV.

Ibid.

Institut de droit international, Regles internationales sur I’admission et |’ expulsion des étrangers,
session de Genéve, 9 septembre 1892, Annuaire de I’ Institut de droit international, t. X11, 1892-
1894, p. 218 et suiv.

Convention adoptée par I’ Assemblée générale des Nations Unies dans sa résol ution 45/158 du

18 décembre 1990 et entrée en vigueur le 1 juillet 2003, Documents officiels de I’ Assembl ée

générale, quarante-cinguiéme session, Supplément n° 49, vol. | (A/45/49).
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de 1951 pose également cette régle spécifique™*: un réfugié a qui I’ Etat d’ accueil
ordonne de quitter son territoire pour des raisons de sécurité nationale ou d’ ordre
public, et qui, comme on le sait, ne peut pas étre renvoyé vers les territoires ou il
existe un risque pour sa vie ou sa liberté, doit avoir la possibilité de rechercher un
pays qui accepte de I’admettre et qui respectera ces derniéres. En effet, le
paragraphe 3 de I’ article 32 de la Convention de Genéve organise |’ exécution de la
mesure d’expulsion rendue a I’encontre d'un réfugié et prévoit que «[l]es Etats
contractants accorderont a un tel réfugié un délai raisonnable pour lui permettre de
chercher a se faire admettre réguliérement dans un autre pays (...) ». Cependant, des
difficultés se posent en la matiére, rendant parfois infructueuse la recherche du pays
pouvant admettre e réfugié en question. Le Comité exécutif du Haut-Commissariat
des Nations Unies pour les réfugiés a conseillé aux Etats que « dans les cas ou
I’exécution d’une mesure d’expulsion est impraticable, [ils] devraient envisager
d’ accorder aux réfugiés délinquants le méme traitement qu'aux délinquants
nationaux » .

Substitution de I’ Etat expulsant a1’ expulsé pour choisir un Etat
de destination

77. Comme on vient de le voir, en régle générale, une personne est expulsée vers
I’Etat dont elle a la nationalité. Mais lorsque |’ étranger concerné estime qu’il sera
soumis & la torture dans son propre pays, il se pose un probléme de choix de I’ Etat
vers lequel il doit étre expulsé. En fait, le renvoi d’un étranger vers un pays a risque
peut lui causer un préudice irréparable. Il n'existe pas de pratique générale en la
matiére, mais certaines mesures sont adoptées dans diverses parties du monde pour
assurer |e choix de I’ Etat de destination en cas d’ expul sion.

78. En Europe, une pratique générale a été instituée depuis I’adoption de la
Convention de Dublin sur la détermination de I’ Etat responsable de I’ examen d’ une
demande d'asile présentée dans I'un des Etats membres des Communautés
européennes du 15 juin 1990. La Convention prévoyait certaines mesures destinées
afaire examiner une demande d’ asile par I’un des Etats membres au lieu qu’elle ne
soit adressée successivement d'un Etat membre & un autre. Les articles 4 a 8
exposaient les critéres permettant de déterminer quel était I’Etat membre
responsable de I’examen d'une demande d'asile. En vertu de I'article 7, la
responsabilité de I'examen d’une demande d'asile incombait a I’Etat membre
responsable du contréle de I’ entrée de I’ étranger sur le territoire des Etats membres.
Au regard de la Convention, un Etat membre saisi d’ une demande d’ asile de la part
d'un étranger débouté d’une premiére demande présentée dans I’'Etat membre
juridiqguement responsable aurait donc le droit d’ expulser ledit demandeur vers cet
Etat membre auteur de la décision de rejet. Cependant, cette mesure peut poser un
probléme au regard de la Convention relative a la torture. Le juge européen des
droits de I’homme a analysé les rapports entre les dispositions de la Convention de
Dublin et I’ article 3 de la Convention européenne des droits de I’ homme qui interdit
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la torture dans I’ affaire T. |. c. Royaume-Uni**®. Dans cette affaire, le requérant était
menacé de refoulement vers I’ Allemagne ou une décision d’ expulsion avait été prise
précédemment en vue de son renvoi a Sri Lanka. Le requérant n’était pas «a
proprement parler menacé d’'un traitement contraire a I’article 3 en Allemagne ».
Cependant, son refoulement vers cet Etat constituait « un maillon d’une éventuelle
chaine de circonstances pouvant déboucher sur son retour a Sri Lanka, ou il [était
allégué qu’il aurait couru] un risque réel de subir un tel traitement »™’. La Cour a
alors estimé que « le refoulement indirect vers un pays intermédiaire qui se trouve
étre également un Etat contractant n’a aucune incidence sur la responsabilité du
Royaume-Uni, qui doit veiller & ne pas exposer le requérant a un traitement
contraire a I'article 3 de la Convention européenne des droits de I’homme par sa
décision de I’expulser »*. Elle a dit en outre que « lorsque des Etats établissent
(...) des accords internationaux pour coopérer dans certains domaines d’ activité, la
protection des droits fondamentaux peut s en trouver affectée »**°. Selon la Cour, il
serait contraire « au but et a I’objet » de la Convention européenne des droits de
I”’homme « que les Etats contractants soient ainsi exonérés de toute responsabilité au
regard de [celle-ci] dans le domaine d activité concerné »'®. Elle a cependant
considéré que « I'existence d'un risque réel que I’ Allemagne expulse le requérant
vers Sri Lanka en violation de I’article 3 de la Convention n’est pas établie »*",
Donc, malgré sa décision de refouler le requérant vers cet autre Etat membre de
I’Union, « le Royaume-Uni n’a (...) pas failli a ses abligations découlant de cette
disposition »%,

79. Lorsgue le juge européen se rend compte que I’ étranger dont il est saisi de la
requéte risque d’ étre exposé & un mauvais traitement dans I’ Etat de destination, il
invite parfois I'Etat expulsant & prendre des mesures provisoires, comme la
suspension de la procédure d’ expulsion.

80. Certaines législations ménagent a I’ étranger un droit de recours distinct contre
le choix de la destination en cas d’ expulsion, mais non en cas de refoulement.

« En matiére d’'expulsion, les Etats ont généralement plus de latitude pour
choisir le pays a destination duquel I’ étranger sera renvoyé et il n’est pas rare
gu'il soit renvoyé au port d’embarquement. Il y a lieu néanmoins de tenir
compte du fait que si les autorités nationales ont largement le choix de la
destination en théorie et en pratique, |I'étranger faisant I’objet d’une mesure
d’ éloignement n’a que rarement le droit de contester la décision ou de prendre
lui-méme les dispositions en vue de son départ. Une fois qu'il a franchi la
frontiére, toutefois, la pratique des Etats est souvent de I’ autoriser a bénéficier
de certaines garanties procédurales. |l peut, par exemple, former un recours
non seulement contre I'expulsion proprement dite, mais aussi contre la
destination choisie, et la possibilité peut Iui étre donnée d'obtenir
I’ autorisation d’entrer dans un autre pays de son choix. Si, en fin de compte,
aucun autre Etat n’ est disposé a1’ accueillir, le seul pays dans lequel I’ étranger
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peut |également étre renvoyé est, bien entendu, I’ Etat dont il ala nationalité ou
la citoyenneté. S'il ne peut obtenir d’ étre admis ailleurs, son recours contre la

mesure d’ éloignement sera généralement rejetée. »*,

81. Cependant, on ne peut affirmer qu’un tel droit existe en droit international. Au
demeurant, I’ existence d’une telle regle constituerait une entrave a I’ exercice par
I’Etat de son droit souverain d’ expulsion, lequel n’est limité que par I’ exigence du
respect des droits de I’homme de |’ étranger objet de I'expulsion, qu'il s agisse,
comme on |'avu, des droits substantiels ou des droits procéduraux. |l suffit que dans
I’exercice de ce droit d’expulsion I'Etat expulsant s assure en particulier que
I" étranger expulsé ne subira pas la torture ou un traitement inhumain et dégradant
dans I’ Etat de destination pour que son choix soit conforme aux exigences du droit
international en la matiéere. Il ne pourrait éventuellement étre tenu par le choix de
I étranger objet de I’ expulsion que s'il N’ arrive pas a déterminer |’ Etat de nationalité
de ce dernier, ou S'il y a un risque que dans ledit Etat de nationalité I’ étranger en
guestion soit soumis a la torture ou a un traitement inhumain et dégradant, et si cet
étranger parvient a obtenir d’un Etat tiers qu’il I’ accueille sur son territoire.

Etat susceptible d’accueillir |’ étranger expulsé

82. On a vu dans le cinquieme rapport de la Commission sur |I'expulsion des
étrangers’® que I’ Etat susceptible d’accueillir un étranger expulsé par un autre Etat
doit répondre a certains critéres de maniére a pouvoir garantir a |’ étranger |e respect
de ses droits fondamentaux, tel que celui de ne pas étre soumis a la torture. Les
instruments internationaux et la jurisprudence convergent en ce sens.

Emer gence et consécration dela notion de « pays sir »

83. Lanotion de « pays slr » est apparue en Allemagne dans |’ article 16 de sa L oi
fondamentale'®. Selon cette disposition, un étranger doit étre débouté de sa
demande d'asile s'il provient d’un pays d’ origine ou d’ un autre pays tiers considéré
comme s(r. Les pays d’ origine slrs sont ceux qui ne commettent aucune persécution
politique ni aucune violation des droits de I’homme. Une loi dresse la liste de ces
pays'®. Les pays tiers sirs, quant & eux, sont les pays déclarés comme respectant la
Convention de Geneve de 1951 et la Convention européenne des droits de
I’homme™® et, par présomption, les Etat