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Contribution a I’examen du sujet de I’expulsion des étrangers par la
Commission du droit international, la présente étude propose une analyse aussi
compléte que possible des questions que la Commission pourrait étre amenée a
aborder a cette occasion, un résumé analytique des textes de droit conventionnel, de
la jurisprudence internationale et d’autres documents internationaux, du droit et de la
jurisprudence internes sur la matiére, ainsi que des dispositions adoptées aux niveaux
international, régional et national et des extraits d’ouvrages de droit divers consacrés
a la matiere.

Partant du principe que tout Etat a le droit d’expulser des étrangers, 1’étude
rappelle toutefois que ce droit est soumis a des restrictions générales et a des
exigences de forme et de fond précises. Classiquement, ces restrictions générales
étaient notamment ’interdiction de toute atteinte aux droits, le principe de bonne foi,
I’interdiction des expulsions arbitraires et le respect des normes de traitement des
étrangers. Le droit international moderne des droits de ’homme a beaucoup influé
sur le droit de I’expulsion des étrangers, ayant favorisé ’apparition d’exigences de
fond et de forme plus strictes. L’évolution récente du droit et de la pratique internes
en matiére d’expulsion d’étrangers soupconnés de liens avec le terrorisme
international pourrait conduire a s’interroger sur le respect de ces exigences.

L’étude commence par envisager dans leur généralité les motifs d’expulsion et
autres considérations qui sous-tendent la décision d’expulsion, les conditions de
forme et I’exécution de la décision par départ volontaire ou éloignement, avant de
s’intéresser aux spécificités de I’expulsion de différentes catégories d’étrangers, dont
les étrangers en situation irréguliére, les étrangers résidents, les travailleurs migrants,
les mineurs, les réfugiés et les apatrides, puis aux questions liées a la déchéance de
nationalité et & I’expulsion d’anciens nationaux. Elle traite ensuite de I’expulsion des
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nationaux d’un Etat ennemi en période de conflit armé au regard du droit de la guerre
applicable, notamment du droit international humanitaire, et des normes en matiére
de droits de ’homme qui continuent de s’appliquer a 1’expulsion des étrangers en
période de conflit armé et, aprés avoir examiné I’institution de I’expulsion
individuelle, donne un bref apercu des formes de réparation ouvertes par la pratique
des Etats en cas d’expulsion contraire a la loi.

L’étude en vient ensuite a la question de 1’expulsion collective et de I’expulsion
massive d’étrangers, 1’expulsion individuelle, I’expulsion collective et I’expulsion
massive étant regardées comme gouvernées par des régimes juridiques distincts et
envisagées comme tel ici. Tout Etat a le droit discrétionnaire d’expulser de son
territoire les étrangers dont la présence est contraire a ses intéréts, dans certaines
limites et sous certaines conditions. En revanche, 1’expulsion collective d’un groupe
(méme infime) d’étrangers en tant que tel est interdite parce que attentatoire a
I’essence méme des droits de ’homme de la personne. En effet, elle méconnait les
conséquences de la présence des étrangers, les motifs de l’expulsion et autres
facteurs qui I’influencent, et les exigences de procédure ou les régles gouvernant
I’exécution de la décision d’expulser tel ou tel étranger, la décision d’expulsion
visant I’ensemble du groupe. L’expulsion massive consiste en I’expulsion d’un grand
nombre d’étrangers en un laps de temps relativement bref. On pourrait y voir un abus
du droit d’expulsion qui impose une charge excessive a I’Etat d’accueil. Elle n’est
autorisée que dans des circonstances trés exceptionnelles comme la modification du
territoire d’un Etat ou un conflit armé. Encore doit-elle, en pareil cas, satisfaire
autant que possible aux mémes restrictions générales et aux mémes conditions de
fond et de forme que la mesure d’expulsion individuelle. L’expulsion collective ou
massive pourrait ainsi contrevenir au principe de non-discrimination et, par suite,
constituer une infraction supplémentaire au droit international ou une forme
aggravée de violation de I’interdiction.

L’étude s’articule en 12 parties numérotées de I a XII et deux annexes. Les
deux premicres parties offrent une vue générale du sujet, la partie I ayant valeur
d’introduction générale, cependant que la partie II, qui rend compte généralement du
phénomeéne croissant des migrations dans le monde permet de replacer le sujet dans
son contexte actuel et celui des problémes nés de la présence d’étrangers sur le
territoire de 1’Etat.

La partie III traite d’un certain nombre de questions importantes touchant la
portée du sujet que la Commission sera sans doute amenée a examiner : 1) les régles
spéciales qui s’appliqueraient a des catégories spécifiques d’étrangers; 2) les mesures
semblables que 1’Etat pourrait prendre pour contraindre des étrangers a quitter son
territoire; 3) I’expulsion d’étrangers en période de conflit armé; et 4) I’expulsion
collective et I’expulsion massive d’étrangers.

La partie IV s’arréte sur un certain nombre de termes susceptibles de présenter
quelque intérét aux fins de 1’examen du sujet, comme la notion d’« étranger »
envisagée sous ses différents aspects : étranger en situation irréguliere, étranger
résident, travailleur migrant, famille, réfugié, demandeur d’asile, apatride, ancien
national et étranger ennemi, et d’autres termes qui renvoient aux mesures prises par
I’Etat pour contraindre tel étranger a quitter son territoire. Elle propose de donner
une définition fonctionnelle a la notion d’« expulsion », peu importe les termes par
lesquels les différents systémes juridiques désignent les mesures ayant la méme
finalité, et de distinguer entre la décision d’expulsion et son exécution par départ
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volontaire ou ¢loignement. Le sens et I’emploi des termes « expulsion» et
« éloignement » (deportation) varient d’un systéme juridique a 1’autre. Aux fins de la
présente étude, on retiendra le vocable « expulsion » pour I’examen des conditions
de fond et de forme, le terme « éloignement » étant réservé a I’exécution de la
décision.

Les parties V a IX traitent du droit de I’Etat d’expulser tout étranger de son
territoire, des restrictions générales dont ce droit est 1’objet en droit international
classique et moderne, des conditions de fond et de forme attachées plus spécialement
aux motifs de la décision d’expulsion et des autres considérations, des conditions de
forme mises a 1’expulsion et de 1’exécution de la décision par départ volontaire ou
¢éloignement.

La partie X traite des particularités de I’expulsion de catégories d’étrangers
bien déterminées comme les étrangers en situation irréguliére, les étrangers résidents,
les travailleurs migrants, les mineurs, les réfugiés, les apatrides, les anciens
nationaux et les nationaux d’un Etat ennemi en période de conflit armé.

La partie XI évoque bricvement les formes de réparation ouvertes par la
pratique des Etats en cas d’expulsion contraire a la loi, notamment la restitution, la
compensation et la satisfaction, ainsi que la question de la charge de la preuve en
pareil cas.

La partie XII propose une vue d’ensemble des questions et des textes
concernant 1’expulsion collective et I’expulsion massive d’étrangers par opposition a
I’expulsion individuelle d’un ou plusieurs étrangers, qui devrait aider la Commission
a décider si ces types d’expulsion entrent dans le champ du sujet. Dans la mesure ou
les régimes juridiques de I’expulsion individuelle, de 1’expulsion collective et de
I’expulsion massive se distinguent sensiblement les uns des autres, la Commission
songera peut-étre a les envisager séparément si elle décide de s’intéresser a ces
aspects du sujets.

L’annexe I propose une vaste bibliographie des différents textes consultés a
I’occasion de 1’étude : traités et documents analogues, jurisprudence internationale,
pratique des organisations internationales, des organisations régionales et des
organes de surveillance de traités, droit et jurisprudence internes, publications et
rapports d’organisations non gouvernementales.

On trouvera a 1’annexe II la liste des abréviations des différents textes de lois
internes cités.
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I ntroduction

1. Etablie par le Secrétariat 4 la demande de la Commission du droit
international!, la présente étude propose une analyse aussi compléte que possible
des questions qui entreraient dans le champ d’investigation du sujet, un résumé
analytique des textes de droit conventionnel, de la jurisprudence internationale et
d’autres documents internationaux, du droit et de la jurisprudence de différents
pays, ainsi que des extraits d’ouvrages de droit divers consacrés a la matiére.

2. Le sujet de DI’expulsion des étrangers se situe au carrefour de plusieurs
branches du droit international : souveraineté territoriale; nationalité; immigration;
traitement des étrangers; travailleurs migrants; réfugiés; apatrides; droits de
I’homme; et droits de la famille et de I’enfant. En période de conflit armé, il conduit
aussi a s’intéresser au droit de la guerre, notamment au droit international
humanitaire et au droit des droits de I’homme. Il s’agit donc ici de rechercher si des
régles sur la matiére tirées de divers domaines du droit international moderne, 1’on
pourrait dégager un ensemble cohérent de régles propres a gouverner les principaux
aspects de 1’expulsion des étrangers.

3. A cet égard, il serait fort utile de s’intéresser a la pratique de certaines
organisations internationales et régionales et de certains organes de surveillance de
traités concernés par certains aspects de I’expulsion des étrangers, comme le Haut-
Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés, le Haut-Commissariat des
Nations Unies aux droits de ’homme, la Commission des droits de I’homme, le
Comité des droits de ’homme, le Comité des droits de 1’enfant, le Comité contre la
torture, le Comité pour 1’élimination de la discrimination raciale, le Comité pour
I’élimination de la discrimination a 1’égard des femmes, 1’Organisation
internationale du Travail, 1’Organisation internationale pour les migrations, le
Conseil de I’Europe, la Cour européenne des droits de I’homme, le Comité européen
pour la prévention de la torture et de peines ou traitements inhumains ou dégradants,
I’Union européenne, la Cour de Justice des Communautés européennes,
I’Organisation des Etats américains, la Cour interaméricaine des droits de I’homme,
la Commission interaméricaine des droits de 1’homme, 1’Union africaine et la
Commission africaine des droits de I’homme et des peuples, cette liste n’étant pas
exhaustive.

4.  Divers traités et accords régionaux ou bilatéraux traitent, dans une certaine
mesure, de certains aspects de I’expulsion des étrangers sous différents angles mais
aucun instrument international ne régle tous les aspects du sujet.

5. De part sa nature méme, la matiére de I’expulsion des changes intéresse le
droit et les décisions judiciaires ou administratives internes. Réunir les textes de
droit interne aux fins de I’étude a été une véritable gageure. N’ayant recu que de
quelques Etats les textes des lois pertinents, le Secrétariat a dd, dans la plupart des
cas, s’en remettre a des sources secondaires, dans le but de rendre compte des vues
et de la pratique d’Etats représentant différents systémes juridiques et différentes
régions du monde. Il a ainsi examiné les lois de 49 Etats et la jurisprudence de
39 autres et s’est donc inspiré du droit ou de la jurisprudence internes de prés de
70 Etats. Dans bien des cas, le Secrétariat n’a pu s’assurer que les textes recueillis

14
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Rapport de la Commission du droit international, cinquante-septieme session, Documents
officiels de |’Assemblée générale, soixantiéme session, Supplément n° 10 (A/60/10), par. 250.
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étaient exhaustifs et qu’ils n’avaient pas été modifiés ou remplacés par la suite. A
cet égard, le nombre d’Etats qui ont récemment modifié ou envisagent de modifier
leurs lois ou leurs politiques en matiére d’expulsion d’étrangers face a la montée du
péril du terrorisme international est tout a fait remarquable.

Position du probleme

6. Encore qu’il soit difficile d’obtenir des statistiques précises a [’échelle
mondiale, on sait que des milliers d’étrangers originaires de différentes régions du
monde sont expulsés chaque année de nombreux pays. Poussés par diverses raisons
a quitter leur pays d’origine pour tel pays de destination, ce sont des hommes,
femmes et enfants de tout dge, d’origines ethnique, raciale et religieuse diverses, qui
parlent diverses langues et n’ont pas le méme niveau d’instruction, y compris des
cadres de sociétés multinationales, des professionnels hautement qualifiés ou des
travailleurs non qualifiés. Expulsé illégalement dans certains cas, 1’étranger
s’expose a une perte de biens ou autre perte financiére considérable2. Prises
ensemble, les personnes qui forment ce groupe hétérogéne ont une chose en
commun : elles ne sont plus les bienvenues dans leur pays d’accueil. Les expulsions
d’étrangers semblent devoir se multiplier, le phénoméne des migrations
internationales continuant de se répandre.

7. Le phénoméne des migrations internationales a pris beaucoup d’ampleur ces
50 derniéres années, pour plusieurs raisons, cette tendance semblant devoir persister
dans I’avenir :

« Depuis 1965, le nombre des migrants a doublé. En 2000, il y avait
environ 175 millions de migrants dans le monde. Environ 2,59 % de la
population mondiale, soit une personne sur 35, sont donc des migrants. A cela
de nombreuses raisons : I’effondrement des vieux obstacles politiques aux
déplacements, le développement de systémes de communication mondiaux et
le colt relativement faible des moyens de transport modernes, pour n’en citer
que quelques-unes. Aucune de ces tendances ne semblant devoir s’inverser
dans un avenir prévisible, responsables politiques et universitaires3 sont de

plus en plus nombreux a saisir I’importance du phénomeéne des migrations
internationales. »

8. La mondialisation de I’économie et les disparités de niveaux de vie et de
sécurité humaine d’une région du monde a [’autre sont aussi des facteurs
d’accroissement des migrations internationales :

N

w

« Expulsion illégale. Dans trois litiges mineurs retenus comme “affaires-types”, les chambres
ont estimé que le droit international trouvait application en cas de perte de biens par suite
d’expulsion d’étrangers (comme il a été souligné précédemment, la compétence du tribunal en
ces matiéres se limite aux pertes de biens). Ces affaires sont importantes dans la gestion de
I’imposant role de litiges mineurs du tribunal car deux tiers d’entre elles environ ont trait a des
biens perdus par des personnes expulsées illégalement d’Iran; il est aussi question d’expulsion
dans d’autres litiges ». John R. Crook, « Applicable law in international arbitration: The Iran-
U.S. Claims Tribunal experience », American Journal of International Law, vol. 83, 1989,

p. 308.

Alexander T. Aleinikoff et V. Chetail (dir. publ.), Migration and International Legal Norms, La
Haye, T.M.C. Asser Press, 2003, p. vii.
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« Le processus de mondialisation a transformé le monde. Les pays, les
sociétés et les cultures des différentes régions du monde deviennent de plus en
plus intégrés et interdépendants. Les nouvelles technologies permettent de
transférer rapidement capitaux, biens, services, informations et idées d’un pays
ou d’un continent a un autre. L’économie mondiale en expansion procure de
meilleures opportunités a des millions de femmes et d’hommes et a leurs
enfants. Cependant, la mondialisation a des incidences inégales, et 1’on
observe des disparités grandissantes dans le niveau de vie et le niveau de
sécurité des personnes selon les régions du monde.

L’ampleur grandissante des migrations internationales est une importante
conséquence de cette montée des disparités. Selon la Division de la population
de I’ONU, on dénombre actuellement prés de 200 millions de migrants
internationaux, ce qui équivaut a la population du cinquiéme pays le plus
peuplé du monde, le Brésil. Cela représente plus du double du chiffre
enregistré en 1980, il y a de cela 25 ans. Il existe aujourd’hui des migrants
dans toutes les parties du monde, certains se déplacant au sein méme de leur
région et d’autres voyageant d’une partie du monde a une autre. Prés de la
moitié des migrants sont des femmes, dont une proportion grandissante migre
de fagon autonome. »*

9.  Le rapport 2005 de la Commission mondiale sur les migrations internationales,
qui rend compte de ce phénomene sur la base des informations les plus récentes
fournies par le Département des affaires économiques et sociales de 1’Organisation des
Nations Unies, la Banque mondiale, 1’Organisation internationale pour les migrations,
I’Organisation internationale du Travail et le Haut-Commissaire des Nations Unies
pour les réfugiés indique ce qui suit sur le nombre des migrants internationaux :

* En 2005, on dénombre prés de 200 millions de migrants internationaux en
tenant uniquement compte de ceux qui ont vécu hors de leur pays pendant plus
d’un an et en incluant 9,2 millions de réfugiés;

* Ce nombre équivaut a la population du cinquiéme pays le plus peuplé du
monde, le Brésil;

* Une personne sur 35 est un migrant international; cela représente 3 % de la
population mondiale;

* Les chiffres augmentent rapidement: de 82 millions de migrants
internationaux en 1970, on est passé a 175 millions en 2000 et a preés de
200 millions aujourd’hui?.

10. Ce rapport dit également ceci des migrantes :
* Prés de la moitié des migrants internationaux sont des femmes (48,6 %);

* Quelque 51 % des migrantes vivent dans les régions développées; 49 % vivent
dans le monde en développement;

16

4 Les migrations dans un monde interconnecté : nouvelles perspectives d’action, rapport de la
Commission mondiale sur les migrations internationales, octobre 2005, synopsis, par. 1 et 2.
5 Ibid., p. 92.
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* Il y a plus de femmes que d’hommes migrants en Amérique latine et dans les
Caraibes, en Amérique du Nord, en Océanie, en Europe et dans I’ex-URSS®.

11. Selon ce rapport, les principaux pays d’origine des migrants sont les suivants :
* La diaspora chinoise compte environ 35 millions de personnes;
* La diaspora indienne compte environ 20 millions de personnes;
* La diaspora philippine compte environ 7 millions de personnes”.

12.  Le rapport dit ce qui suit au sujet de la destination des migrants :

* 56,1 millions en Europe (y compris la partie européenne de 1’ex-URSS), ce qui
représente 7,7 % de la population de 1’Europe;

* 49,9 millions en Asie, ce qui représente 1,4 % de la population de 1’ Asie;
* 40,8 millions en Amérique du Nord, ce qui représente 12,9 % de sa population;
* 16,3 millions en Afrique, ce qui représente 2 % de sa population;
* 5,9 millions en Amérique latine, ce qui représente 1,1 % de sa population;
* 5,8 millions en Australie, ce qui représente 18,7 % de sa populations.
13. Toujours selon ce rapport les principaux pays d’accueil sont les suivants :

« Les Etats-Unis comptent environ 35 millions de migrants : 20 % des migrants
du monde;

» La Fédération de Russie compte environ 13,3 millions de migrants : 7,6 % des
migrants du monde;

* ’Allemagne compte environ 7,3 millions de migrants : 4,2 % des migrants du
monde;

* L’Ukraine compte environ 6,9 millions de migrants : 4,0 % des migrants du
monde;

* ’Inde compte environ 6,3 millions de migrants: 3,6 % des migrants du
monde;

* Les migrants constituent plus de 60 % de la population totale en Andorre, dans
la Région administrative spéciale de Macao, a Guam, au Saint-Siege, a
Monaco, au Qatar et dans les Emirats Arabes Unis®.

14. Le rapport en question rend compte en outre des évolutions ci-aprés dans la
répartition des migrants :

* De 1980 a 2000, le nombre de migrants vivant dans les régions développées
est mont¢ de 48 millions a 110 millions, tandis que dans les pays en
développement ce nombre passait de 52 millions a 65 millions;

* Aujourd’hui, environ 60 % des migrants du monde vivent dans les pays
développés;

6 Tbid., p. 92.
7 Ibid., p. 93.
8 Ibid., p. 92.
9 Ibid., p. 92.
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15.

* En 1970, les migrants constituaient 10 % de la population dans 48 pays; en
2000, ils constituaient cette proportion dans 70 pays;

* De 1970 a 2000, la proportion des migrants vivant en Amérique du Nord est
montée de 15,9 % a 22,3 % et dans I’ex-URSS de 3,8 % a 16,8 %;

* De 1970 a 2000, la proportion des migrants du monde vivant dans d’autres
parties du monde a diminué : de 34,5 % a 25 % en Asie; de 12 % a 9 % en
Afrique; de 7,1 % a 3,4 % en Amérique latine et Caraibes; de 22,9 % a 18,7 %
en Europe, et de 3,7 % a 3,1 % en Océanie!O.

Le rapport renseigne sur le probléme des migrants en situation irréguliere ou

illégale en ces termes :

16.

* On estime que chaque année, 2,5 a 4 millions de migrants franchissent les
fronti¢res internationales sans autorisation;

* En 2000, au moins 5 millions des 56,1 millions de migrants en Europe étaient
en situation irréguliére (10 %);

* On estime qu’environ 500 000 migrants sans papiers arrivent en Europe
chaque année;

* On estime a 10 millions le nombre de migrants en situation irrégulicre qui
vivent aux Etats-Unis;

* On estime qu’en 2000 quelque 50 % de la population d’origine mexicaine aux
Etats-Unis était en situation irréguliére (4,8 millions);

* Quelque 20 millions de migrants en situation irréguliére vivent en Inde;

* On estime que 600 000 a 800 000 personnes sont victimes de la traite chaque
année;

* On estime les profits des trafiquants de migrants et des individus qui se livrent
a la traite des étres humains a 10 milliards de dollars par an!!.

Le rapport évoque par ailleurs le nombre de réfugiés et de demandeurs d’asile :

* 6,5 millions des 9,2 millions de réfugiés dans le monde vivent dans les pays en
développement;

* De 2000 a 2004, la population mondiale de réfugiés a diminué de 24 %;

* Les réfugiés représentent 23 % des migrants internationaux en Asie; 22 % en
Afrique, et 5 % en Europe;

* C’est le Pakistan qui accueille le plus grand nombre de réfugiés : plus d’un
million (11 % du total mondial);

* De 1994 a 2003 quelque 5 millions de personnes ont demandé 1’asile dans les
pays industrialisés; le statut de réfugié ou un statut équivalent a été accordé a
1,4 million d’entre eux (28 %);

18

10 Tbid., p. 93.
11 Tbid., p. 94.
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17.

* En 2004, 676 000 demandes d’asile ont été soumises dans 143 pays, ce qui
représente une diminution de 19 % par rapport aux 830 300 demandes de
2003;

« En 2004, 83 000 réfugiés ont été réinstallés, principalement aux Etats-Unis
(53 000), en Australie (16 000) et au Canada (10 000)12.

Le rapport de la Commission croit déceler un lien entre migrations et sécurité,

compte tenu de violences commises récemment par les migrants et du terrorisme
international.

18.

« Le lien entre migrations et sécurité est devenu davantage encore un
sujet de préoccupation international. De récents incidents ayant comporté des
violences de la part de migrants et de membres de minorités ont donné
I’impression qu’il existe une étroite relation entre migration internationale et
terrorisme international. La migration irréguliere, a une échelle qui semble
s’accroitre dans de nombreuses régions du monde, est considérée autant par
des politiciens que par 1’opinion publique comme une menace pour la
souveraineté et la sireté des Etats. Dans nombre de pays de destination, les
sociétés d’accueil s’inquictent de plus en plus de la présence de communautés
de migrants, en particulier celles dont la culture leur est peu familiere et qui
viennent de parties du monde associées a I’extrémisme et a la violence. »13

La présence d’un grand nombre d’étrangers peut avoir des conséquences

considérables pour les pays de destination, comme il est dit ci-apres.

19.

« Toutefois, les migrants sont généralement mal vus dans les pays de
destination. La main-d’ceuvre locale voit souvent en eux des concurrents
potentiels; on les accuse d’étre responsables de la montée de la criminalité; en
période de récession, ils sont les premiers a perdre leur travail et obérent le
systeme de sécurité sociale; on dit méme que trop nombreux, ils remettent en
cause I’identité culturelle de la population locale. Les déplacements
perturbateurs et désordonnés sont considérés comme une menace pour 1’ordre
et la stabilité internes. Qui plus est, depuis le 11 septembre 2001, les migrants
sont regardés comme des terroristes en puissance. La situation est exacerbée
par le fait que certains pays d’origine ne sont guére disposés a accueillir de
nouveau leurs propres citoyens et semblent tolérer le phénoméne clandestin et
la traite d’&étres humains. »14

Il n’y a ni régime juridique international général gouvernant les migrations

internationales ni institution générale régionale ou multilatérale ayant vocation a
traiter les questions liées aux migrations internationales, y compris I’expulsion. A
propos de cette double lacune et de la nécessité croissante d’adopter dans 1’avenir
une approche internationale mieux coordonnée en la matiere, on a dit ce qui suit :

« Ce n’est pas dire qu’aucun traité international n’est consacré aux
migrations. Au contraire, beaucoup d’accords et de conventions bilatéraux,
régionaux et multilatéraux réglent certains aspects des migrations, en

12 Ibid., p. 94.
13 Ibid., par. 23. Voir par exemple Mark Landler, France prepares to deport foreigners guilty of

rioting (« La France s’appréte a expulser les étrangers ayant participé a des émeutes »), The New
York Times, 10 novembre 2005, p. A12.

14 Alexander T. Aleinikoff et V. Chetail (dir. publ.), op. cit., p. vii.
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20.

particulier dans le domaine humanitaire. Certains de ces instruments
fonctionnent de maniére satisfaisante cependant que d’autres ne sont pas
pleinement appliqués. Toutefois, dans certains domaines, aucune regle ni
directive n’organise la coopération entre Etats.

A Texception de I’Union européenne et de 1’Accord général sur le
commerce des services de 1’Organisation mondiale du commerce au champ
d’application restreint, aucune institution régionale ou multilatérale générale
n’organise les relations entre Etats en la matiére ni ne tente d’ordonnancer la
pléthore de conventions, d’accords, de directives et de pratiques optimales en
matiére de migrations. Aucun régime général ne gere les mouvements
migratoires de maniére ordonnée et concertée en conciliant efficacité, équité et
respect des pays d’origine, de transit et de destination. Aucun accord général
comparable a celui de 1’Organisation mondiale du commerce n’est venu édicter
les normes minimales a respecter par toute mesure unilatérale ou tout accord
bilatéral.

Vu l’importance des enjeux, on se demande pourquoi. La raison
principale tient sans doute a la souveraineté de I’Etat. On pense que la
question des migrations est trop sensible pour étre réglée dans un cadre
multilatéral contraignant. Que les gouvernements tiennent a leur autorité
souveraine et que les organisations internationales présentes dans ce domaine
rechignent a abandonner une partie de leurs responsabilités a un cadre général,
cela se comprend.

L’approche non coordonnée de la migration n’a peut-étre pas fonctionné
trop mal jusqu’ici. Cependant, faute pour les pays intéressés d’établir une
coopération et un partenariat meilleurs, les migrations irrégulicres
continueront de prendre de I’ampleur et de nourrir des préjugés tenaces contre
les étrangers et les relations entre Etats, si bien que 1’équilibre précaire du
commerce international, des régimes financiers et de la sécurit¢é mondiale
pourraient en patir.

Méme si les décideurs politiques comprennent de plus en plus qu’a elles
seules les mesures internes ne suffiront pas face au probléme des migrations;
méme si la question est désormais de plus en plus largement débattue au
niveau international, il est surprenant qu’a ce jour, il n’y a aucune initiative
majeure de dialogue entre pays d’origine, de transit et de destination sur
I’ensemble des questions suscitées par les migrations. Or, sans avoir les
mémes intéréts, ces trois groupes de pays ont beaucoup de problémes
communs. Une meilleure gestion des migrations au niveau international
profiterait a toutes les parties intéressées, a commencer par les migrants eux-
mémes. »1>

Dans le Document final du Sommet mondial qui s’est tenu au Si¢ge de ’ONU

du 14 au 16 septembre 2005, les chefs d’Etat et de gouvernement, conscients de la
nécessité de relever les défis et d’exploiter le potentiel positif des migrations, ont dit
attendre avec intérét le dialogue de haut niveau que I’Assemblée générale
consacrerait a la question des migrations internationales en 200616,
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15 Ibid., p. viii.
16 Voir la résolution 60/1 de I’ Assemblée générale, Document final du Sommet mondial de 2005,

16 septembre 2005, par. 61.
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21. Sans doute serait-il bon de replacer la problématique de I’expulsion des
étrangers dans ce cadre général.

Portée du sujet

22. Pour déterminer la portée du sujet, il convient d’examiner les questions
suivantes : 1) la notion d’étranger; 2) la notion de présence d’un étranger sur le
territoire d’un autre Etat; 3)la notion d’expulsion par I’Etat du territoire; 4) la
distinction entre mesure d’expulsion individuelle et expulsions massives;
5) expulsion d’étrangers en période de conflit armé; 6) la pertinence du droit
conventionnel et 7) la pertinence du droit et de la pratique internes.

Notion d’ étranger

L’ étranger en général

23. La premicre question a examiner pour déterminer la portée du sujet est la
notion d’étranger.

« La condition premicre, et la plus générale, réputée limiter le pouvoir
d’expulser est que celui-ci ne doit s’exercer que sur les étrangers. Cette
limitation découle de la nature du lien juridique qui existe entre I’Etat qui
expulse et celui dont I’étranger est un national. Aussi le devoir de I’Etat de
recevoir ses nationaux expulsés par un autre Etat a-t-il été présenté comme le
corollaire du “droit ” d’expulsion... »17

24. On entend généralement par étranger une personne physique!® qui n’est pas
national de I’Etat ou elle se trouve!®. Peuvent étre rangés dans cette catégorie les
ressortissants étrangers et les apatrides29. Les questions juridiques concernant la
nationalité d’une personne relévent des régles pertinentes du droit interne et du droit

20

Guy S. Goodwin-Gill, International Law and the Movement of Persons between States, Oxford,
Clarendon Press, 1978, p. 201.

« Au sens strict, une société étrangere n’est pas un étranger. » Rainer Arnold, « Aliens », in
Rudolf Bernhardt (dir. publ.), Encyclopedia of Public International Law (Amsterdam, Elsevier
Science) vol. 1, 1992, p. 102.

« Dire que quelqu’un est un étranger revient a le classer en fonction de son statut juridique...
L’élément important... est que la personne ne posséde pas la nationalité de 1’Etat ou elle vit. »
Andreas Hans Roth, The Minimum Standard of International Law Applied to Aliens, These,
Université de Genéve/Institut universitaire de hautes études internationales (La Haye,

A.W. Sihthoff) 1949, p. 32 et 33 (références omises).

Karl Doehring, « Aliens, Expulsion and Deportation », in Rudolf Bernhardt (dir. publ.), op. cit.,
vol. 1, p. 110.
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international?!. Ces reégles ont été examinées par la Commission du droit
international a 1’occasion d’autres sujets22.

25. Aux fins du présent sujet, il suffira de noter que de telles questions peuvent se
poser particuliérement en ce qui concerne 1’expulsion de personnes ayant deux23 ou
plusieurs nationalités24 et d’anciens nationaux. A cet égard, on appellera I’attention
sur la sentence partielle de la Commission des réclamations entre 1’Erythrée et
I’Ethiopie, qui a jugé que I’Ethiopie avait violé le droit international en expulsant
sans motif des doubles nationaux2?5 ainsi que 1’affaire Ahmadou Sadio Diallo
(République de Guinee c. République démocratique du Congo) pendante devant la

2

—_

« Le droit d’un Etat de déterminer qui est et qui n’est pas son ressortissant est un élément

essentiel de sa souveraineté. Ce fait est reconnu tant par la doctrine que dans la pratique. » Paul

Weis, Nationality and Statelessness in International Law, 2° éd. (Alphen aan den Rijn, Sijthoff

& Noordhoff) 1979, p. 65. « Le droit d’un Etat de déterminer, par la nationalité, quelles

personnes sont liées a lui par les droits et les obligations de la citoyenneté reléve de sa

compétence interne, a moins que 1’octroi ou le retrait de la citoyenneté ne revéte un aspect
international par son incidence sur les autres Etats. » Hurst Hannum, The Right to Leave and

Return in International Law and Practice (Dordrecht, Martinus Nijhoff) 1987, p. 60. « En régle

générale, il appartient a chaque Etat, en droit international, de définir qui sont ses nationaux,

mais le pouvoir de I’Etat peut étre limité par des traités, comme les traités visant & éliminer

I’apatridie. Méme en droit coutumier, le pouvoir discrétionnaire de 1’Etat n’est pas illimité... »

Peter Malanczuk, Akehurst’s Modern Introduction to International Law, 7° éd. rév.

(Londres/New York, Routledge) 1997, p. 263. lan Brownlie, Principles of Public International

Law, 6°¢éd., (Oxford, Oxford University Press) 2003, p. 373 et suiv.; et Robert Y. Jennings,

« International Law », in Rudolf Bernhardt (dir. publ.), op. cit., vol. 2, p. 1175.

22 Voir La Commission du droit international et son cuvre, 6° éd. (New York, Nations Unies)
vol. I, p 109 a 114 et 190 a 194.

23 Voir K.C. Kotecha, « The Shortchanged : Uganda Citizenship Laws and How they were applied
to its Asian Minority », International Lawyer, vol. 9, 1975, p. 2 et 3 (références omises).
L’auteur rapporte les faits suivants : « dans une allocution prononcée le 19 aott 1972 en dehors
de la capitale nationale, le Président [de 1’Ouganda] a déclaré : “Et je vais renvoyer non
seulement ces Asiatiques-la (a propos des Asiatiques n’ayant pas la nationalité), mais fous les
Asiatiques, quelle que soit leur nationalité.” Le 23 aout, cependant, en partie face aux
protestations internationales, il a fait marche arriére. Dans un télégramme prolixe adressé au
Président tanzanien, il expliquait que ses menaces d’expulsion ne s’appliquaient pas aux
Asiatiques qui €étaient citoyens ougandais. Nuangant soigneusement ses propos, il ajoutait dans
ce méme télégramme que “dans une phase ultérieure, les Asiatiques prétendant étre citoyens
ougandais qui 1’étaient devenus grace a la corruption ou a la contrefagon, ou qui avaient une
double nationalité, seraient sommés de quitter le pays”. Son représentant a I’ONU, M. Wapenyi,
avait donné aux Membres de 1’Organisation, ce méme jour, 1’assurance que toutes les personnes
qui avaient acquis la citoyenneté ougandaise seraient autorisées a continuer de résider dans le
pays “quelle que soit leur couleur, a condition que leurs papiers ne soient pas faux”. » Pour une
analyse de ’expulsion des Asiatiques de double nationalité de I’Ouganda en 1972, voir John
L.III. Bonee, « Caesar Augustus and the Flight of the Asians : the International Legal
Implications of the Asian Expulsion from Uganda during 1972 », International Lawyer, vol. 8,
n® 1, 1974, p. 140 et 145.

24 Pour un exposé général sur la question des nationalités doubles ou multiples, voir Robert
Y. Jennings et A. Watts, Oppenheim’s International Law, 9° éd., vol. I — Peace (parties 2 4 4),
1996, p. 882 a 886.

25« Responsabilité pour violation du droit international [...] 7. Pour avoir autorisé les autorités

locales a expulser d’Erythrée par la force un nombre non connu, mais considérable, de doubles

nationaux pour des motifs ne pouvant étre établis... » Sentence partielle, Mauvais traitement des
populations civiles, Réclamations de Z’Erythrée n” 15, 16, 23 et 27 a 32, Commission des
réclamations entre I’Erythrée et I’Ethiopie, La Haye, 17 décembre 2004, par. 160E.
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Cour internationale de Justice2¢. Ces questions sont également traitées en droit
interne37.

Catégories particulieresd’ étrangers

26. Le droit relatif a I’expulsion des étrangers s’est construit d’abord par rapport a
la notion d’étranger en général dans la branche du droit international qui traite des
étrangers, notamment des étrangers en situation irréguliere et des étrangers
résidents. Le développement du droit international des droits de ’homme de la
personne et des droits spécifiques de certaines catégories de personnes a conduit a
affiner encore certaines dispositions concernant les conditions de licéité de
I’expulsion des étrangers en général, de méme qu’a dégager des régles
additionnelles concernant certaines catégories d’étrangers, comme les étrangers en
situation irrégulicre, les étrangers résidents, les travailleurs migrants et les membres
de leur famille, les enfants mineurs, les réfugiés et les apatrides?2s.

27. Se pose la question de savoir si la portée du sujet devrait étre limitée aux
régles du droit international qui gouvernent 1’expulsion des étrangers en général ou
embrasser les régles additionnelles qui concernent 1’expulsion de catégories bien
déterminées d’étrangers. Limiter la portée du sujet a I’expulsion des étrangers en
général permettrait de simplifier et d’accélérer les travaux, car les régles de droit
dans ce domaine ont déja une longue histoire et sont, a maints égards, relativement
bien établies. Elargir le champ d’investigation permettrait de dégager un régime
complet de I’expulsion des étrangers qui engloberait tous les cas de figure, a savoir
les régles générales applicables a tous les étrangers et les régles additionnelles
gouvernant certaines catégories d’étrangers. Cette seconde démarche serait plus
complexe et plus longue car elle conduirait a examiner les régles pertinentes
dégagées dans d’autres domaines du droit international concernant le traitement de
certaines catégories d’étrangers. En outre, plus récentes, ces regles sont parfois
moins développées et moins bien établies.

26

27

28

Dans sa requéte, la République de Guinée a fait valoir que « dans le cas d’espece il ne fait aucun
doute que la nationalité effective de M. Ahmadou Sadio Diallo c’est la nationalité guinéenne,
d’autant que la République démocratique du Congo 1’a expulsé en Guinée, ce qui illustre qu’il
est plus guinéen que congolais ». Ahmadou Sadio Diallo (République de Guinée c. République
démocratique du Congo), Cour internationale de Justice, requéte introductive d’instance
enregistrée au Greffe de la Cour le 28 décembre 1998, Réle général n® 103, p. 33.

Par exemple, s’agissant des doubles nationaux, les étrangers ayant une double nationalité sont,
au regard du droit interne du Bélarus et de la Pologne, réputés étre des nationaux de 1’Etat qui a
délivré les documents de voyage présentés par ces personnes a la frontiere (Bélarus, art. premier
de la loi de 1993, et Pologne, art. 5 de la loi n° 1175 de 2003). Le Nigéria soumet aux contrdles
d’immigration les doubles nationaux nigérians qui font valoir la nationalité de 1’autre Etat, mais
le ministre peut exempter toute « personne ou catégorie de personnes » de ces controles

(art. 37 2) a) et 3) de la loi de 1963).

« Il serait utile d’établir une définition de 1’expulsion qui la distingue des autres mesures que
peut prendre un Etat a ’égard des personnes. Ce n’est pas dire que certaines régles concernant
I’expulsion ne s’appliquent pas en présence d’autres mesures, ni que tous les cas d’expulsion
relevent nécessairement d’un seul et méme régime. » Giorgio Gaja, « Expulsion of Aliens: Some
Old and New Issues in International Law », Cursos Euromediterraneos Bancaja de Derecho
Internacional, vol. 3, 1999, p. 289.
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24

a)

Etrangersjouissant de priviléges et immunités spéciaux

28. 11 est d’autres catégories d’étrangers, qui jouissent de privileges et
d’immunités spéciaux et peuvent en conséquence étre mis a 1’abri de 1’expulsion :
diplomates, agents consulaires, membres de missions spéciales et fonctionnaires
internationaux?®. La présence d’un étranger appartenant a 1’une ou I’autre de ces
catégories peut néanmoins devenir contraire aux intéréts de I’Etat du territoire.
L’étranger peut alors étre contraint de quitter le territoire. Cet éloignement forcé est
un cas spécial soumis a un régime différent (lex specialis) et non aux regles du droit
international régissant 1’expulsion des étrangers30. Cependant, les dispositions
législatives normales concernant 1’expulsion des étrangers peuvent s’appliquer
lorsque les conditions nécessaires au maintien du statut spécial ou les procédures
spéciales3! relatives a 1’¢loignement forcé d’étrangers dans une telle situation ne
sont pas respectées dans un délai raisonnable. A cet égard, il y a lieu de signaler
I’affaire portée par le Commonwealth de Dominique contre la Suisse devant la Cour
internationale de Justice. Cette affaire porte sur la question de savoir si un diplomate
accrédité auprés d’une organisation internationale peut étre forcé par le pays hote a
quitter son territoire au motif qu’il s’est livré a des activités autres que la
diplomatie. L’affaire est pendante devant la Cour32.

Diplomates

29. Un diplomate peut étre déclaré persona non grata et contraint de quitter I’Etat
conformément aux régles du droit international régissant les relations diplomatiques.

29

30

3

—_

32

Par exemple, le Royaume-Uni exempte de I’expulsion les catégories suivantes d’étrangers :

1) les diplomates, les membres de leur famille, les personnes faisant partie de leur ménage et les
personnes ayant droit & une immunité analogue a titre d’agents diplomatiques (art. 8 3) de la loi
de 1971); 2) les agents consulaires (autres que les agents consulaires honoraires) (art. 4 h) a j)
du décret de 1972); 3) les membres de gouvernements étrangers en mission officielle (art. 4 a)
du méme décret); 4) les fonctionnaires et employés de certains tribunaux et organisations
internationaux (art. 4 b) a d) du méme décret).

« Des regles spéciales s’appliquent aux étrangers ayant le statut diplomatique; comme elles
constituent un ensemble tout a fait distinct, elles sont traitées sous une autre rubrique. » Rainer
Arnold, op. cit., p. 102.

Par exemple, s’agissant du statut spécial, le Brésil permet I’expulsion de diplomates ou de
fonctionnaires étrangers qui effectuent un travail rémunéré pour une autre entité que 1’Etat
étranger (art. 56 et 103 de la loi de 1980). En ce qui concerne les procédures spéciales, la Chine
permet I’¢loignement forcé d’un étranger 1) qui a perdu le statut diplomatique ou consulaire du
fait qu’il a été déclaré persona non grata ou inacceptable « conformément aux traités
internationaux pertinents et aux Réglements de la République populaire de Chine concernant les
priviléges et immunités diplomatiques »; et 2) qui n’a pas quitté la Chine dans les délais
prescrits, sans pouvoir diment justifier ce retard (art. 336 des Dispositions de 1998 et art. [ iv)
et II v) des Dispositions de 1992).

Le 26 avril 2006, le Commonwealth de Dominique a porté devant la Cour internationale de
Justice une affaire dans laquelle il prétend que la Suisse a violé les régles pertinentes du droit
international en niant a un envoyé¢ diplomatique de la Dominique aupres des Nations Unies le
droit de demeurer en Suisse en qualité de diplomate, au motif qu’il est homme d’affaires et n’a
dés lors pas le droit d’étre diplomate. Voir affaire relative au statut vis-a-vis de I’Etat héte d’un
envoyé¢ diplomatique auprés des Nations Unies (Commonwealth de Dominique c. Suisse), Cour
internationale de Justice, requéte introductive d’instance concernant des violations des régles
relatives aux relations diplomatiques, déposée au Greffe de la Cour le 26 avril 2006, Role
général n° 134,
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b)

«Dées son admission, 1’agent diplomatique jouit de [’inviolabilité
personnelle et de I’immunité de juridiction au plan pénal et dans la plupart des
cas aux plans civil et administratif. Il ne tombe donc pas sous le coup des lois
d’enregistrement des étrangers et ne peut étre expulsé. Cependant, 1’Etat
accréditaire peut a tout moment déclarer persona non grata tout chef de
mission ou membre du personnel diplomatique. L’Etat accréditant a alors
I’obligation de rappeler la personne en cause ou de mettre fin a ses fonctions
aupres de la mission. S’il refuse de le faire ou ne le fait pas dans un délai
raisonnable, I’Etat accréditaire peut lui-méme refuser de reconnaitre a la
personne en cause la qualité de membre de la mission. Ce sont alors les
dispositions des lois sur I’immigration et d’autres lois qui s’appliquent, encore
que le diplomate doive auparavant se voir accorder un délai raisonnable pour
partir33. »

Agents consulaires

30. Un agent consulaire peut aussi étre déclaré persona non grata et tenu de
quitter le territoire de I’Etat suivant les régles du droit international régissant les
relations consulaires34. Ces régles du droit sont assez récentes et sans doute moins
bien établies que celles qui gouvernent les relations diplomatiques. Il arrive qu’un
consul soit expulsé3s. Plus récemment, les agents consulaires se sont vus conférer

33

34

35

Guy S. Goodwin-Gill, op. cit., p. 148 (références omises). Voir la Convention de Vienne sur les
relations diplomatiques, 18 avril 1961, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 500, n° 7310,

p. 102, par. 1 et 2 de Iarticle 9 : « 1. L’Etat accréditaire peut, a tout moment et sans avoir a
motiver sa décision, informer 1’Etat accréditant que le chef ou tout autre membre du personnel
diplomatique de la mission est persona non grata ou que tout autre membre du personnel de la
mission n’est pas acceptable. L’Etat accréditant rappellera alors la personne en cause ou mettra
fin a ses fonctions auprées de la mission, selon le cas... 2. Si I’Etat accréditant refuse d’exécuter,
ou n’exécute pas dans un délai raisonnable, les obligations qui lui incombent aux termes du
paragraphe 1 du présent article, I’Etat accréditaire peut refuser de reconnaitre a la personne en
cause la qualité de membre de la mission. » En 2005, par exemple, le Bélarus et la Pologne ont
réciproquement expulsé des diplomates. Voir « Belarus Orders Expulsion of Polish Diplomat »,
18 juillet 2005, www.charter97.org/eng/news/2005/07/18/poland (25 janvier 2006); David
Ferguson, « Belarus expels US Professo rand Polish Diplomat », Euro-Reporters, 18 juillet 2005,
www.charter97.org/eng/news/2005/07/18/us (site visité le 25 janvier 2006); « Poland disputes
Belarus expulsions », 18 juillet 2005, a I’adresse www.charter97.org/eng/news/2005/07/18/
disputes (25 janvier 20006) et « Poland expels Belarus Diplomat in tit-for-tat move », 25 juillet
2005, disponible prés du Groupe du suivi de I’information du Département de 1’information de
I’ONU.

Convention de Vienne sur les relations consulaires, 24 avril 1963, Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 596, n° 8638, p. 280, par. 1,2 et 4 : « 1. L’Etat de résidence peut a tout moment
informer 1’Etat d’envoi qu’un fonctionnaire consulaire est persona non grata ou que tout autre
membre du personnel consulaire n’est pas acceptable. L’Etat d’envoi rappellera alors la
personne en cause ou mettra fin a ses fonctions dans ce poste consulaire, selon le cas; 2. Si
I’Etat d’envoi refuse d’exécuter ou n’exécute pas dans un délai raisonnable les obligations qui
lui incombent aux termes du paragraphe 1 du présent article, I’Etat de résidence peut, selon le
cas, retirer I’exequatur a la personne en cause ou cesser de la considérer comme membre du
personnel consulaire [...]; 4. ...I’Etat de résidence n’est pas tenu de communiquer a 1’Etat
d’envoi les raisons de sa décision. »

« Dans I’une des affaires mexicaines, I’arbitre a exigé de I’Etat auteur de 1’expulsion qu’il démontre
qu’il avait de sérieux motifs pour expulser un consul américain. » Richard Plender, International
Migration Law, 2° éd. rév. (Dordrecht, Martinus Nijhoff ) 1988, p. 460 (a propos de ’affaire Chase
(Etats-Unis d’Amérique c. Mexique), in John Bassett Moore, History and Digest of the International
Arbitrations To Which the United States Has Been a Party, vol. 1V, p. 3336 et 3337.
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c)

d)

des privileges de plus en plus similaires a ceux accordés aux agents
diplomatiques3°.

Membres de missions spéciales

31. Le représentant d’une mission spéciale peut aussi étre déclaré persona non
grata et tenu de quitter le territoire de 1’Etat suivant les régles du droit international
régissant la diplomatie ad hoc ou les missions spéciales3’. Comme dans le cas des
relations consulaires, les regles du droit international régissant les missions
spéciales sont relativement récentes et moins bien établies que celles concernant les
relations diplomatiques38.

Fonctionnaires inter nationaux

32. L’¢loignement forcé du fonctionnaire d’une organisation internationale est régi
par I’acte constitutif de 1’organisation ainsi que par les traités pertinents, comme les
accords des Etats Membres ou les accords de siege3°. S’agissant des fonctionnaires

36

37

38

39

« En principe, les consuls remplissent des fonctions et ont un statut juridique différents de ceux
des agents diplomatique... La doctrine est divisée en ce qui concerne 1’inviolabilité personnelle
des agents consulaires et en théorie ils peuvent étre arrétés ou mis en état de détention. »lan
Brownlie, op. cit., p. 355 et 356 (références omises). « On observe récemment une tendance a
porter le statut des agents consulaires a un niveau comparable a celui des agents diplomatiques,
et a de nombreux égards ils jouissent maintenant de priviléges similaires. » Guy S. Goodwin-
Gill, op. cit., p. 148. « De plus, si, aprés leur avoir accordé 1I’exequatur, 1’Etat de résidence
s’oppose, pour des raisons liées a la personne ou au comportement du chef du poste consulaire,
4 ce que celui-ci continue d’exercer ses fonctions, il peut & tout moment informer 1’Etat d’envoi
que I’agent en cause est persona non grata. Dans ce cas, I’Etat d’envoi est obligé de rappeler le
chef de mission dans un délai raisonnable. Encore une fois, I’Etat de résidence n’a pas a motiver
sa décision, étant donné qu’il exerce un droit de nature discrétionnaire. » Constantin
Economideés, « Consuls », in Rudolf Bernhardt, op. cit., vol. 1, p. 772.

Convention sur les missions spéciales, 8 décembre 1969, Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 23431, p. 235, par. 1 et 2 de ’article 12 : « 1. L’Etat de réception peut, 4 tout moment et
sans avoir & motiver sa décision, informer 1’Etat d’envoi que tout représentant de 1’Etat d’envoi
dans la mission spéciale ou tout membre du personnel diplomatique de celle-ci est persona non
grata ou que tout autre membre du personnel de la mission n’est pas acceptable. L’Etat d’envoi
rappellera alors la personne en cause ou mettra fin a ses fonctions auprés de la mission spéciale,
selon le cas ...; 2. Si I’Etat d’envoi refuse d’exécuter, ou n’exécute pas dans un délai
raisonnable, les obligations qui lui incombent en vertu du paragraphe 1 du présent article, 1’Etat
de réception peut refuser de reconnaitre a la personne en cause la qualité de membre de la
mission spéciale. »

« En dehors de la sphere des relations permanentes qu’ils entretiennent par le truchement des
missions diplomatiques ou des postes consulaires, les Etats font un usage de la diplomatie ad
hoc ou de missions spéciales. Ces derniéres peuvent remplir des fonctions trés variées ... Ces
missions occasionnelles n’ont aucun statut spécial en droit coutumier mais il ne faut pas oublier
qu’en qualité d’agents de I’Etat recus avec le consentement de 1’Etat d’envoi, elles bénéficient
de I’application des principes ordinaires fondés sur I’immunité souveraine et des conditions
expresses ou tacites afférentes & I’invitation ou a 1’autorisation regue par I’Etat qui les envoie. »
Ian Brownlie, op. cit., p. 357. Voir également Matthias Herdegen, « Special Missions », in
Rudolph Bernhardt, op. cit., vol. 4, p. 574 a 577.

Voir Organisation des Nations Unies et Etats-Unis d’Amérique, Accord relatif au Siége de
1’Organisation des Nations Unies, signé a Lake Success le 26 juin 1947, Nations Unies, Recueil
des Traités, vol. 11, n° 147, p. 20, 22, 24 et 26 :

« Section 11

Les autorités fédérales, d’Etats ou locales des Etats-Unis ne mettront aucun obstacle au transit a
destination ou en provenance du district administratif : 1) des représentants des Membres ou des
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fonctionnaires de 1’Organisation des Nations Unies, ou des institutions spécialisées telles que
définies a 1I’Article 57, paragraphe 2, de la Charte, ou des familles de ces représentants et
fonctionnaires; 2) des experts accomplissant des missions pour I’Organisation des Nations Unies
ou pour lesdites institutions spécialisées; 3) des représentants de la presse, de la radio, du
cinéma, ou de toutes autres agences d’informations que 1’Organisation des Nations Unies (ou
I’une des institutions spécialisées) aura décidé d’agréer aprés consultation avec les Etats-Unis;
4) des représentants des organisations non gouvernementales admises par 1’Organisation des
Nations Unies au statut d’organes consultatifs, conformément a 1’ Article 71 de la Charte; ou

5) d’autres personnes invitées a venir dans le district administratif par 1’Organisation des
Nations Unies ou par 1’un des institutions spécialisées, pour affaires officielles. Les autorités
américaines compétentes accordent la protection nécessaire aux personnes énumérées pendant
leur circulation en transit a destination ou en provenance du district administratif. La présente
section ne s’applique pas aux cas d’interruption générale des transports, qui seront traités
comme il est prévu a la section 17, et ne fait pas d’obstacle a ’application des lois et réglements
Section 13

[...]1 b) Les dispositions législatives et réglementaires sur le séjour des étrangers, en vigueur aux
Etats Unis, ne pourront pas étre appliquées de maniére a porter atteinte aux priviléges prévus a
la section 11. Elles ne pourront notamment pas étre appliquées de maniere a contraindre ces
personnes & quitter les Etats-Unis en raison de toute activité poursuivie par elles en leur qualité
officielle. Il est toutefois entendu que, au cas ou 1’une de ces personnes abuserait de ces
priviléges en exercant, sur le territoire des Etats-Unis, des activités sans rapport avec sa qualité
officielle, les priviléges prévus a la section 11 ne seront pas interprétés de maniére a la
soustraire a ’application des dispositions 1égislatives et réglementaires des Etats-Unis
concernant le séjour continu des étrangers, sous réserve que :

1) Aucune action ne sera intentée en vertu de ces dispositions législatives ou réglementaires
pour contraindre 1’une des personnes susmentionnées a quitter les Etats-Unis, sans ’approbation
préalable du Secrétaire d’Etat des Etats-Unis. Cette approbation ne pourra étre donnée qu’aprés
consultation avec le Membre intéressé de 1’Organisation des Nations Unies, s’il s’agit d’un
représentant d’un Membre (ou d’un membre de sa famille) ou avec le Secrétaire général ou le
Directeur général de ’institution spécialisée intéressée s’il s’agit de toute autre personne visée a
la section 11;

2) Un représentant du Membre intéressé, le Secrétaire général ou le Directeur général de
I’institution spécialisée intéressée, selon le cas, aura le droit de comparaitre pour la personne
contre laquelle 1’action est intentée;

3) Les personnes qui bénéficient des priviléges et immunités diplomatiques en vertu de la
section 15 ou de la Convention générale, ne pourront étre requises de quitter les Etats-Unis que
conformément a la procédure d’usage applicable aux envoyés diplomatiques accrédités auprés
du Gouvernement des Etats-Unis [...]

d) Sous réserve des dispositions précédentes de la présente section et de celles de la
Convention générale, les Etats-Unis gardent le plein pouvoir de décision et de contrdle en ce qui
concerne 1’entrée de personnes ou de biens sur le territoire des Etats-Unis et les conditions
auxquelles ces personnes seront admises a demeurer ou a résider sur ledit territoire.

e) A la demande des autorités américaines compétentes, le Secrétaire général entrera en
négociations avec elles en vue de prendre les dispositions nécessaires pour 1’enregistrement des
arrivées et départs des personnes titulaires de visas limités au transit a destination et en
provenance du district administratif, et ne les autorisant a séjourner que dans le district
administratif et dans son voisinage immédiat.

f) Sous réserve des dispositions précédentes de la présente section, 1’Organisation des
Nations Unies aura le droit exclusif d’autoriser ou d’interdire 1’entrée dans le district
administratif des personnes et des biens, ainsi que de prescrire les conditions auxquelles les
personnes pourront y demeurer ou y résider [...]

Section 15

1) Toute personne nommeée aupres de 1’Organisation des Nations Unies par un Membre, en
qualité de représentant permanent principal ou de représentant permanent ayant rang
d’ambassadeur ou de ministre plénipotentiaire;

2) Tous membres permanents de leur personnel, qui seront désignés suivant accord avec le
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de 1’Organisation des Nations Unies, par exemple, la situation a été décrite comme
suit :

« Les privileges et immunités des diplomates ont une base solide en droit
coutumier et ont ensuite été codifiés et développés par le droit conventionnel.
Le statut des fonctionnaires des organisations internationales et des
représentants aupreés d’elles n’est pas réglé de facon aussi nette et dépend
largement des traités. Par le passé, les fonctionnaires internationaux jouissaient
par analogie du traitement réservé aux diplomates, encore que cette pratique
comporte un risque réel pour leur indépendance, en les exposant aux aléas des
régles nationales concernant les passeports et aux objections particulieres des
pays hotes. L’Article 1052) de la Charte de IONU dispose que les
représentants des Membres des Nations Unies et les fonctionnaires de
I’Organisation jouissent des priviléges et immunités qui leur sont nécessaires
pour exercer en toute indépendance leurs fonctions en rapport avec
I’Organisation...

Du fait que les fonctionnaires internationaux ne sont pas accrédités
auprés des Etats (comme le sont les diplomates), le principe de persona non
grata ne leur est pas applicable. L’Etat hote doit, dans leur cas, présenter ses
objections au Secrétaire général, qui peut seul décider s’ils devront quitter le
territoire. »40

Secrétaire général, le Gouvernement des Etats-Unis et le Gouvernement de 1’Etat intéressé;

3) Toute personne nommée par un membre d’une institution spécialisée telle que définie aux
termes du paragraphe 2 de 1’Article 57 de la Charte, en qualité de représentant permanent
principal, ayant rang d’ambassadeur ou de ministre plénipotentiaire, auprés de ladite institution
spécialisée a son siége aux Etats-Unis; et

4) Tout autre représentant permanent principal d’un membre d’une institution spécialisée,
ainsi que tous membres permanents du personnel des représentants auprés d’une institution
spécialisée, qui seront désignés suivant accord entre le Directeur général de I’institution
spécialisée, le Gouvernement des FEtats-Unis et le Gouvernement du Membre intéressé, jouiront,
sur le territoire des Etats-Unis, qu’ils demeurent a I’intérieur ou & ’extérieur du district
administratif, des mémes priviléges et immunités qui sont accordés par les Etats-Unis aux
envoyés diplomatiques accrédités aupres d’eux, et ce, sous réserve des conditions et obligations
correspondantes. Dans le cas ou le Gouvernement d’un Membre n’est pas reconnu par les Etats-
Unis, ceux-ci pourront restreindre les priviléges de ses représentants et des membres de leur
personnel, aux limités du district administratif, au lieu de leur résidence et de leurs bureaux,
s’ils sont situés en dehors du district, au cours de leurs voyages entre le district et leur lieu de
résidence et leurs bureaux, ainsi qu’au cours des missions officielles, a destinations ou en
provenance de 1’étranger. »

40 Guy S. Goodwin-Gill, op. cit., p. 152 a 155 (références omises). En 2001, 1’Traq a ordonné
I’expulsion de huit fonctionnaires de I’ONU. Le Conseil de sécurité a été saisi. « Bagdad a
ordonné 1’expulsion de huit employés des Nations Unies, dont cinq au moins sont soupgonnés de
faire de I’espionnage pour les Etats-Unis, a annoncé jeudi 6 septembre 1’ambassadeur d’Iraq a
I’ONU, Mohammad Al-Douri. L’Iraq avait précédemment accusé cinq employés de I’ONU
(quatre Nigérians et une Bosniaque) d’atteinte a la sécurité nationale et d’espionnage au profit
de pays ennemis. Le Conseil de Sécurité de I’ONU, estimant que 1’Iraq n’a pas justifi¢ sa
décision, a demandé a I’ambassadeur de France, Jean-David Levitte, qui assure actuellement la
présidence du Conseil de sécurité, de demander davantage d’informations sur cette affaire. »

« Iraq : Expulsion de huit employés des Nations Unies », Le Monde, 8 septembre 2001.
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a)

Membres de forces ar mées
Forces armées nationales

33. Les membres des forces armées d’un Etat ont un statut spécial en qualité
d’organe de I’Etat d’envoi lorsqu’ils se trouvent sur le territoire d’un autre Etat!.
Les membres des forces armées d’un Etat peuvent étre présentes sur le territoire
d’un autre Etat dans différentes circonstances#? qui relévent de régles différentes du
droit international. Premi¢rement, les membres des forces armées présentes sur le
territoire d’un autre Etat pendant un conflit armé ou lors d’une occupation de guerre
sont régis par le droit des conflits armés. Deuxiémement, les membres de forces
armées se trouvant sur le territoire d’un Etat ami allié pendant un conflit armé
échappent habituellement a la juridiction de I’Etat du territoire#3. Troisiémement,
les membres de forces armées présentes sur le territoire d’un autre Etat consentant,
en temps de paix#4, sont habituellement régis par un accord4> entre 1’Etat d’envoi et
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« Les forces armées sont des organes de I’Etat qui les maintient, car leur fonction est de
préserver I’indépendance, 1’autorité et la sécurité de I’Etat. Elles conservent ce statut en
territoire étranger, a condition d’y agir au service de leur Etat, et non a des fins privées. »
Robert Jennings et A.Watts, op. cit., p. 1154.

« Bien qu’en temps de paix les forces armées d’un Etat demeurent généralement sur leur
territoire national, il existe plusieurs cas ou elles peuvent agir en territoire étranger au service de
leur Etat. Par exemple, un Etat peut avoir le droit de maintenir des troupes sur une base
étrangére, ou de faire passer des troupes par le territoire d’un autre Etat. Un Etat victorieux peut,
la paix conclue, occuper une partie du territoire de son ancien ennemi dans le but de garantir
I’exécution d’un traité de paix. » Ibid., p. 1154 (référence omise).

« En temps de guerre, il arrive souvent que des forces armées d’un Etat se trouvent sur le
territoire d’un Etat étranger, que ce soit pour y conduire des opérations militaires ou pour
1’occuper, ou en tant que cobelligérant sur le territoire d’un Etat allié pour y repousser ou en
expulser les forces ennemies. Ces situations font 1’objet de considérations particuliéres li¢es a
I’existence d’un état de guerre... » Ibid., p. 1155.

« En temps de paix, les forces armées présentes sur le territoire d’un autre Etat s’y trouvent le
plus souvent a son invitation ou avec son consentement, lequel est accordé soit dans un but
particulier, soit, en général, dans le cadre de 1’autorisation mutuelle échangée par les membres
d’une alliance. » Ibid., p. 1155.

« En droit international coutumier, la situation des forces armées d’un Etat se trouvant dans un
autre Etat n’est pas fixée. Le droit s’est développé sous I’influence du droit relatif aux navires
de guerre étrangers et a leurs équipages, mais la situation de ces derniers différe a plusieurs
égards importants de celle des forces armées de terre, dont le statut dépend dans une grande
mesure des circonstances de leur présence en terre étrangere et de la question de savoir si elles
s’y trouvent pour une période relativement longue, sur une base ou dans un campement
circonscrits, ou si elles ne font qu’exercer un droit de passage, ou encore accomplissent une
mission limitée de courte durée... Le point de vue auparavant trés répandu selon lequel ces
forces devaient a tous égards étre considérées comme échappant a la juridiction de I’Etat du
territoire (sous réserve de la possibilité que cette immunité soit levée) et relevant exclusivement
de celle de leurs propres autorités, ne peut désormais plus étre défendu. Dans ce domaine
comme dans d’autres, la fiction de I’extraterritorialité a vécu. L’exonération a 1’égard des droits
liés 4 la juridiction de I’Etat du territoire peut découler, outre de dispositions conventionnelles,
du statut des forces en tant qu’organes de 1’Etat d’envoi, ou du consentement de 1I’Etat du
territoire a les accueillir... Méme si les points de vue sur la situation des forces étrangéres
séjournant dans un Etat tendent a se rapprocher, les limites de la juridiction de I’Etat d’envoi et
de I’Etat du territoire restent loin d’étre claires... Il vaut beaucoup mieux, pour des raisons
pratiques, éviter de telles incertitudes, ce qui améne souvent les Etats & vouloir préciser dans un
traité le statut de leurs forces armées en territoire étranger. » Ibid., p. 1156, 1157, 1159 et 1160
(références omises).
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b)

I’Etat d’accueil, par exemple un accord sur le statut des forces#¢. Le statut du
personnel militaire effectuant des taches spéciales peut étre régi par des
arrangements particuliers4’.

For ces ar mées multinationales

34. Les membres des forces armées d’une organisation internationale présentes sur
le territoire d’un Etat ont également un statut spécial qui est déterminé par 1’acte
constitutif et les autres régles pertinentes de ladite organisation ainsi que par les
accords internationaux. Depuis sa création en 1945, ’ONU a employé des forces
armées des Etats Membres dans de nombreuses missions de maintien de la paix,
pour des mandats divers#8. Des organisations régionales ont aussi utilisé les forces
armées de leurs Etats membres pour des opérations analogues*®.
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« Lorsque des forces militaires occupent un territoire en temps de guerre, leurs pouvoirs sont
régis par le droit de la guerre. Lorsqu’elles sont engagées dans des opérations de guerre, mais
combattent sur le territoire d’un Etat allié, elles jouissent habituellement d’une exonération
compléte a 1’égard de la juridiction du souverain du territoire. Cependant, lorsque des forces se
trouvent, avec son consentement, sur le territoire d’un Etat étranger, mais sans participer a des
hostilités, et que sont commis par ces forces des actes délictueux, au regard du droit de I’Etat du
territoire, il existe un conflit entre la juridiction de I’Etat “d’envoi” et celle de 1I’Etat “du
territoire” ». Derek W. Bowett, « Military Forces Abroad » in Rudolf Bernhardt, op. cit., vol. 3,
p- 388. (Bowett examine ensuite les traités portant sur le statut des forces armées. Ibid.).

« Le statut du personnel militaire qui effectue des tdches spéciales est déterminé par des
dispositions spécifiques, comme les dispositions applicables aux missions spéciales, aux
membres de commissions ou aux inspecteurs. » Robert Jenning et A. Watts, op. cit., p. 1164
(références omises).

« Le statut des forces de ’ONU est déterminé par différentes sources juridiques, notamment la
Charte des Nations Unies, la Convention sur les priviléges et immunités de 1’Organisation des
Nations Unies du 13 février 1946, les décisions des organes de I’ONU qui établissent ces forces,
les accords entre I’ONU et les Etats ou ces forces sont déployées et ceux qui contribuent des
contingents, et les réglements édictés par le Secrétaire général. » Raymond Sommereyns et

M. Bothe, « United Nations Forces » in Rudolf Benhardt (dir. publ.), op. cit., vol. 4, p. 1110. En
décembre 2005, I’Erythrée a ordonné le départ, dans les 10 jours, des membres européens,
américains, canadiens et russes participant a la mission de maintien de la paix de ’ONU. Voir

« U.N. : Eritrea border force endangered, expulsion order for western troops threatens entire
mission » et « Everything to lose. The expulsion of UN troops from Eritrea threatens a new

war », The Times, 8 décembre 2005; Mark Lacey et W. Hoge, « Eritrea expels U.N.
peacekeepers, increasing tension with Ethiopia », The New York Times, 8 décembre 2005;
Andrew England, « Eritrea orders UN peacekeepers to leave », Financial Times, 8§ décembre
2005; Ed Harris, « UN troops ordered out of Eritrea as tensions mount », The Independent,
Londres, 8 décembre 2005.

Au sujet des forces militaires internationales créées par des organisations régionales, notamment
I’Organisation des Etats américains, la Ligue des Etats arabes et 1’Organisation de 1’unité
africaine, ainsi que des forces multinationales ad hoc mises sur pied par des groupes d’Etat, voir
Derek W. Bowett, op. cit., p. 1269.
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c)

Lex specialis

35. Les étrangers membres des forces armées d’un Etat ou d’une organisation
internationale constituent une autre catégorie particuliere d’étrangers dont la
présence sur le territoire de I’Etat est généralement régie par des régles spéciales du
droit international, plutdt que par celles concernant 1’expulsion des étrangers>°. La
question est parfois également traitée dans le droit interne>!.

«Il n’est pas rare que les Etats jugent nécessaire ou approprié
d’exempter des dispositions principales ou des dispositions importantes de
leurs lois sur I’immigration les membres des forces armées d’autres pays ou
d’organisations internationales. L’obligation juridique d’exempter les membres
des forces armées de 1’application de certains contrdles d’immigration peut
découler d’un accord entre I’Etat d’envoi et I’Etat d’accueil ou, dans le cas
d’une organisation internationale, des pouvoirs de ladite organisation, inscrits
explicitement ou implicitement dans sa charte. »32

Nationaux

36. Bien que le droit international ne semble pas interdire 1’expulsion de nationaux
de fagon générale33, la faculté reconnue a I’Etat de prendre pareille mesure peut étre
limitée par le droit international des droits de ’homme>4. Premi¢rement, certains
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« La présente monographie ne traite que de certains principes et régles fondamentaux
d’application générale auxquels tous les autres réglements et régles doivent étre conformes...
Aussi n’est-ce qu’indirectement que seront abordés les mouvements transfrontieres de ... forces
militaires stationnées dans des pays étrangers amis... » Louis B. Sohn et T. Buergenthal

(dir. publ.), The Movement of Persons across Borders, Studies in Transnational Legal Policy
(Washington, American Society of International Law) 1992, vol. 23, p. viii.

Par exemple, le Royaume-Uni exclut I’expulsion de membres des forces armées de certains pays
(art. 8 4) de la loi de 1971).

Richard Plender, op. cit., p. 176 et 177.

« Il n’existe pas de régle générale de droit international coutumier qui interdise 1’expulsion de
nationaux. » Karl Doehring, op. cit., vol. 1, p. 110. « Bien que selon le droit international
I’exercice du pouvoir d’expulsion semble ne viser que les étrangers, la pratique réelle des Etats
est moins claire. » Guy S. Goodwin-Gill, op. cit., p. 202. « Pour une affirmation par une
juridiction du droit d’expulser un national vers un pays étranger, voir Co-Operative Committee
on Japanese Canadians v. Attorney General for Canada [1947] AC 87. » Robert Jennings et
A.Watts, op. cit., p. 945, n° 19. Voir a I’inverse, Niall MacDermot (dir. publ.), « Latin America
— Expulsion, the Right to Return, Passports », The Review: International Commission of Jurists,
n® 14, 1975, p. 3 a 8, ou il est fait mention de cas d’expulsions de nationaux en Amérique latine
(Bolivie, Chili, Paraguay, Pérou et Uruguay) et signalé que ces expulsions sont contraires au
droit international (droit de ne pas étre expulsé du territoire de 1’Etat dont on est le ressortissant
garantie par I’article 22 de la Convention américaine relative aux droits de I’homme et
présomption d’innocence) et aussi, dans certains cas, au droit interne des pays concernés. Voir
également Yash P. Gai, « Expulsion and Expatriation in International Law : The Right to Leave,
to Stay, and to Return », American Society of International Law Proceedings, vol. 67, 1973,

p. 126 : « ... la régle selon laquelle un Etat n’a pas le droit d’expulser ses nationaux est
généralement admise. A cet égard, il est significatif que méme Amin se soit senti obligé de
retirer son décret contre les citoyens ougandais d’origine asiatique et que lorsque le Kenya, par
exemple, a voulu déporter I’un de ses nationaux, il 1’ait d’abord déchu de sa citoyenneté
kenyane. »

« L’expulsion vise presque toujours des personnes qui n’ont pas la nationalité de I’Etat qui les
expulse. On peut aller jusqu’a affirmer que le droit international interdit aux Etats d’expulser
leurs propres nationaux. En tout cas, cette expulsion est formellement interdite par

I’article 22 5) de la Convention américaine relative aux droits de I’homme, 1’article 3 1) du
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traités relatifs aux droits de 1’homme interdisent expressément 1’expulsion d’une
personne du territoire de I’Etat dont elle est un national55. Deuxiémement, le droit
d’un national de résider ou de demeurer dans son pays peut limiter implicitement
I’expulsion de nationaux36. Troisiémement, 1’obligation faite aux Etats d’accueillir
les personnes se limite a leurs propres nationaux>7. Aussi ne peut-on procéder a
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Protocole n°4 a la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales et 1’ Article 22 de la Charte arabe des droits de ’homme. L’article 12 4) du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques et 1’ Article 12 2) de la Charte africaine des
droits de I’homme et des peuples peuvent étre interprétés comme I’interdisant implicitement. »
Giorgio Gaja, op. cit., supra note 28, p. 292.

Voir le paragraphe 5 de I’article 2 de la Convention américaine relative aux droits de I’homme,
« Pacte de San José de Costa Rica », signée a San José, Costa Rica, le 22 novembre 1969.
Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1144, n° 17955, p. 151 (« Nul ne peut étre expulsé du
territoire de 1’Etat dont il est le ressortissant... ») et le paragraphe 1 de ’article 3 du Protocole
n’ 4 a la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales, reconnaissant certains droits et libertés autres que ceux figurant déja dans la
Convention et dans le premier protocole additionnel a la Convention, amendé par le Protocole
n’ 11 a la Convention, Strasbourg, 16 septembre 1963, Série des Traités du Conseil de I’Europe
n° 46 (« Nul ne peut étre expulsé, par voie de mesure individuelle ou collective, du territoire de
I’Etat dont il est le ressortissant »).

« ”’L’une des fonctions inhérentes au concept de nationalité est le droit de s’établir et de résider
sur le territoire de I’Etat de nationalité ou, a I’inverse, le devoir de I’Etat d’accorder et de
permettre cette résidence a ses nationaux.”” Ce droit ne découle pas seulement ni méme
principalement de ses expressions les plus récentes dans la Déclaration universelle des droits de
I’homme, le Pacte relatif aux droits civils et politiques et d’autres instruments internationaux
relatifs aux droits de I’homme, mais fait partie du droit international coutumier. » Hurst
Hannum, op. cit., p. 60 (qui cite Paul Weis, op. cit., p. 45). « Seuls les nationaux ont, en regle
générale, le droit de résider sur le territoire de 1’Etat, c’est-a-dire le droit de ne pas en étre
expulsés. » Hans Kelsen, Principles of International Law (Robert W. Tucker éd.) 2° éd. (Holt,
Rinehart and Winston), 1966, p. 372. « Le droit de résider sur le territoire de ’Etat de
nationalité ou, a I’inverse, le devoir de I’Etat de permettre cette résidence a ses nationaux est
généralement considéré comme inhérent au concept de nationalité. Il y a cependant quelques
tempéraments a cette régle lorsque le droit interne autorise I’expulsion de nationaux a titre de
sanction d’une infraction pénale. Le national frappé par cette mesure de bannissement est ainsi
forcé a ’exil. » Rainer Hofmann, « Denationalization and forced exile », in Rudolf Bernhardt
(dir. publ.), op. cit., vol. 1, 1992, p. 1004 et 1005. Voir aussi les Régles internationales sur
I’admission et I’expulsion des étrangers adoptées par 1’Institut de droit international en 1892,
dont I’article 2 dispose : « En principe, un Etat ne doit pas interdire I’accés ou le séjour sur son
territoire ... a ses sujets... ». L’Institut a adopté ces régles en vue d’une application future,
comme en témoigne le troisiéme considérant de la résolution : « Considérant que, a ce point de
vue international, il peut étre utile de formuler, d’une maniére générale et pour I’avenir,
quelques principes constants, dont 1’acceptation ne saurait d’ailleurs impliquer aucune
appréciation d’actes accomplis dans le passé... » Regles internationales sur l’admission et
’expulsion des étrangers, op. cit., p. 218 a 226.

« Le droit international s’oppose aussi, dans une certaine mesure, indirectement a 1’expulsion
des nationaux parce que les Etats tiers n’ont pas d’obligation internationale d’accueillir les
étrangers expulsés ou les apatrides. » Karl Doehring, op. cit., vol. 1, p. 110. « Il est
communément admis qu’un Etat ne peut, en le bannissant ou en le privant de sa nationalité,
obliger un autre Etat a accueillir I’un de ses ressortissants qu’il souhaite expulser de son
territoire. » Sir John Fisher Williams, « Denationalization », British Yearbook of International
Law, vol. 8, 1927, p. 61. « En d’autres temps, une sanction appelée “bannissement” pouvait étre
imposée a des citoyens dans certains Etats. Aujourd’hui encore, le droit international n’interdit
pas pareille mesure, mais elle est peu applicable dans la pratique. En effet, le banni est un
étranger dans tous les autres Etats; or, tout Etat a le droit de refuser d’admettre un étranger sur
son territoire et le droit d’en expulser les étrangers en tout temps. L’Etat de 1’étranger expulsé
violerait ce droit en lui refusant le droit de rentrer dans son pays. » Hans Kelsen, op. cit., p. 372
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I’expulsion de nationaux qu’avec le consentement d’un Etat d’accueilss. Cette
limitation peut aussi s’appliquer aux étrangers qui ont acquis un statut assimilable a
celui de nationaux en vertu du droit interne de 1’Etat du territoire®. Quatriémement,
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et 373; « L’expulsion d’un national ... est incompatible avec le droit international du fait qu’elle
impose aux autres Etats une obligation qu’ils ne sont pas tenus d’accepter et qui, si elle était
constante, perturberait nécessairement les relations pacifiques entre les membres de la
communauté des nations. » S.K. Agrawala, International Law Indian Courts and Legislature
(Bombay, N.M. Tripathi) 1965, p. 103 et 104. Voir également Louis B. Sohn et T. Buergenthal
(dir. publ.), op. cit., p. 49.

« L’expulsion d’un national ou d’un apatride ne peut donc étre effective dans la pratique que si
un autre Etat est prét a I’accueillir, sans y étre obligé. » Robert Jennings et A. Watts, op. cit.,

p. 944 et 945 (références omises). « L’expulsion par un Etat de I’un de ses nationaux force les
autres Etats 2 admettre un étranger, alors que, suivant les principes reconnus du droit
international, I’admission des étrangers reléve du pouvoir discrétionnaire des Etats ... En
conséquence, un Etat ne peut expulser un national que si I’Etat vers le territoire duquel celui-ci
est expulsé consent & I’accueillir, et I’Etat de nationalité a envers les autres le devoir d’accepter
de réadmettre son national sur son territoire. » Paul Weis, op. cit., p. 45 et 46 (références
omises). « Etant donné que ’admission d’étrangers a toujours été considérée comme une
prérogative de chaque Etat, un Etat ne peut expulser un national que si I’Etat vers le territoire
duquel celui-ci est expulsé consent, tacitement ou expressément, a ’accueillir, et I’Etat de
nationalité a I’obligation de réadmettre son national sur son territoire a la demande de I’Etat
d’accueil. Ce devoir a toujours été considéré comme une obligation de droit international ... »
Rainer Hofmann, op. cit., p. 1005.

« Normalement, un Etat ne peut expulser ’un de ses nationaux, car aucun autre Etat ne saurait
étre tenu de 1’accueillir. Il peut assimiler certains étrangers a des nationaux, ce qui limite son
pouvoir de les expulser en vertu de son droit interne ... » Robert Jennings et A. Watts, op. cit.,

p. 940, n° 1. La Cour supréme d’Autriche a jugé que des nationaux italiens nés dans le Tyrol du
sud ne pouvaient étre expulsés en raison d’une loi autrichienne exigeant qu’ils soient traités
comme des nationaux aux fins de 1’administration, en 1’affaire relative au terrorisme italien au
Tyrol du sud, Cour Supréme, 8 octobre 1968, International Law Reports, vol. 71, E. Lauterpacht,
C.J. Greenwood (dir. publ.), p. 235. « La question de savoir si ’interdiction vise aussi les
personnes qui peuvent étre assimilées a des nationaux est controversée. Le paragraphe 4 de
I’article 12 du Pacte international dispose que « [n]ul ne peut étre arbitrairement privé du droit
d’entrer dans son propre pays ». Dans 1’affaire Stewart c. Canada, le Comité des droits de
I’homme a jugé, au sujet d’un Britannique qui avait été expulsé du Canada, que « si les
dispositions du paragraphe 4 de I’article 12 devaient s’appliquer a I’auteur, I’Etat partie ne serait
pas en droit d’expulser ce dernier ». Interprétant le paragraphe 4 de 1’article 12 en paralléle avec
I’article 13, qui fait référence a « un étranger qui se trouve légalement sur le territoire de 1’Etat
partie », le Comité a estimé que la notion recouverte par I’expression « son propre pays »
s’appliquait « aux personnes qui sont des nationaux et a certaines catégories de personnes qui,
tout en n’étant pas des nationaux au sens strict du terme, ne sont pas non plus des “étrangers” au
sens de I’article 13 ». Cela dépendrait « des liens particuliers qu’[une personne] entretient avec
un pays donné ou des revendications qu’elle a a cet égard »; Le Comité s’est référé aux

« nationaux d’un pays auxquels la nationalité aurait été retirée en violation du droit international,
et [aux] personnes dont le pays de nationalité aurait été intégré ou assimilé a une autre entité
nationale au sein de laquelle elles n’auraient pas €té reconnues comme des nationaux ». Il a aussi
mentionné « d’autres catégories de résidents a long terme, en particulier les apatrides privés
arbitrairement du droit d’acquérir la nationalité de leur pays de résidence ». Au contraire les
immigrants étaient exclus, a une exception pres, qui ne s’appliquait pas en 1’espéce : le cas ou

« le pays d’immigration pos[er]ait des obstacles déraisonnables a I’acquisition de la nationalité
par les nouveaux immigrants ». Cette exception se heurte a la difficulté que le paragraphe 4 de
I’article 12 suppose qu’une personne ne peut considérer comme le sien propre qu’un seul pays,
tandis que I’immigrant auquel le Comité fait référence pourrait fort bien avoir conservé sa
nationalité d’origine et étre en droit d’exercer le droit d’admission et de non-exclusion a 1’égard
de deux Etats : I’Etat de sa nationalité et celui de sa résidence. » Giorgio Gaja, op. cit., supra note
n° 28, p. 292 et 293 (citant les Constatations adoptées le 1 novembre 1996. Communication
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le droit interne d’un certain nombre d’Etats interdit I’expulsion de nationaux®°. Il
est néanmoins arrivé que des Etats expulsent leurs propres nationaux vers un autre
Etaté!. Cependant, ces cas relativement exceptionnels ne semblent pas relever du
présent sujet, qui, par définition, intéresse spécifiquement les étrangers.

Anciens nationaux

37. 1l arrive également que des Etats déchoient de leur nationalité et expulsent
d’anciens nationaux. L’octroi et le retrait de la nationalité sont généralement

34

60

6

—_

n° 538/1993 : Charles E. Stewart c. Canada, 16 décembre 1996. Rapport du Comité des droits de
I’homme, vol. 11, Assemblée générale. Documents officiels. cinquante-deuxiéme session,
Supplément n° 40 (A/52/40), p. 93 et 94, par. 12.3 a 12.5.

« Le droit interne de nombreux Etats prohibe ’expulsion de nationaux, le droit de vivre dans
son propre pays étant largement considéré comme un élément essentiel de la relation qui existe
entre un Etat et ses nationaux. » Karl Koehring, op. cit.,p. 110. Par exemple, le Nigéria, la
Fédération de Russie et la Suisse interdisent 1’expulsion de nationaux (art. 41 1) de la
Constitution de 1999 et article premier (2)e) de la loi de 1963 du Nigéria; art. 45 5) de la loi

n°® 62-FZ (2002) de la Fédération de Russie; art. 25 1) de la Constitution fédérale de la Suisse.
Le Nigéria autorise le ministre compétent a ordonner qu’il soit prononcé sur la nationalité d’une
personne ou, a méconnaitre le changement de nationalité d’une personne sous le coup d’un
arrété d’expulsion (art. 30 1) de la loi de 1963). Au Nigéria, la preuve de la nationalité ou d’un
changement de nationalité est a la charge de I’intéressé et hors le cas ou la personne qui
revendique la nationalité nigériane se trouve au Nigéria ou y réside, la directive ministérielle ne
peut étre attaquée devant les tribunaux (art. 30 1) de la loi de 1963). Cette question a en outre
été examinée par les tribunaux internes de nombreux Etats : « La compétence de ’exécutif en
matiére d’expulsion ne s’applique qu’aux étrangers. » Ng Fung Ho et Al. v. White,
Commissioner of Immigration, Cour supréme des Etats-Unis, 29 mai 1922, Annual Digest of
Public International Law Cases, 1919-1922, Sir John Fischer Williams et H. Lauterpacht (dir.
publ.), affaire n® 180, p. 257 et 258. « J’ai dit & de nombreuses reprises que toute demande de
recommandation d’expulsion devait étre accompagnée de la preuve que 1’accusé est un étranger
au sens de 1’article 2 de I’ordonnance, a moins que ’accusé lui-méme ne reconnaisse le fait. »
Chief Superintendent of Police c. Camara, Protectorat de Gambie, High Court, 25 janvier 1957,
International Law Reports, 1957, H. Lauterpacht (dir. publ.), p. 941. « Comme nous 1’avons vu,
cependant, en raison de ’article 19 de la Constitution, aucun citoyen ne peut étre expulsé (par
opposition a extradé) a moins qu’une loi spécifique ne le prescrive; et il n’existe pas de telle
loi. » Muller v. Superintendent, Presidency Jail, Calcutta and Others, Cour supréme de 1’Inde,
23 février 1955, I’International Law Reports, 1955, H. Lauterpacht (dir. publ.), p. 497. Voir
également in re Keibel et consorts., Cour supréme du Costa Rica, 1¥ juin 1939, Annual Digest
and Reports of Public International Law Cases, 1938-1940, H. Lauterpacht (dir. publ.), affaire
n° 139, p. 388 et 389.

« Le devoir d’accueillir des étrangers n’existe que s’il est établi par voie de traité (par exemple,
la Convention relative au statut des réfugiés, Geneve, 28 juillet 1951, Nations Unies, Recueil
des Traités, vol. 189, n° 2545, p. 150). 1l est cependant arrivé a de rares occasions que des
gouvernements expatrient des nationaux et les expulsent ensuite en tant qu’étrangers ou leur
interdisent de rentrer sur leur territoire lorsque ces nationaux expatriés se trouvaient a 1’étranger.
Pareille pratique contrevient peut-étre aux conventions relatives aux droits de I’homme et est
probablement a rebours de la tendance actuelle du droit international. Cependant, a ce jour, on
n’a pas pu dire que les régles générales du droit international sont ainsi violées, a moins qu’il ne
soit constaté que 1’action du gouvernement est absolument arbitraire et dénuée de motif
raisonnable, ou qu’elle viole de facon flagrante les droits de I’homme reconnus. » Karl
Doehring, op. cit., p. 110; « La question de 1’expulsion ne se pose normalement qu’a 1’égard des
étrangers. L’expulsion de ses propres citoyens par un Etat (le “bannissement” ou “I’exil”) est
maintenant chose rare et les Etats n’y ont recours qu’en période de grave crise intérieure. » Ivan
Anthony Shearer, Extradition in International Law, Manchester, University Press, 1971, p. 76.
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considérés comme relevant de la compétence interne de 1’Etat62, sous réserve des
limites imposées par le droit international®3. L’expulsion d’anciens nationaux
déchus de leur nationalité ou qui 1’ont perdue de quelque autre maniére est traitée
dans le droit interne de certains Etats64,

38. La pratique des Etats en ce qui concerne la déchéance de la nationalité d’une
personne est trés ancienne. En revanche, la déchéance de la citoyenneté frappant de
grands nombres de personnes est un phénomene relativement récent, apparu pour la
premiére fois au début du XX°® siéclesS. Au cours de ce siécle, certains Etats ont eu
recours aux dénationalisations massives pour des motifs politiques ou économiques
au lendemain d’une révolution, d’une guerre ou de la décolonisation®. La question
de ’admissibilit¢ de la dénationalisation au regard du droit international a été
soulevée principalement a propos de ces cas de dénationalisations massives®”.

62

63

64

65

66

67

Par exemple, le Royaume-Uni donne au Secrétaire d’Etat la faculté de retirer la citoyenneté
britannique a quiconque, par ses agissements, a sérieusement mis en danger les intéréts
fondamentaux du Royaume-Uni ou d’un territoire britannique d’outre-mer (art. 40 2) de la loi de
1981 modifiée par la loi de 2002 sur la citoyenneté, I’immigration et le droit d’asile) ou a obtenu
la citoyenneté ou la naturalisation de fagon frauduleuse, en faisant de fausses déclarations ou en
dissimulant des faits importants (art. 40 3) de cette méme loi).

Voir Ian Brownlie, op. cit., p. 373 et suiv.; Robert Y. Jennings, « International Law », in
Rudolph Bernhardt (dir. publ.) op. cit., p. 1175; Rainer Hofmann, op. cit., p. 1001; Lawrence
Preuss, « International Law and Deprivation of Nationality », Georgetown Law Journal, vol. 23,
1934, p. 254; John Fischer Williams, op. cit., p. 50.

Par exemple, la loi hondurienne permet d’expulser les citoyens naturalisés qui ont obtenu la
citoyenneté de maniére frauduleuse ou dont la carte de naturalisation a été annulée (art. 89 7) de
la loi de 2003); selon la loi panaméenne, quiconque « renonce [a la citoyenneté panaméenne] ou
la perd pour quelque raison » est réputé étre un étranger au regard des lois du Panama (art. 39 et
40 du décret-loi de 1960); selon la loi espagnole, un ancien national ne peut étre expulsé que s’il
a commis une infraction d’un certain type ou une récidive de ce type d’infraction (art. 57 de la
loi 2000); la loi nigériane soumet les anciens nationaux aux contrdles d’immigration, encore que
le ministre compétent puisse en exempter toute « personne ou catégorie de personnes »

(art. 37 2 b) et 3) de la loi de 1963).

« La dénationalisation est une forme trés ancienne de chatiment des comportements antisociaux,
dont les origines remontent a I’antiquité. A Rome, par exemple, un citoyen pouvait étre déchu
de sa citoyenneté en étant réduit a I’esclavage, capturé en temps de guerre ou banni... Ce n’est
qu’apres la Seconde guerre mondiale que la dénationalisation a été utilisée pour punir de larges
groupes de personnes de fautes politiques et autres. » Peter A. Mutharika, The Regulation of
Statelessness, under International and National Law (New York, Oceana) 1989, p. 8 et 9.

« Notre siécle a certes connu des exemples notables de dénationalisations ou d’exils massifs,
mais ce fut lors de révolutions ou de guerres, ou au lendemain de guerre. » Niall McDermot
(dir. publ.). « Loss of Nationality and Exile », The Review : International Commission of Jurists,
n°®12, 1974, p. 23. Pour un exposé des problémes juridiques particuliers que pose la
dénationalisation lors de la décolonisation, voir Rainer Hofmann, op. cit., p. 1004.

« Au cours du XIX°siécle, la privation de nationalité était presque exclusivement une mesure
pénale sanctionnant certaines infractions. La compatibilité avec le droit international des
dispositions de droit interne en cause soulevait peu de débats... L’admissibilité de la
dénationalisation s’est posée plus généralement lorsque les Etats ont commencé, pour des
raisons politiques, a déchoir de nationalité de larges groupes de leurs nationaux. » Rainer
Hofmann, op. cit., p. 1001. « Tant que la dénationalisation ne concernait que des cas isolés, elle
fut généralement acceptée comme relevant du droit souverain de I’Etat. Ce n’est que lorsqu’elle
fut largement utilisée pour des motifs politiques, raciaux, religieux et autres au lendemain de la
Seconde guerre mondiale que I’opinion internationale, en particulier les sociétés savantes et les
publicistes, commenga a contester cette pratique et a en réclamer 1’abolition. » Peter

A. Mutharika, op. cit., p. 122 (références omises).
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39. Le droit de I’Etat de priver ses nationaux de leur nationalité ne fait pas
I’unanimité. Par le passé, cette question a été controversée et les Etats ont été
réticents a la soumettre a une réglementation internationale.

« La plupart des Etats considérent que la question de la dénationalisation
doit relever entierement de leur compétence. Ceux qui s’y opposent font
cependant valoir que 1’abandon de cette compétence ne porterait pas atteinte
aux droits fondamentaux de I’Etat, qui aurait toujours d’autres moyens de
sanctionner les citoyens déloyaux, par exemple, en leur refusant la protection
diplomatique. Celle-ci pourrait ensuite étre accordée de nouveau si 1’intéressé
redevenait un loyal citoyen. Les tenants de cette opinion soutiennent en outre
que I’Etat qui déchoit une personne de sa nationalité se prive lui-méme du
droit de le punir.

Il est douteux que les Etats renonceront a leur droit de priver un citoyen
de sa nationalit¢ dans les cas ou ils considérent que cette mesure est
indispensable pour protéger le systéme de valeurs interne de 1I’Etat. Ce point
de vue a peut-étre fait obstacle a une plus large ratification de la Convention
de 1961, qui interdit toute réserve a ses dispositions de fond. Cela étant,
plusieurs pays ont pour ainsi dire mis fin a cette pratique —en particulier
lorsque la dénationalisation peut entrainer 1’apatridie. »68

40. La Commission des réclamations entre 1’Erythrée et I’Ethiopie a examiné la
question de la licéité de la déchéance de nationalité visant les nationaux et doubles
nationaux en droit international moderne®®. On reviendra sur ’examen de cette
question par la Commission dans la partie X.H.1.

41. Se pose la question de savoir si le présent sujet devrait englober la licéité de la
déchéance de nationalité d’une personne avant son expulsion’® s’agissant: 1) du
statut de la personne en tant que national ou étranger aux fins de I’expulsion; 2) de
la validit¢ du motif d’expulsion (qui peut étre lié au motif de la déchéance de

68

69

70

Ibid., p. 127 et 128 (références omises) (ou I’auteur fait référence a la Convention sur la
réduction des cas d’apatridie, New York, 30 aout 1961, Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 989, n° 14458, p. 175). « C’est précisément la question de la privation de nationalité, traitée
a I’article 8 de la Convention, qui a causé un blocage lors de la premiére session de la
Conférence et qui a nécessité la tenue d’une seconde session... Ce texte est un compromis qui
permettait aux Etats représentés de préserver la plupart des dispositions de leur droit interne
relatives a la perte de nationalité. » Niall McDermot (dir. publ.), op. cit., p. 26 et 27.

« L’article 3 du Protocole déclare que nul ne peut étre expulsé, par voie de mesure individuelle
ou collective du territoire de 1’Etat dont il est le ressortissant et que nul ne sera privé du droit
d’entrer sur le territoire de cet Etat. Cette disposition peut soulever des problémes particuliers
du point de vue de la nationalité. Le Comité d’experts a proposé 1’insertion d’un article
interdisant a 1I’Etat de “priver un ressortissant de sa nationalité en vue de I’expulser”, mais cette
proposition fut abandonnée car on doutait qu’il fiit sage d’aborder le caractére controversé des
mesures de privation de nationalité. » Guy S. Goodwin-Gill, op. cit., p. 287 (renvoyant au
Protocole n° 4 4 la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales) (références omises).

Sentence partielle, Mauvais traitement des populations civiles, Réclamations de I’Erythrée

n® 15, 16, 23 et 27 a 32, op. cit.

« En réalité, les Etats expulsent rarement d’anciens nationaux. » Paul Weis, op. cit., p. 126.

« Les cas d’expulsion d’anciens ressortissants dépouillés de leur nationalité sont nombreux,
mais il est a espérer que c’est la une pratique révolue. » Ivan Anthony Shearer, op. cit., p. 76.
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nationalité)”!; 3) de I’Etat de nationalité, le cas échéant, qui a le devoir d’accueillir
cette personne?2; 4) de la destination des personnes devenues ainsi apatrides; 5) du
devoir de I’Etat d’accueillir ses anciens nationaux expulsés par un autre Etat?3; et
6) de I’applicabilité du principe de non-refoulement a des personnes comme les
« réfugiés politiques’4 ».

Notion de présence sur leterritoire d’un autre Etat

Présence del’ étranger

42. La deuxiéme question a envisager s’agissant de délimiter le champ du sujet est
la notion de présence d’un étranger sur le territoire d’un autre Etat’>.

71

72

73
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Voir a ce sujet la position adoptée par 1’ Association de droit international qui estime que « [n]i
la dénationalisation ni la privation de nationalité de personnes ayant acquis la nationalité de
I’Etat d’accueil jure sanguinis ne peut étre invoquée comme motif 1égitime pour justifier en soi
la déportation ou I’expulsion de ces personnes ou de leur refuser le droit de rentrer dans leur
pays. » Association de droit international, Déclaration des principes de droit international sur les
expulsions massives, 62° conférence de 1’ Association de droit international, Séoul 24-30 aofit
1986, Conference Report 1986, p. 17, Principe 15.

« Les Etats ont parfois déchu des personnes de leur nationalité avant de les expulser : cet acte ne
leur conférant pas en soi une autre nationalité, il n’engendre aucune obligation de la part des
autres Etats de recevoir les personnes concernées sur leur territoire. » Robert Y. Jennings et

A. Watts, op. cit., p. 945 n° 19.

« Bien que le droit international impose a I’Etat le devoir d’admettre ses nationaux expulsés du
territoire d’un autre Etat, il est douteux que cette obligation s’applique aux anciens nationaux, en
particulier aux personnes qui ont perdu la nationalité par un acte unilatéral de I’Etat concerné. On
a fait valoir que puisque les Etats ne sont pas tenus d’autoriser les étrangers & séjourner sur leur
territoire, la bonne foi de I’Etat qui a admis un étranger en supposant que I’Etat de sa nationalité
le réadmettrait s’il était expulsé, serait trompée si ce devoir était annulé par une dénationalisation
ultérieure (Fischer Williams, Lessing, Preuss). L’examen de la pratique des Etats, notamment leur
pratique conventionnelle, montre cependant que le droit international coutumier n’impose pas a
I’Etat de nationalité antérieure de devoir de réadmission. » Rainer Hofmann, op. cit., p. 1005.

« Dans le cas ou la dénationalisation résulte de divergences politiques entre 1’Etat et I’individu, les
autorités d’un pays civilisé n’insisteront pas immédiatement pour que celui-ci soit expulsé vers
son pays d’origine, mais lui donneront la possibilité, méme s’il doit quitter le pays, de chercher un
autre Etat qui ne lui fermera pas sa frontiére. » John Fischer Williams, op. cit., p. 58 (référence
omise). « Les lois prévoyant la déchéance de nationalité comme sanction sont principalement
inspirées par des motivations politiques et visent a débarrasser la société de citoyens dont la
conduite est jugée incompatible avec leur obligation de loyauté envers I’Etat ou, plus exactement,
envers le gouvernement au pouvoir... Ces personnes sont, en fait, des réfugiés politiques pour qui
I’Etat de séjour est un asile. En faisant valoir son droit de les expulser vers leur Etat d’origine,
I’Etat d’asile violerait un devoir humanitaire qui est presque universellement observé. Un tel fait
ne serait pas incompatible avec le droit international, puisque les personnes n’ont, au sens strict,
aucun droit a 1’asile. Il constituerait cependant une sorte de * procédure d’extradition indirecte ”,
qui contreviendrait au principe consacré par presque tous les traités d’extradition selon lequel les
Etats ne doivent pas préter assistance a I’exercice de poursuites pour des infractions politiques
touchant d’autres Etats. » Lawrence Preuss, op. cit., p. 274 et 275 (citation de J.P. Clark,
Deportation of Aliens from the United to Europe, New York, 1931, p. 405) (références omises).
Dans un cas particulier, il a été déterminé qu’il n’était pas nécessaire qu’un étranger soit présent
sur le territoire pour le frapper d’un arrété d’expulsion. Voir Cohn-Bendit, Conseil d’Etat,

9 janvier 1970, International Law Reports, vol. 70, E. Lauterpacht, C. J., Greenwood (dir. publ.),
p- 363 et 364. (« En outre, la mesure d’expulsion qui a pour effet d’invalider le titre de séjour d’un
étranger résidant en France peut étre prise a I’encontre de celui-ci méme lorsqu’il a
temporairement quitté le territoire national. »)
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a)

« Etre ressortissant d’un Etat signifie étre soumis & son ordre juridique.
Etant donné, toutefois, que la sphére d’application de I’ordre juridique d’un
Etat correspond aux limites territoriales, le ressortissant peut se soustraire a la
juridiction de 1’Etat en quittant son territoire. Bien sir, il entre aussitt dans la
sphere de juridiction territoriale d’une autre entité juridique puisqu’il n’existe
pratiquement plus de “no man’s land” sur notre planéte. C’est a cet instant que
l’individu devient un étranger aux yeux de I’Etat sur le territoire duquel il a
pénétré, tout en restant un citoyen de 1’Etat de nationalité qu’il a quitté. »76

43. La présence d’un étranger peut revétir 1’'une des trois formes suivantes :
1) présence réguliére, 2) présence transitoire ou 3) présence physique?”.

Présenceréguliére

44. L étranger officiellement admis sur le territoire d’un autre Etat qui y demeure
conformément au droit interne de cet Etat peut étre considéré comme y séjournant
régulierement. La présence réguliére est subordonnée entre autres prescriptions
générales : a la détention d’un passeport ou d’un titre de voyage valide et au respect
des conditions d’admission et de séjour’8. Dans certains pays, une personne ayant
pénétré illégalement dans le territoire peut par la suite voir sa présence
régularisée’®. Toute mesure prise par I’Etat du territoire pour contraindre 1’étranger

en situation irrégulicre de quitter son territoire constituerait une expulsion et
entrerait donc dans le champ du sujet.

76
77

78

79

Andreas Hans Roth, supra note 19, p. 34.

« Les personnes qui se présentent a la frontiére d’un Etat pour étre admises sur son territoire le
font dans différentes intentions, soit qu’elles souhaitent traverser ce territoire pour se rendre
dans un autre Etat, en s’attardant éventuellement en chemin pendant une période limitée de
temps pour affaires ou pour toute autre raison, soit qu’elles souhaitent y séjourner et y établir
leur résidence, de fagon permanente ou temporaire selon les cas. Les personnes du premier
groupe ne présentent guére d’intérét pour nous. Le temps que ces personnes passent dans le pays
est si court et leurs contacts avec sa vie et ses institutions si ténus qu’elles passent quasiment
inapercgues. Le deuxiéme groupe, en revanche, comprend des personnes que 1’on pourrait déja
considérer comme “subditi temporales” de 1’Etat, expression qui englobe divers types de
relations... Enfin, le troisiéme groupe se subdivise en deux : d’une part, les résidents, ou
étrangers domicilié€s, qui sont autorisés a s’installer de maniére permanente dans le pays et,
d’autre part, les personnes qui ont I’intention de demeurer sur le territoire de I’Etat et d’en
acquérir en temps voulu la nationalité, soit ce que 1’on appelle les immigrants ». Andreas Hans
Roth, ibid., p. 34 et 35 (références omises). « Peu importe que I’individu concerné traverse le
territoire, ou n’y séjourne qu’a titre temporaire, ou qu’il y ait établi sa résidence; dans la
pratique, ces différences peuvent toutefois avoir une incidence sur la légalité de 1’expulsion dans
la mesure ou la décision peut dépendre de dispositions du droit interne ou du droit
conventionnel ». Karl Doehring, « Aliens, Expulsion and Deportation », in Rudolf Bernhardt
(dir. publ.), op. cit., vol. 1, 1992, p. 110.

« Dans tous les pays considérés, I’étranger est réputé séjourner régulierement sur le territoire
s’il est en possession des documents requis (c’est-a-dire d’un passeport national ou d’un titre de
voyage reconnu, diiment revétu d’un visa le cas échéant); s’il s’est prété aux formalités de
contrdle a la frontiére; et s’il n’a pas prolongé son séjour sur le territoire plus longtemps qu’il
n’y était autorisé, par la loi, par les régles en vigueur en maticre de débarquement, par un titre
de séjour ou par toute autre autorisation ». Atle Grahl-Madsen, The Status of Refugees in
International Law; Asylum, Entry and Sojourn, vol. 11, Leyde, A.W. Sijthoff, 1972, p. 347-348.
« Méme 1’étranger entré clandestinement dans le pays peut par la suite voir sa situation
régularisée ». Ibid., p. 348 [ou il est fait référence a la thése du Bundesverwaltungsgericht
allemand dans 1’affaire Maxi c. Stadt Munchen, 7 BVerwGE 231 (1958)].
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b)

Présence transitoire

45. Un étranger peut étre autorisé a entrer dans une partie donnée du territoire
d’un Etat a telles fins précises pour une durée limitée sans y étre officiellement
admis en vertu des lois internes sur I’immigration8°. Les limitations imposées a la
présence transitoire de 1’étranger®! et les causes possibles de retrait de ce statut
varient considérablement d’un Etat a I’autres2.
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Plusieurs Etats accordent aux étrangers le droit de transit sur leur territoire ou 1’admission
transitoire sur ce territoire (voir, par exemple, Bélarus, réglement de 1996, art. 1, 3 et 4; Brésil,
loi de 1980, art. 8; Chili, décret de 1975, art. 50 et 51; Chine, réglement de 1986, art. 9; Etats-
Unis d’Amérique, loi sur I’immigration et la nationalité, art. 252; Fédération de Russie, loi de
1996, art. 29; Japon, ordonnance de 1951, art. 14 et 15; Malaisie, réglement de 1963, art. 12 et
15; Nigéria, loi de 1963, art. 11 et 27, et réglement L.N. 93 de 1963, art. 6,7 1), 8 1) et 13;
République de Corée, loi de 1992, art. 14 a 16. La Fédération de Russie n’accorde pas
automatiquement aux étrangers en transit le droit de s’arréter sur son territoire (loi de 1996,

art. 29). Plusieurs législations nationales exigent de 1’étranger en transit qu’il présente ou porte
sur lui certains documents, tels qu’un passeport ou un permis en cours de validité (voir, par
exemple, Bélarus, réglement de 1996, art. 1-6, 11 et 13 et loi de 1993, art. 22; Fédération de
Russie, loi de 1996, art. 29 et 31; Finlande, loi de 2004, art. 11 1); Japon, ordonnance de 1951,
art. 3; Nigéria, loi de 1963, art. 9 3) d), réglement L.N. 93 de 1963, art. 8 1) et 13, et réglement
L.N. 94 de 1963, art. 18 et 23 d); Portugal, décret-loi de 1998, art. 12). Le statut d’étranger en
transit et les droits et obligations y afférant peuvent varier selon : 1) le moyen de transport utilisé
par I’étranger, des dispositions spéciales pouvant s’appliquer dans le cas d’un moyen de transport
aérien (Bélarus, réeglement de 1996, art. 5; Chine, loi de 1986, art. 6 et réglement de 1986, art. §;
Fédération de Russie, loi de 1996, art. 31; Japon, ordonnance de 1951, art. 16; Nigéria, loi de
1963, art. 52 2), routier (Bélarus, réglement de 1996, art. §; Equateur, loi de 2004, art. 12;
Fédération de Russie, loi de 1996, art. 29), ferroviaire (Bélarus, réglement de 1996, art. 10) ou
fluvial ou maritime (Chine, réglement de 1986, art. 9; Japon, ordonnance de 1951, art. 16; et
Nigéria, loi de 1963, art. 52 2)); et 2) les traités ou accords internationaux conclus par 1’Etat
intéressé, y compris ceux qu’il a conclus avec 1’Etat dont 1’étranger est citoyen ou résident, ou
qui a délivré a celui-ci les titres de voyage pertinents (Bélarus, loi de 1996, art. 1-2 et 5-6; Chine,
loi de 1986, art. 32; Fédération de Russie, loi de 1996), art. 29 et 31.

La présence transitoire d’un étranger peut étre limitée : 1) par I’obligation de ne pas s’éloigner
d’une partie ou d’un point donné du territoire s’étendant a proximité du lieu d’arrivée du moyen
de transport, par exemple une ville, un aéroport ou une gare ferroviaire (Bélarus, réglement de
1996, art. 5 et 10; Chine, loi de 1986, art. 6 et réglement de 1986, art. 8 et 9; Equateur, loi de
2004, art. 12; Japon, ordonnance de 1951, art. 14 et 16; Nigéria, loi de 1963, art. 9 3) d);
République de Corée, loi de 1992, art. 14-16; Tunisie, loi de 1968, art. 7); 2) par la durée
maximale du permis de séjour (Bélarus, réglement de 1996, art. 5, 7, 11 et 13; Brésil, loi de 1980,
art. 8; Chili, décret de 1975, art. 50; Chine, loi de 1986, art. 6 et réglement de 1986, art. 8 et 9;
Etats-Unis d’Amérique, loi sur I’immigration et la nationalité, art. 252; Fédération de Russie, loi
de 1996, art. 31 et 32; Japon, ordonnance de 1951, art. 14 et 16; Malaisie, réglement de 1963

art. 12 2) et 15 2); Nigéria, loi de 1963, art. 9 3) d), 11 3) b) et 27 3) b), réglement L.N. 93 de
1963, art. 6 2)-6 3), et réglement L.N. 94 de 1963, art. 18 et 23 d); République de Corée, loi de
1992, art. 14-16; Royaume-Uni, loi de 1971, art. 8 1); 3) par I’obligation d’entrer et de sortir du
territoire par un poste frontiére ou autre point de passage diment spécifié¢ (Chine, loi de 1986,

art. 6; Nigéria, loi de 1963, art. 9 3) d), 11 1) a), 2 1) a) et 52 1)); 4) par I’obligation de quitter le
territoire selon un itinéraire diment spécifié (Bélarus, loi de 1996, art. 7-8 et 11 et loi de 1993,
art. 22; Japon, ordonnance de 1951, art. 15 et 16); ou 5) par des prescriptions concernant les points
de son itinéraire ou 1’étranger est diiment autorisé a s’arréter ou utiliser des services (Bélarus,
reglement de 1996, art. 8 et 9, 11 et 12 et 15).

En particulier, le fait de changer de moyen de transport ou de véhicule individuel entre le point
d’entrée et le point de sortie, y compris celui de rester sur le territoire aprés le départ du moyen
de transport étranger, peut mettre fin a ce statut dans certains pays (Chili, décret de 1975, art. 51
et 85; Chine, réglement de 1986, art. 9; Etats-Unis, loi sur I’immigration et la nationalité, art. 101
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46. La notion de présence transitoire s’applique principalement a deux catégories
particulieres d’étrangers, a savoir 1) les passagers qui passent une courte période de
temps dans la zone de transit d’un centre de transport international, un aéroport par
exemple, avant de poursuivre leur voyage jusqu’a sa destination finale dans un autre
pays; et 2) les membres d’équipage des navires et des aéronefs qui circulent ou
séjournent brievement aux abords d’un aéroport ou d’un port maritime situé sur le
territoire d’un autre Etat.

47. Dans le premier cas, les passagers qui restent dans I’enceinte d’un centre de
transport international en attendant de repartir vers un autre Etat ne franchissent pas
les points de controle des services d’immigration et ne sont donc pas officiellement
admis dans le territoire®3. Le passager en transit qui refuserait de poursuivre son
voyage jusqu’a sa destination finale et tenterait de demeurer sur le territoire de I’Etat
de transit, serait justiciable d’une mesure de non-admission et non d’expulsion,
puisqu’il n’aurait pas été officiellement admis dans le territoire®*. Par conséquent, le
départ forcé des passagers en transit n’entre pas, semble-t-il, dans le champ du sujet.

40
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a) 15) D) et 252); Malaisie, réglement de 1963, art. 15 2); Nigéria, loi de 1963, art. 11 2) b) et
27 2) b); Royaume-Uni, loi de 1971, art. 8 1), mais non dans d’autres (Japon, ordonnance de
1951, art. 16; République de Corée, loi de 1992, art. 14).

Ce principe tend a faciliter les déplacements internationaux. Il joue dans les aéroports, gares
ferroviaires et ports maritimes. Pour une analyse approfondie du droit régissant les passagers en
transit, voir Richard Plender, op. cit., p. 345. « Dans ’affaire D. c. Royaume-Uni (arrét du 2 mai
1997, recueil des arréts et décisions 1997-111 n°® 37, par. 48), la Cour a précisé que, méme si,
d’un point de vue technique, le demandeur n’était jamais entré sur le territoire du Royaume-Uni,
il s’¢était trouvé placé sous sa juridiction pendant qu’il avait été retenu a I’aéroport de Gatwick,
et elle a estimé qu’il suffisait “qu’il y ait été physiquement présent” ». Héléne Lambert, La
situation des étrangers au regard de la Convention européenne des droits de |’homme, Dossier
sur les droits de I’homme, n° 8 révisé, 2° éd., Editions du Conseil de I’Europe, 2001, p. 51 et 52,
note 14.

« Lorsqu’une personne se présente a 1’aéroport d’un pays et demande 1’autorisation d’y débarquer,
il n’est pas nécessaire que le fonctionnaire de I’immigration la lui accorde ou la lui refuse sur-le-
champ. Il peut surseoir a statuer le temps de procéder a des vérifications, ou, comme dans le cas
d’espéce, en attendant qu’il [I’étranger] soit en état de recevoir une communication. Il s’ensuit
que, dans le cas d’un marin naufragé secouru en mer, la question de I’autorisation de descendre a
terre pourrait ne pas étre tranchée avant plusieurs jours. Elle pourrait rester en suspens, mais
lorsque I’autorisation est refusée, elle est refusée, et c’est la I’essentiel. Par conséquent, il se peut
que, dans le cas d’espéce, soit intervenu un laps de temps... ». Cour d’appel, Regina v. Secretary
of State for Home Affairs, ex parte Soblen, [1962] 3 All E.R. 379, 35 ILR 245, p. 252, Lord
Denning M.R. (pour la Cour). « ... nul ne le conteste, le demandeur était une personne a qui les
fonctionnaires de I’immigration avaient regu pour instruction de refuser 1’autorisation de
débarquer dans ce pays... Il a débarqué, c’est vrai, sans y avoir été autorisé, mais il a débarqué,
comme je le constate — et comme, de fait, les services d’immigration n’ont pas tardé a s’en

aviser — d’un aéronef stationnant a un point d’atterrissage autoris¢ a seule fin d’embarquer a bord
d’un second aéronef dans le méme aérogare. Cela étant, en vertu des dispositions de 1’art. 2 1) b)
[de la loi sur les étrangers de 1953], son débarquement avait un caractére licite, puisque aucune
autorisation n’est en pareil cas ... requise... Il n’est pas douteux que 1’autorisation de débarquer
n’a été a aucun moment ni accordée ni refusée ». High Court of Justice (Queen’s Bench Division)
dans I’affaire Kuchenmeister v. Home Olffice and Another [1958], 1 All E.R. 485, (1958-ii) 26 ILR
466, Barry J. Cette affaire concernait « un étranger qui avait été retenu pendant quelques heures a
I’aéroport de Londres, les fonctionnaires de I’immigration ayant refusé de 1’autoriser a se rendre
dans une autre partie de I’aéroport ou il devait embarquer a bord d’un aéronef assurant la
correspondance. Il avait donc raté cette correspondance et avait di demeurer dans I’enceinte de
I’aéroport jusqu’au lendemain ». Atle Grahl-Madsen, supra note 78, p. 341.
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c)

48. Dans le deuxiéme cas, les membres d’équipage sont soumis a un régime de
voyage propre, congu pour faciliter leur transit par des pays étrangerss>.
L’¢loignement de membres d’équipage demeurant sur le territoire d’un autre Etat
au-dela de la période autorisée reléve généralement de procédures spéciales plutot
que de la procédure ordinaire d’expulsion des étrangers®6. Ainsi, le départ forcé des
membres d’équipage semble également déborder le champ du sujet.

Présence physique

49. L’étranger qui franchit la frontiére d’un Etat dont il n’est pas ressortissant sans
y avoir été officiellement autorisé par celui-ci®” en vertu de sa législation sur
I’immigration n’en est pas moins physiquement présent sur son territoiress. La
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« Méme s’ils n’entrent pas a premicre vue dans la catégorie des diplomates et des fonctionnaires
internationaux, les membres des équipages des navires et aéronefs bénéficient eux aussi de leur
propre régime de voyage. L’Organisation de 1’aviation civile internationale et 1’Organisation
intergouvernementale consultative de la navigation maritime sont a 1’origine de 1’adoption
généralisée de normes et de pratiques internationales régissant les mouvements des gens de mer
et des équipages d’aéronefs. » Guy S. Goodwin-Gill, op. cit., p. 156. Voir la Convention
concernant les piéces d’identité nationales des gens de mer, Genéve, 13 mai 1958, Nations
Unies, Recueil des Traités, vol. 389, n° 108, p. 277; Convention visant a faciliter le trafic
maritime international, Londres, 9 avril 1965, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 591, n°
8564, p. 265. « Certaines catégories de personnes sont néanmoins dispensées des formalités de
contrdle a I’entrée, ou bénéficient de priviléges lorsqu’elles se présentent a 1’entrée du territoire
d’un Etat étranger. Tel est le cas, par exemple, ... des membres d’équipage, en vertu de traités
bilatéraux, puis multilatéraux ». Héléne Lambert, supra note 83, p. 11 (référence omise).

« Les organisations internationales ont beaucoup fait pour 1’établissement d’un régime rationnel
facilitant ’entrée et le sé¢jour temporaires des membres d’équipage, le souci premier étant
d’accélérer les déplacements internationaux et d’éviter tout retard inutile 1ié aux formalités
d’immigration. De ce point de vue, il n’est sans doute pas surprenant que les facilités d’entrée
accordées aux membres d’équipage soient assorties de mesures strictes d’éloignement de ceux
qui restent sur place. » Guy S. Goodwin-Gill, op. cit., p. 158 (référence omise).

Voir, par exemple, Seyoum Faisa Joseph v. U.S. Immigration and Naturalization Service, U.S.
Court of Appeals, 4th Circuit, 20 mai 1993 [n° 92-1641] (« Dans le contexte de la loi sur
I’immigration et la nationalité, le terme “entrée” s’entend au sens de 1’article 8 U.S.C.§110 a) 13)
(1988). La présence physique ne constitue pas a elle seule une “entrée”. Pour qu’un étranger soit
réputé étre “entré” aux Etats-Unis, il faut : 1) qu’il soit physiquement présent sur le territoire;

2) a) qu’il y ait été admis apreés inspection par un fonctionnaire des services d’immigration, ou
b) qu’il se soit effectivement et intentionnellement soustrait a cette inspection; et 3) qu’il n’ait
fait I’objet d’aucune mesure officielle de contrainte. »). (références omises)

« Il est exact qu’un étranger, dés lors qu’il a franchi nos portes, flit-ce de maniére irréguliére, ne
peut étre expulsé qu’a I’issue d’une procédure respectucuse des regles traditionnelles d’équité
conformément aux garanties prévues par la loi. Mais il en va différemment de 1’étranger qui se
trouve encore sur le seuil... ». Shaughnessy v. Mezei, Cour supréme des Etats-Unis, 16 mars
1953 [345 US 206] (repris de (1953) 20 ILR 264, p. 267) (citations omises). « Il importe de
noter d’emblée que notre 1égislation sur I’immigration établit de longue date une distinction
entre les étrangers qui se sont présentés a nos frontieres pour obtenir leur admission ... et ceux
qui se trouvent a ’intérieur du territoire, qu’ils y soient entrés de maniére irréguliére ou non. »
Leng May Ma v. Barber, 357 U.S. 185 (1958) (repris de (1958-1II) 26 ILR 475, p. 476). « Depuis
plus d’un demi-siécle, la présente Cour considére que le fait de garder en détention un étranger
en attendant qu’il soit statué sur son admission éventuelle ne constitue pas juridiquement une
entrée, méme si I’intéressé est physiquement présent sur le territoire des Etats-Unis. » Leng May
Ma v. Barber, 357 U.S. 185 (1958) (repris de (1958-II) 26 ILR 475, p. 476). « On entre dans un
territoire en franchissant la frontiere, et en prenant ainsi pied sur ce territoire. Dés cet instant, on
est soumis a la compétence territoriale de 1’Etat concerné — compétence qui s’étend jusqu’a la
ligne méme de la frontiére mais non au-dela. ». Atle Grahl-Madsen, supra note 78, p. 223.

41



A/CN.4/565

question de savoir si la mesure prise par 1’Etat du territoire pour contraindre
I’étranger en situation irréguliére a quitter le territoire constitue une expulsion ou
releve d’une autre procédure, comme la non-admission, reste posée®®. L’étranger
peut étre considéré comme étant présent sur le territoire, en fait, mais non en droit®.
En pareil cas, c’est en principe la loi nationale régissant 1’admission et le refus
d’admission qui s’applique. Les régles de fond et de forme différent généralement
selon que I’on est en présence d’une admission ou d’une expulsion. D’ordinaire, les
Etats jouissent d’une plus grande latitude et offrent des garanties de procédure
moindres lorsqu’ils examinent les demandes d’admission ou d’entrée présentées par
des étrangers. Le statut de 1’étranger en situation irréguliere et la procédure a suivre
pour le contraindre a quitter le territoire varient selon la législation nationale de
I’Etat intéressé. Cette législation pourra donc suivant les cas parler d’expulsion ou
de non-admission ou utiliser toute autre désignation®!.

« Les Etats énoncent dans leur législation nationale les conditions
d’admission des étrangers sur leur territoire. En général, cette législation
prévoit I’identification au moyen du passeport, et se réserve le droit d’accorder
des autorisations spéciales sous la forme de visas. L’étranger entré
irréguliérement peut faire I’objet d’une mesure d’expulsion au motif que son
entrée n’a pas été justifiée. La question de savoir si 1’étranger peut attaquer le
refus d’admission devant les tribunaux internes ne peut étre tranchée que par
application des régles du systéme de droit interne. L’Etat qui n’accorde pas la
protection judiciaire dans les cas de non-admission et considére que la
décision administrative est sans appel, ne viole pas, ce faisant, le droit
international coutumier. »92

50. Se pose la question de savoir si le champ d’investigation doit étre circonscrit a
I’expulsion des étrangers qui sont légalement présents sur le territoire d’un autre
Etat ou s’étendre aussi au cas des étrangers en situation irréguliére qui sont
physiquement présents sur ce territoire. Sans doute serait-il plus simple et plus aisé
d’opter pour ’approche restrictive. Mais ce serait méconnaitre une situation qui
présente un intérét d’ordre pratique considérable vu sa fréquence®3. L’approche plus
ambitieuse conduirait sans doute a envisager la notion d’« étranger en situation
irréguliére », ainsi que les conditions de fond et de forme a observer pour procéder a
I’expulsion des personnes dans ce cas, par opposition aux personnes légalement
présentes sur le territoire.
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« Lorsque I’étranger entré irréguliérement dans le territoire a 1’insu des autorités nationales fait
par la suite 1’objet d’une mesure d’¢éloignement, il est quelque peu difficile de dire si cette
mesure constitue une expulsion ou un refus d’admission. Toutefois, la différence est d’ordre
purement terminologique, car la conséquence juridique, dans I’un et ’autre cas, peut étre
I’¢éloignement (deportation) forcé ». Karl Doehring, op. cit., op. cit., p. 110.

« Mais la simple présence physique sur le territoire d’un Etat n’a pas toujours ou a tous égards
pour effet de soumettre 1’intéressé au droit national ». Atle Grahl-Madsen, supra note 78, p. 334.
Voir les parties II1.C.1 b) et X.A.

Karl Doehring, « Aliens, Admission », in Rudolf Bernhardt (dir. publ.), op. cit., p. 108.

« L’expulsion est généralement une mesure utilisée par les Etats pour combattre I’immigration
illégale, encore qu’elle puisse également frapper des immigrants en situation régulicre. »
Giorgio Gaja, op. cit., supra note 28, p. 289.
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Territoiredel’Etat

51. Le territoire de I’Etat, considéré aux fins de ’exercice de sa compétence ou de
la mise en jeu de sa responsabilité en droit international, peut étre quelque peu plus
étendue que celui correspondant aux frontiéres établies par sa législation nationale
aux fins du contrdle de I’immigration. Comme 1’a reconnu la Cour internationale de
Justice, la souveraineté territoriale de I’Etat s’exerce au regard du droit international
sur ses eaux intérieures, sa mer territoriale et son espace aérien: « Le concept
juridique fondamental de la souveraineté des Etats en droit international coutumier,
consacré notamment par 1’Article 2, paragraphe 1, de la Charte des Nations Unies,
s’étend aux eaux intérieures et a la mer territoriale de tout Etat, ainsi qu’a I’espace
aérien au-dessus de son territoire »%4.

52. Le territoire de I’Etat, considéré aux fins de déterminer si tel étranger y est
entré ou y a ét¢ admis, peut étre circonscrit au territoire terrestre et aux eaux
intérieures de cet Etat. On peut donc considérer ’entrée d’un étranger sur le
territoire de I’Etat comme une question de fait au regard des limites territoriales de
I’Etat, ou comme une question de droit au regard des points d’entrée désignés aux
fins du contrdle de I’immigration. A ces fins, la frontiére de 1’Etat sera selon toute
vraisemblance définie par le droit interne dans le contexte de 1’application de la loi
sur I’immigration.

« Méme si les limites territoriales de I’Etat se situent aux frontiéres de sa
mer territoriale, il ne s’ensuit pas que le fait de pénétrer dans cette dernicre
constitue une entrée sur le territoire de I’Etat, lorsque par “entrée” on entend le
fait juridique nécessaire et suffisant pour donner prise a un systéme donné de
reégles internationales, telles celles qui régissent le débarquement en cas de
détresse ou I’immunité en cas d’entrée irréguliere. Les lois sur I’immigration
des Etats s’appliquent généralement dans leurs eaux intérieures mais non dans
leurs eaux territoriales, encore que 1’on puisse dire que “l’entrée” se produit au
moment ou la limite extérieure de la mer territoriale est franchie. »9>

53. La distinction entre point de fait et point de droit en ce qui concerne 1’entrée
d’un étranger sur le territoire d’un Etat peut présenter un intérét non négligeable
s’agissant d’apprécier : 1) la possibilité d’intercepter et de renvoyer des étrangers en
situation irréguliére ou considérés comme indésirables pour d’autres motifs avant
méme qu’ils aient franchi la frontiére a des fins d’immigration®®; ou 2) la possibilité
de contraindre a quitter le territoire des étrangers en situation irréguliére ou
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Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis
d’Amérique), arrét sur le fond, C.I.J Recueil 1986, p. 111, par. 212. « La souverainet¢ territoriale
s’étend principalement sur le territoire terrestre, la mer territoriale s’y rattachant, ainsi que ses
fonds et son sous-sol. Le concept de territoire englobe les iles, ilots, rochers et récifs ». lan
Brownlie, op. cit., p. 105 (références omises). « Les eaux intérieures, situées en dega des lignes
de base utilisées pour délimiter les eaux territoriales, sont entiérement soumises a la juridiction
de I’Etat. La mer territoriale est elle aussi une zone sur laquelle ’Etat cotier exerce sa pleine
souveraineté et dans laquelle, sous réserve du droit de passage inoffensif, il peut faire appliquer
I’ensemble de ses lois. Cette souveraineté ne différe pas par nature de celle qui s’exerce sur le
territoire de I’Etat ». Guy S. Goodwin-Gill, The Refugee in International Law, 2° éd., Oxford,
Clarendon Press, 1996, p. 162 et 163. Voir aussi Robert Jennings et A. Watts, op. cit., p. 572.
Guy S. Goodwin-Gill, op. cit., p. 163 (référence omise).

Voir la partie I111.B.4.
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a)

considérés comme indésirables pour d’autres motifs en refusant de les admettre
plutot qu’en les expulsant apres qu’ils ont franchi la frontiere®”.

Casparticuliers

54. En principe, les étrangers sont soumis a la compétence de I’Etat sur le
territoire duquel ils se trouvent8. Il est toutefois un certain nombre de cas ou la
présence d’un étranger sur le territoire d’un autre Etat peut soulever des questions
de compétence particulieres. Ces cas exceptionnels sembleraient étre gouvernés par
des regles spéciales du droit international (lex specialis) autres que celles qui ont
trait a I’expulsion des étrangers et, partant, déborder le champ du sujet.

Lieux auxquels s'applique le principe d’'inviolabilité

55. 1l existe sur le territoire de I’Etat des lieux qui bénéficient du principe
d’inviolabilité en droit international, notamment les locaux diplomatiques et
consulaires, ceux des missions spéciales et ceux des organisations internationales. Il
arrive que des personnes y trouvent refuge. Ce sont en général des ressortissants de
I’Etat du territoire. Mais des étrangers ont aussi cherché refuge en de tels lieux®°.
On a parlé a propos de cette pratique d’« asile extraterritorial’®0 » ou, lorsque le
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Voir la partie I11.C.1 b).

« Le fait que tout Etat exerce sa compétence territoriale sur toute personne qui se trouve sur son
territoire, que celle-ci soit I’un de ses ressortissants ou un étranger, exclut qu’un Etat étranger
exerce son autorité sur ses ressortissants lorsque ceux-ci se trouvent sur le territoire d’un autre
Etat ». Robert Jennings et A. Watts, op. cit., p. 901.

« Un cas quelque peu spécial s’est produit dans les années 80 lorsqu’un grand nombre de
ressortissants de la République démocratique allemande, pour qui 1’émigration était en général
illégale, ont pratiquement envahi les ambassades de la République fédérale d’Allemagne situées
dans divers pays de I’Europe de I’Est, en particulier en Tchécoslovaquie, afin d’y obtenir
I’autorisation de s’établir en RFA (ou les autorités considéraient ces personnes comme des
ressortissants allemands, ayant en tant que tels des droits dans ce pays...). Ces incidents, dont
les premiers se sont produits vers 1984, ont pris une ampleur et une fréquence accrues jusqu’au
point ou, en 1989, plusieurs milliers de personnes campaient dans 1’enceinte de I’ambassade de
la RFA a Prague ». Robert Jennings et A. Watts, op. cit., p. 1083, note 3.

« L’expression “asile extraterritorial” est utilisée ici pour désigner 1’asile donné sur le territoire de
I’Etat contre lequel il est demandé protection. Cet asile est accordé dans les légations et les consulats,
et a bord des navires de guerre ou marchands présents dans les ports de I’Etat auquel la personne
demandant refuge cherche a échapper. Il différe a cet égard de 1’“asile territorial”, qui est accordé a
I’intérieur du territoire de I’Etat d’accueil. L’asile extraterritorial constitue une dérogation 4 la
souveraineté territoriale de I’Etat sur le territoire duquel il est accordé. Il limite en effet la
compétence de ce dernier sur I’ensemble des personnes présentes sur son territoire, compétence qui,
en droit international, est un attribut essentiel de la souveraineté de 1’Etat. Ce n’est donc pas une
pratique dont on puisse user a la 1égére; il importe qu’elle repose sur des fondements juridiques
clairement établis. Un principe général du droit veut en effet que le bien-fondé des droits revendiqués
en dérogation aux régles habituelles du droit international doive étre clairement prouvé. ... On peut
alors se demander si 1’usage actuel qui consiste a donner asile dans les 1égations et a bord des navires
est acceptable du point de vue des Etats concernés, et en particulier de ceux qui accordent cet asile.
L’objectif, on I’a montré, est double : premiérement, agir avec humanité et, deuxiémement, ne pas
s’immiscer indliment dans les affaires intérieures d’un autre Etat. On a vu qu’il n’existe & cet égard
aucun principe de droit autonome qui autoriserait des atteintes limitées a la souveraineté d’un Etat au
nom de considérations d’ordre humanitaire. La pratique des Etats n’a pas, sur ce point, sanctionné le
principe d’intervention humanitaire sous sa forme la plus large. Dans la pratique, I’argument
humanitaire n’est accepté que lorsqu’il ne porte pas atteinte aux pouvoirs des autorités locales, ou
lorsque I’intervention est subordonnée a leur consentement. Néanmoins, 1’exercice du droit d’asile
risque d’étre une source de tensions entre I’Etat dont le représentant donne asile et I’Etat sur le
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fugitif cherche refuge dans un hoétel diplomatique, d’« asile diplomatique!©! ». La
faculté reconnue a 1’Etat d’obtenir la garde physique de 1’étranger qui se trouve en
de tels lieux aux fins de son expulsion est en principe régie par les régles du droit
international concernant les relations diplomatiques!92, les relations consulaires!03,
les missions spéciales!94 et les organisations internationales!03.
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territoire duquel celui-ci est donné. ... La mission premiere d’une légation étant d’établir de bonnes
relations, le fait d’accorder ’asile apparait non seulement étranger a cette mission, mais méme
contraire a sa réalisation ». Felice Morgenstern, « Extra-territorial Asylum », British Year Book of
International Law, vol. 25, 1948, p. 236 a 261, aux pages 236, 259 et 260 et 261 (références omises)
(ou I’auteur invoque notamment 1’avis consultatif rendu par la Cour permanente internationale de
justice dans ’affaire Accés et stationnement des navires de guerre polonais dans le port de Dantzig
[Publications de la Cour, Série A/B, fascicule n° 43, p. 142)].

« La pratique consistant a accorder 1’asile diplomatique dans des circonstances exceptionnelles
existe de longue date, mais les avis divergent sur le point de savoir jusqu’a quel point elle est
consacrée par le droit international général. ... Toutefois, comme la Cour internationale de
Justice 1I’a fait observer dans 1’affaire Droit d asile : “le réfugié se trouve sur le territoire de
I’Etat dans lequel il a commis le délit. La décision d’octroyer 1’asile diplomatique comporte une
dérogation a la souveraineté de cet Etat. Elle soustrait le délinquant a la justice de celui-ci et
constitue une intervention dans un domaine qui reléve exclusivement de la compétence de I’Etat
territorial. Une telle dérogation a la souveraineté territoriale ne saurait étre admise, a moins que
le fondement juridique n’en soit €tabli dans chaque cas particulier”. Par conséquent, en
I’absence d’un fondement juridique établi, par exemple par la voie d’un traité ou par une
coutume reconnue, le réfugié doit étre remis aux autorités territoriales lorsqu’elles en font la
demande et ces derniéres peuvent, en cas de refus, prendre des mesures coercitives pour obtenir
satisfaction. Compte tenu de I’inviolabilité des hotels diplomatiques, les limites acceptables de
telles mesures sont incertaines ». Robert Jennings et A. Watts, op. cit., p. 1082 et 1083
(références omises) (ou figure une citation de C.I.J Recueils (1950), p. 274).

Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, 18 avril 1961, Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 500, n° 7310, p. 95, art. 22, par. 1 (« Les locaux de la mission sont inviolables. Il
n’est pas permis aux agents de 1’Etat accréditaire d’y pénétrer, sauf avec le consentement du
chef de la mission. ») « L’inviolabilité des locaux de la mission a deux aspects distincts. Le
premier est I’immunité de toute mesure visant a faire appliquer la loi — entrée, perquisition,
réquisition, voire signification d’actes juridiques. » Eileen Denza, « Diplomatic Agents and
Missions, Privileges and Immunities », dans Rudolf Bernhardt (dir. publ.), op. cit., p. 1041.
Convention de Vienne sur les relations consulaires, Vienne, 24 avril 1963, Nations Unies,
Recueil des Traités, vol. 596, n° 8638, p. 261, art. 31 :

« 1. Les locaux consulaires sont inviolables dans la mesure prévue par le présent article.

2. Les autorités de I’Etat de résidence ne peuvent pénétrer dans la partie des locaux
consulaires que le poste consulaire utilise exclusivement pour les besoins de son travail, sauf
avec le consentement du chef de poste consulaire, de la personne désignée par lui ou du chef de
la mission diplomatique de 1’Etat d’envoi. Toutefois, le consentement du chef de poste
consulaire peut étre présumé acquis en cas d’incendie ou d’autre sinistre exigeant des mesures
de protection immédiates. » Voir Constantin Economidés, « Consular Relations », dans Rudolf
Bernhardt (dir. publ.), op. cit., p. 767.

Convention sur les missions spéciales, 8 décembre 1969, Nations Unies, Recueil des Traités,

vol. 1400, n° 23431, p. 231, art. 5, par. 1 : « Les locaux ou la mission spéciale est installée
conformément a la présente Convention sont inviolables. Il n’est pas permis aux agents de I’Etat de
réception d’y pénétrer, sauf avec le consentement du chef de la mission spéciale ou, le cas échéant,
du chef de la mission diplomatique permanente de I’Etat d’envoi accrédité auprés de 1I’Etat de
réception. Ce consentement peut étre présumé acquis en cas d’incendie ou autre sinistre qui menace
gravement la sécurité publique, et seulement dans le cas ou il n’aura pas été possible d’obtenir le
consentement expreés du chef de la mission spéciale ou, le cas échéant, du chef de la mission
permanente. »

Voir par exemple I’ Accord relatif au Siége des Nations Unies, 31 octobre 1947, p. 11, art. III,
sect. 9 :
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b)

Transporteurs publics

56. Deuxiémement, un aéronef ou un navire ayant la nationalité d’un Etat!06 peut
se trouver sur le territoire d’un autre Etat. Dans certains cas, le commandant de
Deuxiémement, un aéronef ou un navire ayant la nationalité d’un Etat peut se
trouver sur le territoire d’un autre Etat. Dans certains cas, le commandant de
I’aéronef ou le capitaine du navire peut souhaiter débarquer un passager qui:
1) n’est pas un ressortissant de I’Etat du territoire; et 2) n’a été autorisé a entrer dans
le territoire de cet Etat qu’a titre temporaire a des fins de transit (ou ne I’a pas été du
tout dans le cas d’un débarquement d’urgence). L’étranger peut étre considéré
comme étant sous la garde du transporteur public.197 Dans certains cas, un aéronef
ou un navire peut étre considéré comme faisant partie du territoire de I’Etat de
nationalité!98. En revanche, un aéronef ou un navire commercial est généralement
regardé comme relevant de la compétence territoriale de 1’Etat o il se trouve!09.
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«a) Le district administratif sera inviolable. Les agents ou fonctionnaires des Etats-Unis
d’Amérique, relevant d’une autorité fédérale, d’Etat ou locale, qu’ils soient administratifs,
judiciaires, militaires ou de police, ne pourront entrer dans le district administratif pour y
exercer leurs fonctions officielles qu’avec le consentement du Secrétaire général et dans les
conditions acceptées par celui-ci. L’exécution des actes de procédure, y compris la saisie de
biens privés, ne pourra avoir lieu dans le district administratif qu’avec le consentement et dans
les conditions approuvées par le Secrétaire général.

b) Sans qu’il puisse étre porté atteinte aux dispositions de la Convention générale ou de
I’article IV [c’est-a-dire les sections 11 a 14] du présent accord, 1’Organisation des Nations
Unies empéchera que le district administratif ne devienne le refuge de personnes tentant
d’échapper a une arrestation ordonnée en exécution d’une loi fédérale, d’Etat ou locale des
Etats-Unis ou réclamées par le Gouvernement des Etats-Unis pour étre extradées dans un autre
pays, ou cherchant a se dérober a I’exécution d’un acte de procédure. »

« Les aéronefs ont la nationalité de 1’Etat dans lequel ils sont immatriculés. » Convention
relative a ’aviation civile internationale, Chicago, art. 17. « Les navires possedent la nationalité
de I’Etat dont ils sont autorisés a battre le pavillon. » Convention des Nations Unies sur le droit
de la mer, Montego Bay, 10 décembre 1982, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1834,

n® 31363, p. 397, art. 91 1). Voir Robert Jennings et A. Watts, op. cit., p. 731; et Louis B. Sohn
et T. Buergenthal (dir. publ.), op. cit., p. 3.

« Sauf instructions contraires, la garde de 1’étranger est réputée incomber a la compagnie
aérienne. » Jack Wasserman, Immigration Law and Practice, 3° éd., New York, The American
Law Institute, 1979, p. 423 (ou il est fait référence a la pratique des Etats-Unis d’Amérique).

« La premiére question a laquelle il convient de répondre est celle de savoir si un navire marchand
fait partie du territoire de I’Etat. Deux théses s’opposent en la matiére, I’une faisant valoir que le
navire est un morceau flottant du territoire de I’Etat et I’autre qu’un navire n’est la propriété d’un
Etat qu’en un lieu ot ne s’exerce aucune juridiction locale. Ni I’une ni 1’autre de ces théses n’est
acceptée par la majorité des spécialistes du droit international. L’opinion généralement admise est
qu’un navire marchand qui se trouve en pleine mer n’est pas soumis a une compétence territoriale,
mais & la compétence de 1’Etat du pavillon. (Sauf dans des cas exceptionnels, les activités a bord
du navire relévent de la juridiction de I’Etat du pavillon : Convention sur la haute mer, Genéve,
29 avril 1958, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 450, n° 6465, p. 82, art. 6. Les dispositions
de la Convention sont dites pour I’essentiel déclaratoires de principes établis du droit
international.) (Il ne s’agit pas d’“asile extraterritorial” puisque le navire ne se trouve pas dans un
port de I’Etat auquel la personne demandant refuge cherche & échapper. Si tel était le cas, le
probléme des dérogations a la souveraineté de I’Etat sur son territoire se poserait). » Chooi Fong,
« Some Legal Aspects of the Search for Admission into Other States of Persons Leaving the Indo-
Chinese Peninsula in Small Boats ». The British Year Book of International Law, Oxford,
University Press, vol. 52, 1982, p. 100 et 101 (les notes 3 et 4 sont reproduites entre parentheses).
Robert Jennings et A. Watts, op. cit., p. 622; Louis B. Sohn et T. Buergenthal (dir. publ.),

op. cit., p. 85; et Atle Grahl-Madsen, op. cit., p. 55.
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57. Le fait de contraindre un étranger a quitter un aéronef ou un navire étranger
qui se trouve dans le territoire d’un autre Etat ne semble pas constituer une
expulsion. L’étranger serait physiquement présent soit a bord de 1’aéronef ou du
navire du transporteur public d’un Etat étranger soit dans le local international de
I’aéroport ou de la gare maritime. Du point de vue du droit, il n’aurait pas été
officiellement admis sur le territoire de 1’Etat et n’y serait pas entré. Cette situation
semblerait étre régie par les régles du droit international (par exemple, le droit de
I’aviation civile internationale!1? ou le droit maritime internationall!l) autres que

110
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Convention relative aux infractions et a certains autres actes survenant a bord des aéronefs, Tokyo,
14 septembre 1963, Nations Unis, Recueil des Traités, vol. 704, n° 10106, p. 219, art. 6 1), 8 1) et
2),etl14 1)et2):

Article 6

« Lorsque le commandant d’aéronef est fondé a croire qu’une personne a commis ou accompli ou
est sur le point de commettre ou d’accomplir a bord une infraction ou un acte, visés a 1’article
premier, paragraphe 1, il peut prendre, a I’égard de cette personne, les mesures raisonnables, y
compris les mesures de contrainte, qui sont nécessaires :

a) Pour garantir la sécurité de 1’aéronef ou de personnes ou de biens a bord;

b) Pour maintenir le bon ordre et la discipline a bord;

c) Pour lui permettre de remettre ladite personne aux autorités compétentes ou de la
débarquer conformément aux dispositions du présent Titre. »

Article 8

« 1. Lorsque le commandant d’aéronef est fondé a croire qu’une personne a accompli ou est
sur le point d’accomplir a bord un acte visé a ’article premier, paragraphe 1 b, il peut débarquer
cette personne sur le territoire de tout Etat ou atterrit I’aéronef pour autant que cette mesure soit
nécessaire aux fins visées a I’article 6, paragraphe 1 a) ou b).

2. Le commandant d’aéronef informe les autorités de 1’Etat sur le territoire duquel il
débarque une personne, conformément aux dispositions du présent article, de ce débarquement
et des raisons qui I’ont motivé. »

Article 14

« 1. Siune personne qui a été débarquée conformément aux dispositions de 1’article 8,
paragraphe 1, ou qui a été remise conformément aux dispositions de 1’article 9, paragraphe 1, ou
qui a débarqué apres avoir accompli un acte visé a ’article 11, paragraphe 1, ne peut ou ne veut
pas poursuivre son voyage, I’Etat d’atterrissage, s’il refuse d’admettre cette personne et que
celle-ci n’ait pas la nationalité dudit Etat ou n’y ait pas établi sa résidence permanente, peut la
refouler vers I’Etat dont elle a la nationalité ou dans lequel elle a établi sa résidence permanente,
ou vers I’Etat sur le territoire duquel elle a commencé son voyage aérien.

2. Ni le débarquement, ni la remise, ni la détention, ni d’autres mesures, visés a 1’article 13,
paragraphe 2, ni le renvoi de la personne intéressée ne sont considérés comme valant entrée sur
le territoire d’un Etat contractant, au regard des lois de cet Etat relatives & I’entrée ou &
I’admission des personnes. Les dispositions de la présente Convention ne peuvent affecter les
lois des Etats contractants relatives au refoulement des personnes. »

Convention pour la répression d’actes illicites contre la sécurité de la navigation maritime,
10 mars 1988, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1678, n° 29004, p. 201, art. 8 :

« 1. Le capitaine d’un navire d’un Etat partie (1I’“Etat du pavillon™) peut remettre aux autorités
de tout autre Etat partie (I’“Etat destinataire™) toute personne dont il a de sérieuses raisons de
croire qu’elle a commis ’une des infractions prévues a 1’article 3.

2. L’Etat du pavillon veille & ce que le capitaine de son navire soit tenu, lorsque cela est
possible dans la pratique et si possible avant d’entrer dans la mer territoriale de 1’Etat
destinataire avec a son bord toute personne qu’il se propose de remettre conformément aux
dispositions du paragraphe 1, de notifier aux autorités de I’Etat destinataire son intention de
remettre cette personne et les raisons qui motivent cette décision.

3. L’Etat destinataire accepte la remise de ladite personne, sauf s’il a des raisons de croire
que la Convention ne s’applique pas aux faits qui motivent la remise, et agit conformément aux
dispositions de 1’article 7. Tout refus de recevoir une personne doit étre motivé.
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celles qui gouvernent I’expulsion des étrangers. Par suite, les cas de débarquement
forcé d’un étranger se trouvant & bord d’un aéronef ou d’un navire étranger ne
semblent pas entrer dans le champ du sujet.

¢) Naviresdeguerre

58. Les navires de guerre qui se trouvent dans des eaux étrangeres jouissent de
priviléges et immunités spéciaux qui limitent la faculté¢ de 1’Etat du territoire
d’obtenir la garde d’étrangers (méme si ces étrangers ne sont pas membres de
I’équipage) présents a leur bord!12,

d) Basesmilitaires

59. Les bases militaires ou autres locaux occupés par des membres des forces
armées d’un FEtat sur le territoire d’un autre Etat peuvent bénéficier de
I’inviolabilité!13. En temps de paix, des ¢léments des forces armées d’un Etat

4. L’Etat du pavillon veille a ce que le capitaine de son navire soit tenu de communiquer aux
autorités de 1’Etat destinataire les éléments de preuve ayant trait a I’infraction présumée qui sont
en sa possession.

5. Un Etat destinataire qui a accepté la remise d’une personne conformément aux
dispositions du paragraphe 3 peut a son tour demander a I’Etat du pavillon d’accepter la remise
de cette personne. L’Etat du pavillon examine une telle demande et, s’il y donne suite, agit
conformément aux dispositions de I’article 7. Si I’Etat du pavillon rejette une demande, il
communique a I’Etat destinataire les raisons qui motivent cette décision. »

112« Autrefois, on considérait souvent les navires de guerre se trouvant dans des eaux étrangéres
comme constituant, en un sens, “des portions flottantes de 1’Etat du pavillon”.
L’extraterritorialité fictive induite par cette conception a été rejetée dans ’affaire Chung Chi
Cheung v. The King [[1939] AC 160]. Un navire de guerre n’en a pas moins un statut et des
priviléges spéciaux. En tant qu’organe de 1’ Etat, il bénéficie de I’immunité souveraine de
juridiction dont jouit cet Etat & I’égard des autres Etats. Le navire, comme 1’ensemble des
personnes et des biens se trouvant a son bord, demeure placé sous la juridiction de I’Etat du
pavillon, méme lorsqu’il se trouve dans des eaux étrangéres. Aucune procédure juridique ne peut
étre engagée contre lui pour obtenir la restitution d’un bien, des indemnités aprés une collision
ou une rémunération pour assistance, ou pour toute autre raison. Aucun fonctionnaire de 1’Etat
du littoral n’est autorisé a monter a bord du navire sans 1’autorisation expresse du capitaine...
Méme les personnes qui ne sont pas membres de 1’équipage, mais qui, aprés avoir commis une
infraction sur le territoire de 1’Etat du littoral, ont trouvé refuge a bord ne peuvent étre amenées
de force; si le capitaine du navire refuse de les remettre, leur remise ne peut étre obtenue aupres
de son Etat d’origine que par la voie diplomatique. Comme dans d’autres cas d’immunité de
juridiction, I’Etat du pavillon peut renoncer & ses priviléges pour permettre & I’Etat du littoral
d’exercer sa juridiction. » Robert Jennings et A. Watts, op. cit., p. 1167 a 1169 (références
omises). Pour une analyse de I’immunité des navires appartenant a une flotte nationale autres
que les navires de guerre, voir ibid., p. 1170.; et Louis B. Sohn et T. Buergenthal (dir. publ.),
op. cit., p. 31.

113 « Une question distincte de 1’exercice de la compétence pour ce qui est des aspects relevant de
I’administration interne de la force est celle de savoir si les autorités de 1I’Etat de réception ont
le droit de pénétrer dans les locaux ou le camp occupés par la force étrangere. Si la question
n’est pas réglée par un traité, la situation juridique est incertaine et devra étre appréciée a la
lumiére de tout élément qu’il est raisonnablement possible d’inférer des circonstances dans
lesquelles I’Etat de réception a consenti & la présence de la force sur son territoire, et compte
tenu de la capacité souveraine dans laquelle la force aura été établie. Dans la mesure ou I’Etat de
réception est tenu de respecter 1’inviolabilité des locaux ou du camp occupés par la force, il se
peut que ces locaux ou ce camp deviennent un lieu d’asile pour des personnes cherchant
protection contre les autorités de cet Etat. Cette hypothése est envisagée dans la Convention sur
I’asile adoptée en 1928 par la sixiéme Conférence internationale des Etats américains (American
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peuvent stationner sur le territoire d’un autre Etat a titre temporaire ou pour une
période plus longue avec le consentement de I’Etat de réception. Leur présence est
d’ordinaire organisée par un accord entre les Etats concernés. L’exercice, par I’Etat
d’envoi ou I’Etat de réception, de sa compétence sur les militaires ou civils
étrangers présents sur le territoire de 1’Etat de réception, y compris sur une base
militaire! 14 placée sous I’autorité de I’Etat d’envoi, est d’ordinaire régi par les
termes de I’accord conclu entre les deux FEtats. Le départ forcé d’étrangers se
trouvant dans une base militaire utilisée par I’Etat dont ils sont ressortissants est en
principe régi par les termes de cet accord et non par les régles du droit international
relatives a I’expulsion des étrangers!15.

Interception d’ étrangers

60. Tout Etat peut prendre des mesures pour empécher des étrangers d’entrer sur
son territoire avant qu’ils ne franchissent la fronticre et ne s’y trouvant
physiquement. A cet égard, I’application extraterritoriale des lois sur I’immigration
est une pratique qui se répand depuis quelques années, en ce qui concerne
I’interception des étrangers qui tentent illégalement de gagner les ctes d’un autre
Etat depuis la mer, ainsi que des étrangers soupgonnés de se livrer a des activités
terroristes internationales quel que soit le moyen de transport qu’ils utilisent. Ces
questions semblent elles aussi déborder le champ du sujet en ceci qu’elles ont trait a
I’interception d’étrangers non encore admis sur le territoire d’un autre Etat, et non a
toute expulsion intervenant postérieurement.
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Journal, Suppl. 22 (1928), p. 158), dans la Convention sur 1’asile adoptée en 1933 par la
septiéme Conférence internationale des Etats américains (AJ, Suppl. 28 (1934), p. 70), et dans la
Convention sur 1’asile diplomatique adoptée en 1954 par la dixiéme Conférence internationale
des Etats américains (BFSP, 161 (1954), p. 570), qui, toutes, réglent entre autres questions, celle
de ’asile accordé dans des camps militaires. » Robert Jennings et A. Watts, op. cit., p. 1158 et
1159, notes 15 et 16 (invoquant 1’affaire « Liwanag c. Hamil », AJ, 50 (1956), p. 693, dans
laquelle il a été affirmé que le droit interne trouve application en principe a ’intérieur de la base
d’une force étrangére, méme si certaines restrictions peuvent étre apportées aux moyens mis en
ceuvre pour lui donner application »).

« Ainsi, une base militaire située en territoire étranger peut étre définie comme un périmétre
délimité aux fins des opérations militaires ou des activités d’approvisionnement d’un ou de
plusieurs Etats sur le territoire d’un autre Etat. Le statut juridique de I’utilisateur de la base
(I’Etat d’envoi) face au souverain territorial (I’Etat de réception) peut résulter soit d’un traité
international, soit d’une occupation belligérante. ... En vertu des principes du droit
international, I’établissement d’une base militaire en territoire étranger nécessite en temps de
paix — de méme qu’en temps de guerre entre Etats entretenant des relations amicales —
I’autorisation du souverain territorial qui accueille cette base. » Helmut Rumpf, « Military Bases
on Foreign Territory », dans Rudolf Bernhardt (dir. publ.), op. cit., vol. 3, p. 381 et 382.

« Tout stationnement de forces militaires a 1’étranger et toute concession d’une base militaire
sur un sol étranger emportent restriction de 1’autorité exercée par le souverain territorial qui
accueille ces forces ou cette base sur son sol. La nature et le degré de cette restriction d’autorité
sont déterminés par les termes de la convention, de 1’accord ou de 1’accord complémentaire
pertinent, ou peuvent se déduire des principes du droit international, lesquels sont souvent
vagues et controversés. Méme en 1’absence de toute clause réservant expressément la
souveraineté a I’Etat de réception, la doctrine prédominante veut que les accords modernes
relatifs aux bases militaires situées en territoire étranger ne soient plus considérés comme Otant
a I’Etat de réception sa souveraineté formelle sur la zone en question. » Ibid., p. 383.
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Etrangers en situation irréguliére voyageant par mer

61. Tout Etat peut prendre des mesures pour empécher tout étranger d’entrer
illégalement dans son territoire avant méme qu’il ne franchisse la frontiére et ne s’y
trouve physiquement. L’interception de ces étrangers voyageant par mer a souleveé
des problemes particuliers!16. Dans les années 70, des milliers de réfugiés ont quitté
la péninsule indochinoise par la mer!!7. L’arrivée d’étrangers en aussi grand nombre
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« L’exode massif de réfugiés ayant 1’intention de demander 1’asile aprés avoir franchi la haute
mer a bord de bateaux souléve des problémes particuliers, qu’il s’agisse de I’interception et du
sauvetage en mer de ces réfugiés ou de leur prise en charge sur les lieux de leur débarquement
éventuel. » Robert Jennings et A. Watts, op. cit., p. 891, note 1. « Face a un réfugié arrivé par
voie terrestre, le pays d’asile potentiel a deux options : le renvoyer dans le pays ou il a été
persécuté ou I’envoyer dans un autre pays. Aucune des deux n’est réaliste. La premiére viole le
principe de non-refoulement, tandis que la seconde peut s’avérer impossible a mettre en pratique
lorsque aucun autre pays n’accepte d’accueillir le réfugié. Lorsque le réfugié arrive par mer, une
troisieme option s’offre. Si les autorités ne souhaitent pas I’admettre sur le territoire, elles
peuvent lui refuser 1’autorisation de débarquer (de fait, si le réfugié ne se trouve pas a bord d’un
navire marchand, les autorités peuvent remorquer son embarcation jusqu’a la haute mer). Ce
faisant, les autorités laissent au navire marchand et a son équipage la responsabilité de décider
du sort du réfugié et peuvent ainsi exclure ce dernier sans attendre son admission dans un autre
pays et sans se porter a I’extrémité du refoulement. » Chooi Fong, supra note 108, p. 95 et 96.

« En 1975, quelque 5 400 personnes avaient quitté la péninsule indochinoise ». James Z.
Pugash, « The Dilemma of the Sea Refugee: Rescue without Refuge », Harvard International
Law Journal, vol. 18, 1977, p. 577, note 1. « Au printemps de 1975, de trés nombreuses
personnes ont quitté le Kampuchea démocratique, la République démocratique populaire lao et
la République socialiste du Viet Nam, pays situés dans la péninsule indochinoise. Ce départ
massif de personnes déplacées s’est poursuivi tout au long de I’année 1976 et les estimations
actuelles font état de 660 000 fugitifs environ (statistiques mensuelles du Haut-Commissariat
pour les réfugiés, Refugees and Displaced Persons from Indo-China, 31 juillet 1980). Plusieurs
bateaux transportant des personnes en provenance d’Indochine ont commencé a arriver dans les
pays bordant la mer de Chine méridionale a la fin de 1975. Les principaux pays auprés desquels
ces personnes ont demandé refuge étaient 1’Indonésie, la Malaisie, les Philippines, Singapour, la
Thailande et la zone de Hong Kong. D’autres personnes recueillies en haute mer par des navires
de passage ont été admises a titre temporaire par les pays du premier port d’escale, comme Hong
Kong, le Japon et Singapour. Ces réfugiés ont été bientdt désignés collectivement sous le nom
de “boat people” (réfugiés de la mer). (Nous les distinguerons tout au long de la présente étude
des autres personnes originaires d’Indochine qui ont quitté la péninsule par des moyens autres
qu’a bord de petites embarcations, par exemple par la voie terrestre. Il s’agissait principalement
de Vietnamiens, méme si I’on dénombre aussi quelques Cambodgiens.) Le nombre total des
“boat people” serait de 363 626 personnes, dont 274 576 déja autorisées a se réinstaller dans
d’autres pays ou parties s’y réinstaller. (Le nombre total de ceux qui ont quitté la péninsule
indochinoise est probablement nettement plus élevé, car les bateaux qu’ils empruntaient
n’étaient pour la plupart ni congus pour franchir I’océan ni adaptés a une telle traversée, et le
nombre de réfugiés recueillis par des navires de passage donne a penser qu’un grand nombre de
boat people ont péri en mer. Le nombre total des personnes ayant fui le Viet Nam et d’autres
pays de la péninsule étant impossible a établir, on n’est pas non plus 8 méme de dire combien
d’entre elles ont disparu en mer. Les chiffres cités dans la présente étude se fondent sur les seuls
cas portés a la connaissance du Haut-Commissariat pour les réfugiés). » Chooi Fong, supra

note 108, p. 53 (références omises) (les notes 3, 5 et 6 sont reproduites ici entre parenthéses).
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a créé des problémes a la fois singuliers et sans précédent!!8. La situation a été
compliquée par ’obligation de porter secours aux personnes en détresse en mer et
par le fait que le droit international ne fait nullement obligation aux Etats d’admettre
sur leur sol des réfugiés indésirables!!°.

62. A différentes époques, les Etats-Unis ont di faire face a I’arrivée d’étrangers
tentant de pénétrer en grands nombres sur leur territoire depuis la mer'*’. En 1981,
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« Le réfugié de la mer représente un cas singulier en droit international, des réfugiés cherchant
asile en mer, en particulier en aussi grand nombre, étant une situation inédite pour le Haut-
Commissariat pour les réfugiés. L’exercice de la protection internationale est d’autant plus
difficile que les Etats peuvent plus aisément se désintéresser du sort des réfugiés qui se trouvent
en haute mer, que de celui de réfugiés déja présents sur leur territoire ou a leurs frontiéres... La
situation des “boat people” est plus précaire que celle des réfugiés qui se trouvent a la frontiére
ou dans le territoire d’un Etat. Dans leur cas, I’Etat n’est pas contraint par le refus d’un autre
Etat d’accepter les personnes faisant I’objet d’un arrété d’expulsion, puisque les réfugiés qui
sont en haute mer ne portent atteinte a la souveraineté territoriale d’aucun autre Etat. » Chooi
Fong, supra note 108, p. 95 et 106.

« Les navires transportant des migrants sont parfois surchargés au point de mettre en péril la vie
de leurs passagers. Le droit international fait obligation aux capitaines de porter secours aux
navires en détresse en haute mer; et les Etats sont tenus d’adopter une législation réprimant le non-
respect de cette obligation. Deux problémes se posent dans le cas de personnes recueillies en mer.
Premiérement, le droit international ne renseigne pas précisément sur le lieu ou ces personnes
doivent étre conduites — ce peut étre notamment le prochain port d’escale sur la route du navire ou
le port le plus proche. Deuxiémement, les personnes recueillies ont souvent des raisons de craindre
de regagner leur pays d’origine et sont fondées a invoquer le principe du non-refoulement en vertu
de la Convention relative au statut des réfugiés ou d’autres instruments en matic¢re de droits de
I’homme. » Alexander T. Aleinikoff, « International Legal Norms and Migration: A Report », dans
Alexander T. Aleinikoff et V. Chetail (dir. publ.), op. cit., p. 6 et 7 et notes 18 a 20 (ou sont cités la
Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, op. cit., art. 98 1); la Convention
internationale pour la sauvegarde de la vie humaine en mer, Londres, 1 novembre 1974, Nations
Unies, Recueil des Traités, vol. 1184, n° 18961, p. 278, chap. V (régle 10); la Convention
internationale sur la recherche et le sauvetage maritimes, Hambourg, 27 avril 1979, Nations Unies,
Recueil des Traités, vol. 1405, n° 23489, p. 97, annexe, chap. 2, par. 2.1.10; et Sale v. Haitian
Centers Council Inc., Cour supréme des Etats-Unis d’Amérique, 21 juin 1993, International Legal
Materials, vol. 32, p. 1042 4 1057, 509 U.S. 155 (1993) (« La Cour supréme des Etats-Unis a
considéré que, en vertu du droit des Etats-Unis, la Convention sur les réfugiés ne s’applique pas
aux mesures prises par les autorités américaines au-dela des eaux territoriales des Etats-Unis ».).

« C’est ainsi qu’une anomalie est née de deux principes généralement acceptés du droit
international. Le capitaine d’un navire a le devoir de porter secours a quiconque est en danger de
disparaitre en mer, mais en ’absence d’un droit d’asile individuel, aucun Etat n’est tenu
d’admettre sur son sol des réfugiés une fois ceux-ci secourus. » Chooi Fong, supra note 108, p. 96
(ou il est fait référence a des rapports du Haut-Commissariat pour les réfugiés, en particulier

« Note on Persons Leaving the Indo-Chinese Peninsula in Small Boats », documents de I’ONU
A/AC.96/INF.150 et HCR/155/8/77). « Les réfugiés et les capitaines qui ont pu les secourir sont
les uns et les autres victimes d’une anomalie née de deux principes bien connus du droit
international. Selon un principe bien établi, le capitaine d’un navire a le devoir de porter secours a
quiconque est en danger d’étre perdu en mer. Il est tout aussi fermement établi qu’un Etat
souverain n’a nulle obligation d’admettre des réfugiés étrangers indésirables. Le sort tragique des
réfugiés vietnamiens provoque la conjonction de ces deux principes, mettant ainsi a nu une
contradiction interne au droit de la mer. Le capitaine d’un cargo croisant au large de 1’Indochine a
I’obligation de secourir les réfugiés de la mer vietnamiens, mais aucun Etat n’est tenu d’accueillir
ces réfugiés apres qu’ils ont été secourus. » James Z. Pugash, op. cit., p. 578 (références omises).
Voir Giorgio Gaja, op. cit., supra note 28, p. 291.

En 1980, 125 000 Cubains ont quitté leur pays par la mer a 1’occasion du « Mariel boatlift ».
Abby Goodnough, Tensions Rise as More Flee Cuba for U.S., The New York Times, 18décembre
2005, p. 1 et 44.
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ils ont lancé un programme d’interception des étrangers en haute mer visant a
empécher des étrangers d’entrer illégalement dans leur territoire'?'. En 1994, les
Etats-Unis ont également institué une nouvelle politique lorsque des dizaines de
milliers de Cubains tentérent de traverser le détroit de Floride « a bord de radeaux
de fortune et de fréles embarcations'>* ». Auparavant, les Etats-Unis accordaient en
regle générale le statut de réfugié aux ressortissants cubains. La nouvelle politique
permet aux Cubains n’ayant pas de visa de demeurer aux Etats-Unis dés lors qu’ils
ont pris pied sur son territoire, tout étranger intercepté a 1’extérieur des fronticres
devant toutefois étre renvoyé'”. Le nombre de Cubains interceptés en 2005 alors
qu’ils tentaient de gagner les Etats-Unis par la mer était le plus élevé qui ait été
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« Le programme d’interception a été lancé par le Président des Etats-Unis en 1981, qui avait
conclu que I’immigration illégale d’étrangers sans papiers dans ce pays était “un grave probléme
national qui nuisait aux intéréts des Etats-Unis” et que la coopération internationale aux fins
d’intercepter les navires faisant trafic de ces migrants était un moyen nécessaire et approprié
d’assurer la bonne application de la législation des Etats-Unis sur I’immigration. Le Président a
autorisé la Garde cétiére a intercepter les navires battant pavillon de pays étrangers dont le
Gouvernement avait donné son accord, dont Haiti, et de renvoyer vers leur pays d’origine les
navires transportant des émigrants en situation irréguliére. De telles mesures ne devaient
toutefois étre prises qu’a I’extérieur des eaux territoriales des Etats-Unis. » Monroe Leigh,

« Judicial Decisions, Haitian Refugee Center Inc. c. Gracey. 600 F.Supp. 1396. U.S. District
Court, D.D.C., 10 janvier 1985 », The American Journal of International Law, vol. 79, 1985,

p. 744 et 745 [ou il est fait référence a la Proclamation n°® 4865, 46 Fed. Reg. 48,107 (1981),
reproduit dans 8 U.S.C. §1182 (supp. note) (1982); Exec. Order n° 12324, 46 Fed. Reg. 48,

109 (1981), reproduit dans 8 U.S.C. §1182 (supp. note) (1982)]. Voir aussi Agreement relating
to Establishment of a Cooperative Program of Interdiction and Selective Return of Persons
Coming from Haiti, 23 septembre 1981, International Legal Materials, vol. 20, 1981, p. 1198.
Abby Goodnough, Tensions Rise as More Flee Cuba for U.S., The New York Times, 18 décembre
2005, p. 1 et 44.

« L’exode de 1994 a conduit les Etats-Unis et Cuba & convenir en 1995 de la politique dite “du
pied mouillé et du pied sec” qui a mis fin a la pratique américaine de longue date consistant a
admettre tous les migrants cubains comme des réfugiés. » Ibid. Voir Joint Communiqué
Containing Agreement, New York, 9 septembre 1994, International Legal Materials, vol. 35, mars
1996, p. 327 a 330, et la Déclaration conjointe Cuba-Etats-Unis relative a la normalisation de la
migration développant I’Accord du 9 septembre 1994, New York, 2 mai 1995, International Legal
Materials, vol. 35, mars 1996, p. 327. Le Communiqué conjoint porte que « ... les migrants
secourus en mer alors qu’ils tentaient d’entrer aux Etats-Unis n’y seront pas autorisés; au
contraire, ils seront conduits dans des installations portuaires extérieures aux Etats-Unis. En outre,
les Etats-Unis ont mis fin a leur pratique consistant & admettre sur parole tous les migrants cubains
qui gagnent illégalement leur territoire ». Il précise que « Les Etats-Unis et la République de Cuba
reconnaissent qu’il est de leur intérét commun d’empécher les départs de Cuba dans des conditions
d’insécurité. A compter de ce jour, les migrants cubains interceptés en mer par les Etats-Unis qui
tenteraient de pénétrer sur leur territoire seront reconduits a Cuba. De méme, les migrants dont il
aura €été constaté qu’ils étaient entrés a Guantanamo illégalement seront eux aussi renvoyés a
Cuba. Les Etats-Unis et la République de Cuba coopéreront a cette entreprise conjointe. Toutes les
mesures prises seront compatibles avec les obligations internationales des parties. Les migrants
reconduits 2 Cuba seront informés par les fonctionnaires des Etats-Unis des procédures a suivre
pour demander 1’admission légale aux Etats-Unis & la Section des intéréts des Etats-Unis 4 La
Havane. Les Etats-Unis et la République de Cuba veilleront a ce qu’aucune mesure de rétorsion ne
soit prise a I’encontre des migrants renvoyés a Cuba a la suite de tentative d’immigration illégale.
Les deux parties travailleront de concert en vue de faciliter les procédures nécessaires a
I’application de ces mesures. Les Etats-Unis et la République de Cuba conviennent du retour &
Cuba de tous les ressortissants cubains se trouvant actuellement 8 Guantanamo qui ne remplissent
pas les conditions requises pour étre admis aux Etats-Unis. »
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enregistré depuis 1994'**. En janvier 2006, les Etats-Unis ont estimé que des
Cubains qui avaient débarqué sur un pont dans les Florida Keys n’étaient pas
physiquement présents sur leur territoire parce que le pont n’était pas relié a la terre
ferme'”. Cette décision sera cassée, puis rapportée a la suite d’un réglement

extrajudiciaire autorisant les Cubains a se réinstaller aux Etats-Unis'.

63. Les mesures d’interception prises par les Etats dans leurs eaux intérieures,
dans leur mer territoriale!27, voire en haute mer!28, en vue d’empécher que des
étrangers atteignent leurs cotes ont donné lieu aux commentaires suivants dans une
étude sur les demandeurs d’asile étrangers :
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« Selon les données publié¢es par la Garde cotiére, le nombre de Cubains interceptés cette année
en mer s’établissait vendredi [16 décembre 2005] a 2 683, soit pres du double du chiffre atteint
pendant toute 1’année 2004. [...] Le nombre de Cubains interceptés est de loin le plus élevé qui
ait été enregistré depuis 1994, lorsque 37 000 d’entre eux traversérent le détroit de Floride aprés
que M. Castro a annoncé que son gouvernement n’arréterait plus les bateaux ou radeaux quittant
I’ile. » Abby Goodnough, op. cit., p. 1 et 44.

Cubans sent home after arrival at bridge piling: U.S. policy on « wet foot, dry foot » called into
question. [Miami, Floride (AP)] — Selon les autorités, 15 Cubains qui fuyaient leur patrie et
avaient débarqué sur un pont abandonné des Florida Keys ont été reconduits lundi dans leur
pays, des fonctionnaires des Etats-Unis ayant conclu que la pile ne pouvait étre assimilée a la
terre ferme. « Plusieurs trongons de 1’Old Seven Mile Bridge, pont historique parallele a un
ouvrage plus récent, manquent, et les Cubains ont par malchance débarqué sur les piles d’un
trongon qui n’est plus relié a la rive ». L’Etat fédéral en a conclu que le groupe n’a jamais
réellement pris pied sur le territoire des Etats-Unis, et qu’il pouvait donc étre renvoyé dans son
pays d’origine. Voir http://www.cnn.com/2006/US/01/09/cubans.dryland.ap/index.html (lien
actif le 9 janvier 2006).

Le 28 février 2006, un juge fédéral des Etats-Unis a cassé une décision prise, en application de
la politique « du pied mouillé et du pied sec », par des fonctionnaires des services de
I’immigration selon laquelle 15 immigrants cubains qui avaient pris pied sur un pont abandonné
en Floride n’étaient pas entrés sur le territoire des Etats-Unis parce que le pont était coupé de la
terre ferme. La décision sera rapportée en vertu d’un réglement extrajudiciaire autorisant les
Cubains a se réinstaller aux Etats-Unis. Movimiento Democracia, Inc. et al. v. Chertoff, U.S.
Federal Court for the Southern District of Miami, 28 février 2006, 2006 U.S. Dist. LEXIS 8637
(« La Cour conclut que le pont historique, propriété de I’Etat de Floride, qui a été construit par
le pionnier Henry Flager pour développer le cap de la Floride, fait bel et bien partie du territoire
des Etats-Unis méme s’il n’est plus utilisé a présent. Par conséquent, la décision de la Garde
cotiere de reconduire ces réfugiés cubains a Cuba n’était pas une interprétation raisonnable de la
politique actuelle de 1’exécutif. [...] La Cour ordonne aux défendeurs de n’épargner aucun effort
pour assurer aux plaignants le bénéfice du droit a une procédure réguliére auquel ils pouvaient
prétendre lorsqu’ils ont débarqué sur 1’Old Seven Mile Bridge le 4 janvier 2006. ») Voir « Judge
approves settlement allowing 14 repatriated Cubans to enter U.S. », South Florida Sun Sentinel,
21 mars 2006, a I’adresse suivante : http://www.sun-sentinel.com/news/local/southflorida/sfl-
cmoreno2lmar21,0,1638765.story?coll=sfla-news-sfla (lien actif le 30 mars 2006).

« Le droit international autorise néanmoins les Etats a prendre dans leur mer territoriale toutes
mesures raisonnables propres a empécher I’entrée dans un port d’un navire transportant des
immigrants clandestins, et d’ordonner a un tel navire de sortir de la mer territoriale. » Guy S.
Goodwin-Gill, The Refugee in International Law, op. cit., p. 164.

Voir Summer L. Hackley, « Sea interdictions: are aliens apprehended on the high seas entitled to
protections afforded by the Immigration and Nationality Act? », ILS4 Journal of International
and Comparative Law, vol. 6, 1999, p. 143 a 156.
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« L’arrivée de demandeurs d’asile par bateau souléve la question, non
seulement de ’interprétation du principe de non-refoulement, mais aussi de la
mesure dans laquelle peuvent s’exercer la liberté de navigation et le droit de
police et de contrdle des Etats cotiers. Lors de ’exode indochinois, les Etats de
I’Asie du Sud-Est ont a plusieurs reprises empéché des bateaux de débarquer,
et ont remorqué jusqu’a la haute mer nombre de ceux qui avaient pénétré dans
leur mer territoriale et leurs eaux intérieures. En 1981, les Etats-Unis se sont
donné pour politique 1I’“interception” en haute mer des bateaux soupgonnés de
transporter vers leur territoire des clandestins étrangers.

Aucun Etat ne peut, bien sir, exercer sa souveraineté sur la haute mer, et
les navires sont soumis 4 la juridiction exclusive de I’Etat du pavillon, sauf les
cas exceptionnels prévus par convention ou par le droit international général.
La liberté de la haute mer est toutefois généralement définie comme une
liberté commune aux Etats, alors que les bateaux des demandeurs d’asile,
comme leurs passagers, se voient en général refuser le bénéfice de la
protection de I’Etat du pavillon. De méme, le droit de passage inoffensif aux
fins de traverser la mer territoriale ou de pénétrer dans les eaux intérieures est
envisagé sous I’angle de circonstances normales. L’Etat cotier peut faire valoir,
en premier lieu, que les bateaux des demandeurs d’asile sont assimilables a des
navires sans nationalité pouvant en haute mer étre arraisonnés et faire 1’objet
d’autres mesures. Il peut ensuite invoquer les exceptions au principe de la
liberté de navigation qui jouent dans les limites de la mer territoriale et de la
zone contigu€ pour justifier telles mesures préventives qu’il juge nécessaires
pour prévenir des débarquements sur ses cotes. »'>
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129 Guy S. Goodwin-Gill, op. cit., p. 161 (références omises).
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64. La question ayant été posée de savoir s’il fallait envisager les mesures prises
par un Etat a encontre des « réfugiés de la mer » a I’occasion du présent sujet, il
semblerait que des mesures tendant a prévenir 1’arrivée d’étrangers qui ne sont pas
encore physiquement présents sur son territoire relévent des régles du droit
international autres que celles qui ont trait a 1’expulsion des étrangers!39. Ces
questions semblent dés lors déborder le champ du présent sujet!3!.

130

13

« Aux termes de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer et du droit maritime
coutumier, les Etats sont habilités a prendre des mesures pour faire respecter les lois nationales,
y compris les lois sur I’immigration et le code pénal, a bord des navires battant leur pavillon,
des navires apatrides et de tout navire se trouvant dans leur mer territoriale, sous réserve du
droit de passage inoffensif. La Convention étend le droit de faire appliquer les lois nationales
dans un certain nombre de domaines, y compris le controle de I’immigration, vis-a-vis des
navires se trouvant dans la “zone contigué” (qui s’étend jusqu’a 12 milles nautiques des limites
extérieures de la mer territoriale). Les Etats ont donc la possibilité d’intercepter les navires pour
rechercher I’éventuelle présence de migrants en situation illégale, y compris les personnes
censées constituer une menace pour la sécurité, comme les criminels et les terroristes. Dans tous
les autres espaces (y compris la haute mer, la “zone économiques exclusive” et le “plateau
continental”, tels que définis par la Convention), le droit maritime interdit en régle générale aux
Etats de s’en prendre aux navires battant pavillon étranger sans le consentement de 1’Etat du
pavillon. Un certain nombre d’Etats ont pour usage d’intercepter en haute mer les navires
transportant des migrants en situation illégale, soit en obtenant le consentement ponctuel de
I’Etat du pavillon (s’il y en a un), soit en invoquant les traités ou mémorandums d’accord
bilatéraux en vigueur qui les autorisent a agir ainsi. L’ensemble hétéroclite que constituent ces
divers accords n’offre toutefois aucune garantie de sécurité lorsque 1’Etat du pavillon refuse de
coopérer. Le Protocole contre le trafic illicite de migrants établit entre les Etats parties un cadre
pour les demandes d’autorisation d’arraisonner les navires soupgonnés de se livrer au trafic
illicite de migrants et de perquisitionner a leur bord. Sans prévoir expressément 1’obligation
d’accorder une telle autorisation, le Protocole prescrit aux parties de répondre “sans retard” a de
telles demandes et, de maniére générale, de “coopér[er] dans toute la mesure du possible en vue
de prévenir et de réprimer le trafic illicite de migrants par mer, conformément au droit
international de la mer.” » David Fisher, S. Martin et A. Schoenholtz, “Migration and Security in
International Law” in Alexander T. Aleinikoff et V. Chetail (dir. publ.), op. cit., p. 94 (ou sont
cités, notamment, la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, op. cit., art. 2, 33 1) et
92; la Convention sur la haute mer, op. cit., art. 6; ’arrété du Gouvernement des Etats-Unis

n° 4685 (29 septembre 1981) (« autorisant I’interception des navires qui transportent des
étrangers en situation illégale a destination des Etats-Unis ») et I’ordonnance n°® 12807 (24 mai
1982); le Protocole contre le trafic illicite de migrants par terre, air et mer, additionnel a la
Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée, New York,

15 novembre 2000, n° 39574, International Legal Materials, vol. 40, 2001, p. 335 (non encore
entré en vigueur); et Gary W. Palmer, « Guarding the Coast: Alien Migrant Interdiction
Operations at Sea » Connecticut Law Review, 1997, vol. 29, p. 1565, 1567 et 1568 (retraits
typographiques non reproduits).

« Les Etats cherchent de plus en plus a étendre au-dela de leurs frontiéres le dispositif mis en
ceuvre par eux pour faire appliquer leurs lois sur I’immigration. En vertu du droit international
coutumier et conventionnel, les autorités nationales peuvent arréter et arraisonner les navires
battant leur pavillon, les navires apatrides et les navires ayant pénétré dans leurs eaux
territoriales. Les Etats ne peuvent faire appliquer leurs lois sur I’immigration a bord de navires
battant pavillon étranger se trouvant dans les eaux internationales qu’avec le consentement de
I’Etat du pavillon. » Alexander T. Aleinikoff, supra note 119, p. 6, et note 17 (ou sont citées la
Convention sur la haute mer, op. cit.; et la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer,
op. cit., art. 98 1).
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b)

Etranger s soupgonnés de terrorisme inter national

65. Tout Etat peut prendre des mesures pour prévenir ’entrée sur son territoire
d’étrangers soupconnés de terrorisme international avant qu’ils ne franchissent la
frontiere et se trouvent physiquement sur ce territoire. Le recours a de telles mesures
s’est multiplié depuis les attentats du 11 septembre 2001 contre le World Trade

Center de New York.

« Non contents d’étendre le champ d’application de leur lois pénales et
de leurs lois antiterroristes, les Etats cherchent de plus en plus & donner a leurs
législations nationales sur 1’immigration application au-dela de leurs frontieres
propres. Ces législations protégent directement la sécurité nationale en
empéchant 1’entrée sur le territoire des personnes soupconnées de terrorisme,
d’espionnage, de sabotage ou d’activités criminelles. Toutefois, le principe de
la souveraineté des FEtats interdit généralement a tout Etat de donner
application a ses lois sur le territoire d’un autre Etat, ou dans les limites de la
juridiction exclusive de ce dernier. Cette régle souffre deux exceptions dans

des domaines nouveaux.
Sanction des transporteurs et inspections aux lieux de départ

Si elles se voulaient a I’origine un moyen de contrdler 1’immigration
illicite, les politiques dites de sanction des transporteurs et d’inspection aux
licux de départ ont été récemment élevées au rang de mesures de protection de
la sécurité nationale, surtout depuis les attentats du 11 septembre 2001. L’une
et 1’autre politiques qui relevaient de la seule sphére du droit national
intéressent désormais le droit international [...]

Mesures d’application prises en mer

Outre le fait qu’ils entreprennent de codifier les responsabilités des
transporteurs, les Etats coopérent plus étroitement pour se protéger contre les
entrées par mer non autorisées. Dans les années 90, 1’introduction et le trafic
illicites des migrants en mer sont devenus une préoccupation majeure de la
communauté internationale. Depuis le 11 septembre 2001, 1’interception des
terroristes en mer a pris une importance égale. Or, le droit international a
moins évolué dans ce domaine. »132

132 David Fisher et coll., supra note 130, p. 91 et 94 (ou est cité le Comité directeur du Haut-

Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés, Interception of Asylum-Seekers and

Refugees: The International Framework and recommendations for a Comprehensive Approach,
9 juin 2000, EC/SC/CRP.17) (autres citations omises). « Les Etats-Unis étudient une proposition

tendant a s’autoriser a “arraisonner et inspecter systématiquement les navires suspects se

trouvant en haute mer en tous points du globe méme lorsque 1’autorisation en est refusée” dans

le cadre de leur “guerre au terrorisme” ». Méme si les détails de la proposition n’ont pas été
rendus publics a ce stade, on peut raisonnablement penser qu’elle procéde au moins de la

volonté d’empécher des terroristes d’atteindre les cotes américaines depuis la mer. Il est aussi
fort probable que si les Etats-Unis se donnent une telle politique, d’autres Etats leur emboiteront
le pas. « Les bases juridiques d’une telle politique sont douteuses. En 1992, la Convention pour

la répression d’actes illicites contre la sécurité de la navigation maritime, qui traite des actes
terroristes commis en mer, est entrée en vigueur. Or, ce traité n’était pas censé régir

I’interception en haute mer des navires transportant des terroristes en direction d’Etats cotiers.

Tout Etat ayant pour politique d’intercepter des navires en haute mer serait donc obligé
d’invoquer le droit international coutumier ou, éventuellement, le droit de la guerre. »
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66. Les craintes pour leur sécurité nationale que la menace du terrorisme
international inspire de plus en plus aux Etats ont grandement influé¢ sur leur
pratique récente en matiére d’expulsion des étrangers. Toutefois, les mesures prises
par tel Etat pour empécher des personnes soupgonnées de terrorisme de pénétrer sur
son territoire semblent relever des regles du droit international qui régissent
I’admission des étrangers et, dans certains cas, de 1’application extraterritoriale des
lois internes sur 1’immigration'*® et non des lois relatives a I’expulsion d’étrangers

133

Une partie de la doctrine a fait valoir que le terrorisme a été a ce point universellement
condamné qu’il a désormais lui aussi acquis valeur de jus cogens et est justiciable de la
compétence universelle. Par extension, un Etat pourrait se prévaloir d’un droit d’intercepter des
navires soupconnés de transporter des terroristes jusqu’a ses frontiéres. Ce droit est toutefois
loin d’étre juridiquement établi. « On pourrait trouver d’autres bases juridiques autorisant
I’interception de terroristes en mer dans les lois de la guerre et dans le principe de la légitime
défense consacré par la Charte des Nations Unies, dont 1’article 51 reconnait le droit naturel des
Etats a se défendre face 4 une “agression armée” par d’autres Etats. Les Etats-Unis ont affirmé
que les attentats du 11 septembre constituaient une telle agression, méme s’ils ont été commis
par une organisation terroriste et non pas directement par un Etat. La jurisprudence de la Cour
internationale de Justice donne a penser que les attaques perpétrées par de tels réseaux
indépendants ne donnent pas prise au droit de 1égitime défense résultant de la Charte. Toutefois,
il ressort de la pratique récente ... qu’un consensus est en train de se dégager dans le sens
contraire. En tant que belligérant respectueux du droit, les Etats-Unis seraient fondés en vertu
des lois régissant la guerre navale a intercepter les navires — méme battant pavillon d’un Etat
neutre — qu’ils soupgonnent de transporter du personnel “ennemi”. D’autres Etats qui n’ont pas
été la cible de tels attentats terroristes devraient peut-étre invoquer la théorie controversée de la
“légitime défense anticipée” pour justifier des mesures similaires. » Ibid., p. 95 et 96 (ou sont
cités, notamment, la Convention pour la répression d’actes illicites contre la sécurité de la
navigation maritime, op. cit., art. 9 (« Aucune disposition de la présente Convention n’affecte de
quelque facon que ce soit les régles du droit international concernant 1’exercice de la
compétence des Etats en mati¢re d’enquéte ou d’exécution & bord des navires qui ne battent pas
leur pavillon »); ’affaire Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci
(Nicaragua c. Etats Unis d’Amérique), Arrét sur le fond, C.IJ. Recueils 1986, p. 111; la
résolution 1368 (2001) du Conseil de sécurité de I’ONU, cinquante-sixiéme session,

4370° séance, document de ’ONU S/RES/1368 (2001); la lettre datée du 7 octobre 2001,
adressée au Président du Conseil de sécurité par le Représentant permanent des Etats-Unis
d’Amérique auprés de 1’Organisation des Etats-Unis, S/2001/946 (2001) (« notifiant au Conseil
de sécurité I’intention des Etats-Unis d’invoquer la 1égitime défense contre Al-Qaida et les
Taliban »); la résolution 1373 (2001) du Conseil de sécurité, cinquante-sixiéme session, 4385°
séance, document de I’ONU S/RES/1373 (2001) (« réaffirmant que le droit a la 1égitime défense
joue en présence d’attaques terroristes »); le Communiqué final a 1’issue de la Réunion
ministérielle du Conseil de I’ Atlantique-Nord, 6 décembre 2001, M-NAC-2 (2001), p. 159; la
résolution 1, Terrorist Threat to the Americas, vingt-quatriéme réunion de consultation des
Ministres des affaires étrangéres agissant en tant qu’organe de consultation en application du
Traité interaméricain d’assistance mutuelle, document de ’OEA OEA/Ser.F/11.24/RC.24/
RES.1/01 (21 septembre 2001); et le communiqué de presse du Cabinet du Premier Ministre de
I’ Australie, Application of ANZUS Treaty to Terrorist Attacks on the United States, 14 septembre
2001 sur le site http://www.pm.gov.au/news/mediareleases/2001/ media.release1241.htm.

« Les Etats ont déja commencé a autoriser les inspections au lieu de départ effectuées par les
agents de I’Etat de destination. En 1996, 1’Union européenne a adopté une politique autorisant
les Etats a détacher des “agents de liaison” & 1’étranger chargés de conseiller les transporteurs
aériens sur ’authenticité de certains documents de voyage. Le Royaume-Uni, les Pays-Bas,
I’Allemagne et le Danemark ont détaché de tels agents auprés de leurs ambassades dans les pays
de départ des réfugiés. [...] De méme, les Etats-Unis ont, par des accords bilatéraux, établi des
“postes de préinspection” dans plusieurs autres pays pour permettre aux agents des services
d’immigration et de naturalisation d’inspecter les personnes se rendant aux Etats-Unis avant leur
départ. [...] Les organisations de défense des droits de ’homme jugent préoccupante cette
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déja présents sur son territoire, si bien que ces mesures sembleraient déborder le
champ du présent sujet.

Notion d’expulsion
Expulsion

67. La troisiéme question a examiner pour déterminer la portée du présent sujet est
le type de comportement de 1’Etat constitutif d’expulsion!34. L’expulsion peut
s’entendre de ’exercice par I’Etat du droit ou du pouvoir d’exiger d’un étranger
qu’il quitte son territoire lorsque sa présence continue est contraire aux intéréts de
cet Etat!35. L’Etat exerce généralement ce droit ou ce pouvoir sous forme d’une
décision ou d’un arrété pris par 1’autorité judiciaire ou administrative compétente
conformément a son droit interne.
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pratique consistant a contraindre les transporteurs a vérifier les documents de voyage au départ
qui, selon elles, porte atteinte aux droits des réfugiés qui tentent d’échapper a la persécution, les
agents des compagnies aériennes n’ayant ni qualité ni mandat pour procéder a des contréles et
pour repérer les personnes bénéficiant de tout autre statut protégé. Le cas des agents de liaison
détachés aupres des transporteurs aériens et des agents chargés de la préinspection, qui ne
seraient pas préparés par leur formation a solliciter ou traiter les demandes d’asile, a suscité des
interrogations similaires. En I’absence de mesures propres a assurer la responsabilité de la
protection des personnes cherchant a fuir, les méthodes de contrdle extraterritorial pourraient
étre incompatibles avec les responsabilités mises a la charge des Etats pour le droit des droits de
I’homme et le droit des réfugiés... » David Fisher et al., supra note 130, p. 93 (ou sont cités,
notamment, la Position conjointe du 25 octobre 1996 définie par le Conseil sur 1’assistance
préfrontiére et les missions de formation, 1996, Official Journal 1L281/1; Convention de
Chicago, annexe 9, art. 3.40.2; I’Accord entre les Etats-Unis d’Amérique et I’Irlande relatif a la
préinspection, 25 juin 1986, T74S n° 11379; 1’ Accord de préinspection entre les Etats-Unis

d’ Amérique et les Pays-Bas relatif a Aruba, 16 juin 1987, T14S n° 11275; Human Rights Watch,
« Special Issue — Refugees, Asylum-Seekers and Displaced Persons », dans World Report 2000,
www.hrw.org/wr2K1/special/refugees2.html; Amnesty International, No flights to Safety —
Carrier Sanctions: Airline Employees and the Rights of Refugees (1997), www.amnesty.org; et
J. Morrison, The Trafficking and Smuggling of Refugees: The End Game in European Asylum
Policy (juillet 2000), p. 41 (www.unhcr.ch).

« Il a été tenu compte également, dans la présente étude, des cas ou, en application des lois et
réglements nationaux en vigueur, le départ d’immigrés indésirables a lieu sans 1’application de
la procédure réguli¢re d’expulsion; il en est ainsi, par exemple, lorsque des étrangers, dont
I’expulsion est envisagée ou qui font I’objet d’un arrété d’expulsion, sont autorisés a quitter
volontairement le pays, ou lorsque, sans avoir été officiellement expulsés du pays, ils sont
refoulés par décision administrative. » Nations Unies, « Etude sur I’expulsion des immigrants »,
Secrétariat, 10 aott 1955 (ST/SOA.22 et Corr.2 (remplace le Corr.1), par. 5). « Dans le cadre de
la présente étude, j’utiliserai le mot “expulsion” pour désigner toute mesure visant a éloigner un
étranger du territoire sur lequel il est présent, c¢’est-a-dire la déportation (y compris la reconduite
a la frontiére), I’extradition et le refoulement ». Héléne Lambert, op. cit. p. 60, note 130.

« Par expulsion il faut entendre la décision prise par 1’autorité publique aux termes de laquelle un
étranger est invité, sous peine de sanctions et, s’il est besoin, contraint a quitter le territoire d’un
pays de résidence ou de séjour. » Nations Unies, « Etude sur I’expulsion des immigrants », op. cit.,
par. 1, p. 1. « Le terme “expulsion” est généralement utilisé¢ pour désigner 1’exercice du pouvoir
qu’a I’Etat d’assurer qu’un étranger quitte le territoire de ’Etat soit “volontairement”, soit sous la
menace d’une mesure de contrainte, soit de force. » Guy S. Goodwin-Gill, International Law and
the Movement of Persons between States, op. cit., p. 201. « L’expulsion est le fait de se débarrasser
d’un étranger dont la présence continue sur le territoire est considérée comme hautement
préjudiciable a ’intérét public ». S. K. Agrawala, op. cit., p. 186 (référence omise).
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a)

Expulsion implicite

68. L’Etat peut aussi obliger un étranger a partir en recourant & des mesures de
contrainte ou & des menaces imputables a 1’Etat et non au moyen d’une décision ou
d’un arrété formels!36. Dans certains cas, des étrangers ont été obligés de quitter un
pays sous le couvert d’un « programme de départ volontaire », qui était en fait
obligatoire!37. Ces mesures de contrainte, qui ne donnent en fait a 1’étranger d’autre
choix que de quitter le pays, sont parfois désignées par I’expression « expulsion
implicite ».

69. Le Tribunal d’indemnisation Iran-Etats-Unis a connu de plusieurs demandes
qui se rapportaient a des cas « d’expulsion implicite ». Les deux éléments essentiels
de la notion « d’expulsion implicite » qui se dégagent de ses décisions sur la
question ont été résumés comme suit :

« Il semble que ces affaires présupposent au moins 1) que les conditions
dans le pays de résidence soient telles que I’étranger ne peut raisonnablement
étre considéré comme ayant véritablement le choix, et 2) que I’intention
derriere les événements ou les actes ayant incité au départ était que 1’étranger
s’en aille et que ces faits soient, en outre, imputables a 1’Etat conformément au
principe de la responsabilité des Etats. »138

136

137

138

« Tout d’abord, I’expulsion d’un individu du territoire d’un Etat présuppose que I’intéressé est
contraint de quitter le territoire parce que I’Etat concerné en a ainsi décidé. En d’autres termes,
I’intéressé ne partirait pas s’il n’était pas expulsé. [...] L’expulsion présuppose-t-elle
nécessairement une mesure expresse? Peut-on aussi parler d’expulsion dans le cas ot un Etat crée
des conditions de vie telles qu’il est impossible a un individu de rester? En pratique, il semble n’y
avoir que peu de différence entre la mesure formelle d’expulsion prise par I’Etat et le
comportement de 1’Etat visant a exclure un individu de son territoire. De toute fagon, I’intéressé
devra s’en aller. Il semble raisonnable d’englober les deux cas dans la notion d’expulsion. [...]
Lorsque I’Etat ne prend pas de mesure expresse, il y a lieu d’établir si le comportement qui
améne 1’individu & quitter le pays est attribuable a 1’Etat. » Giorgio Gaja, op. cit., supra note 28,
p- 289 et 290 (citant I’affaire Short c. I’Iran, jugement du 14 juillet 1987. 16 Iran-United States
Tribunal Reports (1987-111) 76, p. 85 et 86; International Technical Products Corporation and
ITP Export Corporation v. The Islamic Republic of Iran, Tribunal des réclamations Iran-
Etats-Unis, sentence du 19 aoGt 1985, Iran-United States Claims Tribunal Claims Reports, vol. 9,
p. 18; et Rankin v. The Islamic Republic of Iran, Tribunal des réclamations Iran-Etats-Unis,
sentence du 3 novembre 1987, Iran-United States Claims Tribunal Reports, vol. 17, p. 147 et 148.
« En pratique, il peut n’y avoir guére de différence entre 1’expulsion par la force dans des
conditions brutales et “l’éloignement volontaire” encouragé par des lois qui déclarent illégale la
prolongation du séjour et par des menaces de sanctions en cas du maintien du sé€jour. » Guy S.
Goodwin-Gill, op. cit., p. 218. « L’autorité publique peut également amener a 1’expulsion en
recourant a diverses formes de menaces et de contraintes [...] Dans ’affaire Orantes-Hernandez
v. Meese 685 F. Supp. 1488 (C. D. Cor. 1988), le tribunal a constaté qu’un nombre considérable
de demandeurs d’asile salvadoriens signaient des formulaires de “départ volontaire” sous la
contrainte : menaces de détention, de déportation, de transfert dans des endroits reculés et
communication de données personnelles a leur gouvernement. » Guy S. Goodwin-Gill, The
Refugee in International Law, op. cit., p. 155 et note 172.

David John Harris, Cases and Materials on International Law, 4° éd., Londres, Sweet and
Maxwell, 1991, p. 02 (commentant les affaires jugées par I’Iran-United States Claims Tribunal
se rapportant a « I’expulsion implicite »). Voir aussi Peter Malanczuk, op. cit., p. 262; John R.
Crook, « Applicable law in international arbitration: The Iran-United States Claims Tribunal
experience », American Journal of International Law, vol. 83, 1989, p. 278 a 311, et p. 308 et
309; et Ruth L. Cove, « State responsibility for constructive wrongful expulsion of foreign
nationals », Fordham International Law Journal, vol. 11, 1987-1988, p. 802 a 838.
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70. La Commission d’indemnisation Erythrée-Ethiopie a examiné la demande de
I’Ethiopie, qui soutenait que I’Erythrée était responsable de 1’expulsion « indirecte »
ou « implicite » d’Ethiopiens contraire au droit international. En rejetant cette
demande, la Commission a conclu que les Ethiopiens n’avaient pas été expulsés par
le Gouvernement érythréen et n’avaient pas été poussés a partir par la politique du
Gouvernement, mais qu’ils avaient quitté le pays pour d’autres raisons, telles que
des facteurs économiques ou les bouleversements engendrés par la guerre, ce dont
on ne pouvait rendre I’Erythrée responsable. La Commission a noté que le libre
consentement semblait avoir prévalu dans ces situations.

«91. L’Ethiopie  soutient que I’Erythrée est internationalement
responsable des préjudices subis par chaque Ethiopien qui a quitté 1’Erythrée
pendant la période considérée, y compris ceux qui n’ont pas été directement
expulsés par décision gouvernementale. Elle soutient que de nombreux départs
¢taient des expulsions “indirectes” ou “implicites” résultant de décisions et
politiques illégales du Gouvernement érythréen, qui avaient engendré des
conditions économiques et sociales défavorables aux Ethiopiens. L’Ethiopie
soutient aussi que les départs ont souvent eu lieu dans des conditions pénibles
et dangereuses qui n’avaient pas de raison d’étre. L’Erythrée nie étre
juridiquement responsable des départs d’Ethiopiens, soutenant qu’ils étaient le
résultat de décisions individuelles que les intéressés avaient librement choisi
de prendre.

92. La grande majorité des Ethiopiens qui ont quitté 1’Erythrée 1’ont
fait apres mai 2000; les assertions relatives aux conditions de leur départ sont
analysées ci-aprés. En ce qui concerne ceux qui sont partis avant cette date, les
données recueillies montrent qu’une premiére vague de 20 000 a 25 000
départs, en 1998, étaient en grande partie attribuable a des raisons
économiques. Nombre de ceux qui sont partis étaient des travailleurs
portuaires, pour la plupart originaires d’Assab, au chdmage depuis que le trafic
des marchandises & destination et en provenance de I’Ethiopie ne transitait
plus par les ports érythréens. Dans un rapport publié en 1999, Amnesty
International estimait que la fermeture du port d’Assab avait entrainé la
suppression de 30 000 emplois; elle y indiquait qu’aucun des rapatriés qu’elle
avait interviewés en Ethiopie pendant cette période ne lui avait dit avoir été
expulsé. Quelques milliers d’Ethiopiens de plus ont quitté 1’Erythrée en 1999;
les données recueillies indiquent que ces départs ont aussi été motivés pour la
plupart par des raisons économiques. Dans un deuxiéme rapport, Amnesty
indique que plus de 3 000 Ethiopiens sont retournés en Ethiopie au début de
1999 parce qu’ils étaient au chomage, sans abri ou pour des raisons liées a la
guerre. De 1’avis d’Amnesty, ils ne semblaient pas avoir été¢ expulsés par le
Gouvernement érythréen ni avoir été poussés a partir par la politique du
Gouvernement. Il ressort également de 1’étude menée en Ethiopie par
IPUNICEF/WAT en décembre 2001 que les départs pendant cette période
avaient été motivés par des raisons économiques.

93. La Commission constate que le “libre consentement” a dominé chez
les Ethiopiens qui ont quitté I’Erythrée en 1999 et au début de 2000. Les
intéressés ont évoqué les difficultés économiques croissantes, la séparation des
familles, les brimades, les cas de discrimination isolés et méme d’agression de
la part de civils érythréens. Toutefois, la Commission est frappée par le fait
que, dans les déclarations et formulaires de demandes d’indemnisation,
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environ 70 déclarants seulement indiquent expressément étre partis en 1998 et
1999 et que moins de 20 d’entre eux semblent considérer avoir été “expulsés
ou déportés”.

94. La Commission en conclut que les départs d’Ethiopiens avant mai
2000 ont été provoqués en trés grande partie par des raisons économiques et
d’autres causes, dont beaucoup sont dues aux bouleversements économiques et
sociaux engendrés par la guerre, dont le Gouvernement érythréen n’est pas
juridiquement responsable.

95. 1l ressort des données recueillies que, pour ceux qui avaient choisi
de partir pendant cette période, le voyage de retour vers 1’Ethiopie ou d’autres
destinations a pu étre éprouvant, en particulier pour ceux qui avaient quitté
Assab et avaient di traverser le désert pour regagner 1’Ethiopie. Il ne ressort
toutefois pas des données recueillies que ces difficultés aient été le résultat
d’actions ou d’omissions dont I’Erythrée serait responsable. En conséquence,
la demande de I’Ethiopie sur ce point est rejetée. »139

71. En examinant les cas d’expulsion ultérieurs, la Commission d’indemnisation
Erythrée-Ethiopie, se fondant sur la jurisprudence du Tribunal d’indemnisation Iran-
Etats-Unis, a souligné qu’en matiére d’expulsion implicite, le seuil juridique de la
responsabilité était élevé. Elle a conclu que 1’Ethiopie n’avait pas rapporté la preuve
que ce seuil avait été atteint, en constatant ce qui suit :

« 126. L’Ethiopie a soutenu aussi que ceux qui étaient partis entre les
mois de mai et de décembre 2000 étaient victimes d’expulsion indirecte ou
implicite illégale. Les parties ont exprimé des vues largement concordantes au
sujet du droit applicable en la mati¢re. L’une et 1’autre ont cité la jurisprudence
du Tribunal d’indemnisation Iran-Etats-Unis, qui fixe un seuil élevé a la
responsabilité en matiere d’expulsion implicite. Selon les décisions de ce
tribunal en la matiére, ceux qui quittent un pays doivent avoir vécu dans des
conditions si affreuses ou dangereuses que la seule solution réaliste était de
partir. Ces conditions doivent résulter de mesures ou de politiques
gouvernementales du pays héte ou lui étre clairement imputables. Enfin, les
mesures gouvernementales doivent avoir été prises dans 1’intention d’inciter
les étrangers a partir.

127. Selon les données recueillies, les faits ne répondent pas a ces
critéres. Aprés la guerre, la situation économique en Erythrée était difficile
pour les Ethiopiens comme les Erythréens, mais le Gouvernement érythréen
n’a pas délibérément créé un marasme économique généralisé pour faire partir
les Ethiopiens. La Commission constate que le Gouvernement érythréen a pris,
pendant I’ét¢ 2000, des mesures qui étaient préjudiciables a de nombreux
intéréts économiques éthiopiens et que les Ethiopiens étaient en butte a
I’hostilit¢ de I’opinion publique et victimes de brimades. Néanmoins, de
nombreux Ethiopiens vivant en Erythrée ont manifestement estimé qu’il y
avait d’autres solutions que le départ et ont décidé de rester ou de différer leur
départ. La Commission conclut que la somme des données recueillies n’établit

139 Sentence partielle, Mauvais traitement des populations civiles, Réclamation de 1’Ethiopie n° 5,
Commission d’indemnisation Erythrée-Ethiopie, La Haye, 17 décembre 2004, par. 91 a 95
(référence omise).
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pas le seuil juridique élevé requis pour étayer [’allégation d’expulsion
implicite généralisée. »140

72. En 1986, 1’Association de droit international a adopté la Déclaration des
principes de droit international sur les expulsions massives. La définition du terme
« expulsion » qui y est donnée s’applique aussi aux situations dans lesquelles le
départ forcé de personnes est obtenu par des moyens autres qu’une décision
expresse ou un arrété émanant des autorités de I’Etat. Elle englobe les situations ou
tel Etat soutient, encourage ou tolére des actes commis par ses citoyens dans
intention déclarée de provoquer le départ d’individus du territoire de 1’Etat.

«[...] Dans le contexte de la présente Déclaration, le terme “expulsion”
peut étre défini comme le fait pour un Etat d’agir ou de ne pas agir dans
I’intention de forcer des personnes a quitter contre leur gré son territoire pour
des motifs de race, de nationalité, d’appartenance a un groupe social
particulier ou d’opinion politique [...] Le fait “de ne pas agir” peut s’appliquer
aux situations dans lesquelles les autorités de 1’Etat tolérent, ou méme
soutiennent et encouragent, des actes commis par ses citoyens dans 1’intention
d’inciter des groupes ou des catégories de personnes a quitter le territoire de
cet Etat ou dans lesquelles les autorités créent un climat de peur provoquant la
fuite dans la panique, n’assurent pas la protection des intéressés ou font
obstacle a leur retour ultérieur [...] »141

73. Aux termes de la Déclaration, 1’expulsion implicite est illégale en ce qu’elle ne
respecte pas les conditions de fond et de forme requises pour I’expulsion légale et
viole des droits de I’homme internationalement reconnus, comme on le verra plus
loin.

Non-admission

74. 1l est des cas ou I’étranger physiquement présent sur le territoire d’un Etat n’y
a pas été admis réguliecrement conformément a la législation nationale sur
I’immigration. L’étranger en question est entré sur le territoire de I’Etat de facto et
non de jure. 1l peut s’agir de deux catégories d’étrangers: 1) les passagers qui
arrivent par avion ou par bateau a un aéroport ou un port international situé sur le
territoire de I’Etat (autres que les passagers en transit)!42 et auxquels I’entrée est
refusée; ou 2) les étrangers qui ont franchi la frontiére et sont entrés dans le pays
sans respecter les conditions requises a cet effet par les lois nationales relatives a
I’immigration.

75. En ce qui concerne la premiére catégorie, le refoulement du passager qui est
jugé non admissible a 1’arrivée doit normalement étre assuré par la compagnie
d’aviation ou autre transporteur sur ordre de 1’Etat territorial!43. Juridiquement

140

141

142
143

Ibid., par. 126 et 127 [citant Charles N. Brower et Jason D. Brueschke, The Iran-United States
Claims Tribunal, p. 343 a 365 (1998); George H. Aldrich, The Jurisprudence of the Iran-United
States Claims Tribunal, p. 464 a 471 (1996)].

Association de droit international, Déclaration des principes de droit international sur les
expulsions massives, op. cit., p. 13.

Voir la partie 111.B.1 b).

En 2005, un nouveau chapitre — I’annexe 9 — a été ajouté a la Convention de Chicago pour faire
face au probléme que posait le nombre croissant de personnes non admissibles et des personnes
expulsées. Ces deux catégories d’étrangers sont traitées séparément dans la « Partie B.
Personnes non admissibles » et la « Partie C. Personnes expulsées ». Les personnes auxquelles
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parlant, il n’a pas été autorisé a entrer, ou n’est pas entré, sur le territoire de 1’Etat.
Cette situation semblerait relever du droit relatif a ’admission et non de 1’expulsion.
L’¢loignement de 1’étranger dans ces conditions serait donc une mesure de non-
admission (ou de refoulement) et non d’expulsion!44. La question de 1’¢loignement
des passagers non admissibles est envisagée dans un certain nombre de traités, dont
la Convention relative a 1’aviation civile internationale!45, la Convention de
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I’admission dans le pays est refusée (personnes non admissibles) font I’objet d’un ordre de
refoulement donné par I’Etat au transporteur et non d’une mesure d’expulsion et de refoulement.
Voir Convention de Chicago, annexe 9, art. 5.5.

« Il est d’usage de distinguer I’expulsion du refoulement parce qu’a la différence de 1’expulsion,
le refoulement représente une mesure de coercition visant & empécher un individu d’entrer sur le
territoire d’un Etat. Toutefois, cela ne veut pas nécessairement dire que ’individu serait expulsé,
et non refoulé, une fois entré sur le territoire. Il peut, par exemple, étre considéré comme refoulé
méme s’il est parvenu jusqu’a un aéroport international situé sur le territoire de I’Etat qui prend
la mesure. Le refoulement veut dire seulement que 1I’immigrant a été intercepté a la frontiére ou
a proximité de la frontiére peu de temps aprés avoir immigré et qu’il a été contraint a partir. »
Giorgio Gaja, op. cit., supra note 28, p. 290 et 291.

Convention de Chicago, annexe 9. « La Convention relative a 1’aviation civile internationale
(Convention de Chicago) est appliquée par un plus grand nombre de pays — 188 Etats parties —
[que la Convention de Schengen]. La Convention de Chicago ne demande pas expressément aux
Etats d’adopter des mesures visant a imposer des sanctions aux transporteurs, mais elle prévoit
dans son annexe 9 que “les exploitants d’aéronefs prendront les précautions nécessaires, au
point d’embarquement, pour s’assurer que les passagers sont en possession des documents
prescrits par les Etats de transit et de destination aux fins du controle” et que les Etats
contractants aident les exploitants d’aéronefs a établir la validité et I’authenticité des passeports
et des visas que les passagers présentent a I’embarquement. Si les Etats Membres choisissent
d’adopter un régime de sanctions a I’encontre des transporteurs, 1’annexe 9 leur interdit
d’imposer des amendes aux exploitants d’aéronefs qui acheminent des passagers non
admissibles a moins d’avoir la preuve que I’exploitant a fait preuve de négligence dans
I’inspection des documents. » David Fisher et coll., voir supra note 130, p. 92 (citant I’annexe 9
de la Convention de Chicago (10° édition, 1997), art. 3.14, 3.39, 3.40 et 3.41), note 36 (« En
fait, I’annexe 9 semble préconiser une plus grande coopération en demandant aux Etats, en tant
que “pratique recommandée”, de fixer, par voie de mémorandum d’entente avec les exploitants
d’aéronef, des principes généraux d’entraide en vue d’empécher la fraude et les abus en ce qui
concerne les documents de voyage ») et note 37 (« A cet égard, I’annexe 9 recommande aux
Etats d’adopter des passeports lisibles a la machine normalisés et d’introduire un “systéme de
renseignements préalables concernant les voyageurs” grace auquel les données permettant
I’identification des passagers sont transmises & I’Etat de destination avant I’arrivée du vol »).

« Les personnes qui arrivent sur les territoires d’un Etat par voie aérienne font généralement
I’objet de procédures de contrdle visant a établir si elles sont admissibles. Conformément a
I’annexe 9 de la Convention de Chicago, les exploitants d’aéronefs sont tenus de prendre les
précautions nécessaires au point d’embarquement pour s’assurer que les passagers sont en
possession des documents prescrits par I’Etat de destination. Les passagers jugés non
admissibles sont confiés a I’exploitant d’aéronef en vue de leur refoulement, dans les meilleurs
délais, au point ou ils ont commencé leur voyage ou a tout autre endroit ou ils peuvent étre
admis. Les Etats parties a la Convention s’engagent a accueillir un passager jugé non admissible
ailleurs s’il a sé¢journé sur leur territoire avant I’embarquement (sauf le cas de transit direct), a
moins que ’intéressé n’ait été jugé non admissible auparavant. De nombreux Etats imposent des
amendes et d’autres peines aux exploitants d’aéronefs qui acheminent des passagers qui ne sont
pas en possession des documents requis, mais ils ne sont pas autorisés a le faire si 1’exploitant
peut démontrer qu’il a pris des précautions suffisantes pour vérifier que ces personnes s’étaient
conformées aux exigences en matiére de documents. » Alexander T. Aleinikoff, supra note 119,
p- 7 et note 21 (citant la Convention de Chicago, annexe 9, art. 3.52 a 3.71).
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Schengen!4¢, le Protocole contre le trafic illicite de migrants par terre, air et mer et
le Protocole visant a prévenir, réprimer et punir la traite des personnes, en
particulier des femmes et des enfants!47, ainsi que dans les lois nationales!4S.
L’¢loignement forcé de passagers non admissibles ne semble donc pas entrer dans le

champ d’application du présent sujet.

76. L’¢loignement forcé d’étrangers en situation irrégulicre peut s’opérer au
moyen de procédures autres que 1’expulsion, telles que la non-admission!4?, le
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« En 1985, les Parties a la Convention de Schengen, en Europe, ont décidé d’imposer des
sanctions & leurs transporteurs nationaux pour le compte des autres Etats Membres qui regoivent
les personnes ne possédant pas les documents requis et de faire obligation aux transporteurs
d’assurer le retour de tout passager acheminé vers un Etat partie sans étre en possession des
documents requis. Les dispositions de la Convention de Schengen ont été ultérieurement
incorporées dans le Traité sur I’Union européenne et les traités instituant les Communautés
européennes et s’appliquent désormais a tous les membres de 1’Union européenne, a I’exception
du Royaume-Uni et de I’Irlande. Une directive du Conseil de I’Union européenne adoptée en
2000 renforce les dispositions de la Convention de Schengen en ajoutant que les sanctions
applicables aux transporteurs doivent étre “dissuasives, effectives et proportionnelles” et que le
montant minimal de telles sanctions ne doit pas étre inférieur a 3 000 euros par personne
transportée. » David Fisher et coll., voir supra note 130, p. 91 et 92 et notes 31, 32 et 33 (citant
I’Accord du 14 juin 1985 entre les gouvernements des Etats de 1’Union économique Benelux, de
la République fédérale d’Allemagne et de la République francgaise relatif a la suppression
graduelle des contrdles aux frontiéres communes, art. 26, 30 /LM 73 (“Cet accord a été mis a
jour en 19907); la Convention d’application de 1’ Accord de Schengen du 14 juin 1985 entre les
gouvernements des Etats de I’Union économique Benelux, de la République fédérale
d’Allemagne et de la République francaise relatif a la suppression graduelle des contrdles aux
frontiéres communes, du 19 juin 1990, 30 /LM 84; le Traité¢ d’Amsterdam modifiant le Traité sur
I’Union européenne, les traités instituant les Communautés européennes et certains actes
connexes, annexe B du Protocole intégrant 1’acquis de Schengen dans le cadre de 1’Union
européenne, 2 octobre 1997, 1997 Journal officiel (C 340) 1, 37 ILM 56 (1998); et la Directive
du Conseil de 1’Union européenne 2001/51/EC, art. 4, 2002 Journal officiel (L187) 45).

« Lorsque qu’ils entreront en vigueur, le Protocole contre le trafic illicite de migrants et le
Protocole visant a prévenir, réprimer et punir la traite des personnes constitueront un dispositif
semblable a celui de la Convention de Schengen, bien que, par leur portée (du point de vue du
nombre des Etats parties), ils seront plutét comparables & la Convention de Chicago. Les deux
protocoles disposeront que les Etats parties sont tenus de prévoir I’obligation pour les
transporteurs commerciaux de vérifier que tous les passagers sont en possession des documents
de voyage requis pour I’entrée dans I’Etat d’accueil. » David Fischer ef coll., voir supra

note 130, p. 92 et 93 et n. 39 (citant 1’article 11, paragraphe 3 du Protocole contre le trafic
illicite de migrants par terre, air et mer, additionnel a la Convention des Nations Unies contre la
criminalité transnationale organisée, New York, 15 novembre 2000, n° 39584, International
Legal Materials, vol. 40, 2001, p. 335 (pas encore en vigueur) et I’article 11, paragraphe 3, du
Protocole additionnel a la Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale
organisée visant a prévenir, réprimer et punir la traite des personnes, en particulier des femmes
et des enfants, 15 novembre 2000 (pas encore en vigueur).

« Conformément au droit interne de plusieurs Etats, les exploitants de moyens de transport
collectifs (par air, mer , terre ou une combinaison de ces modes de transport) qui desservent
leurs territoires depuis 1’étranger sont tenus de vérifier les documents de voyage de tous les
passagers a I’embarquement. Des sanctions sont imposées aux transporteurs qui ne se
conforment pas a cette obligation. » David Fischer et coll., voir supra note 130, p. 91 (citant le
Conseil européen sur les réfugiés et les exilés, Carriers’ Liability: Country Up-Date on the
Application of Carriers’ Liability in European States (1999), www.ecre.org/research/carrier.doc).

« L’expulsion différe de la non-admission en ce que, dans ce dernier cas, 1’étranger n’est pas
autorisé a pénétrer sur le territoire de 1’Etat, alors que ’expulsion concerne des individus qui ont
d’abord été autorisés a entrer — et, dans un cas donné, a résider — dans le pays. Lorsqu’un
étranger est entré sur le territoire illégalement et a I’insu des autorités nationales, puis est
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refoulement!3° ou la reconduite a la frontiére ou droit de renvoil3! selon le droit
interne de certains Etats. La nature de ces procédures peut également varier selon
les dispositions du droit interne des Etats qui les prévoient. Elles peuvent
s’appliquer aux étrangers entrés illégalement sur le territoire d’un Etat ou a ceux qui
sont retenus a la frontiére d’un Etat en attendant qu’il soit statué sur leur demande
d’admission. Comme on 1’a vu dans la section précédente, 1’expulsion des étrangers
est généralement réservée aux étrangers qui ont franchi la fronticre et sont
physiquement présents sur le territoire d’un Etat — 1également ou illégalement.

77. 1l peut y avoir d’importantes différences entre I’expulsion d’étrangers en
situation réguliére et les autres procédures, telles que le refoulement, qui peuvent
étre empruntées pour éloigner de force des étrangers en situation irréguliere, du
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ensuite ¢loigné, il est permis de se demander si cette décision de 1’Etat constitue un cas
d’expulsion ou de non-admission. Toutefois, la différence n’est qu’une question de terminologie
puisque, dans les deux cas, la conséquence juridique peut étre 1’¢loignement forcé ». Karl
Doehring, « Aliens, Expulsion and Deportation », in Rudolf Bernhardt (dir. publ.), op. cit.,

p. 110.

« Il convient d’établir une distinction entre I’expulsion et le refoulement (exclusion) :
I’expulsion frappe des étrangers qui résident ou séjournent dans le pays, alors que le
refoulement a lieu au moment ou des étrangers cherchent a entrer dans le pays ou
immeédiatement apres. La distinction entre 1’expulsion et le refoulement n’est pas clairement
marquée dans certains des Etats ou les effets juridiques des deux mesures (surtout en ce qui
concerne |’interdiction de revenir dans le pays) sont identiques, et découlent parfois des mémes
méthodes administratives. En pratique, dans tous les Etats, il existe un lien étroit entre les deux
mesures : I’expulsion peut étre employée pour appliquer le refoulement, et des étrangers peuvent
étre expulsés a n’importe quel moment parce que, au moment de leur entrée sur le territoire, ils
étaient passibles de refoulement. » Nations Unies, « Etude sur I’expulsion des immigrants »,
op. cit., par. 2. « Dans la présente opinion, le terme “refoulement” s’entend du fait d’empécher
d’entrer aux Etats-Unis une personne qui se trouve, ou est considérée comme se trouvant, en
dehors du territoire des Etats-Unis. Le terme “expulsion” s’entend du fait de contraindre a
quitter le territoire des Etats-Unis une personne qui s’y trouve ou est considérée comme s’y
trouvant. Le terme “éloignement” s’entend du fait de reconduire a la frontiére des Etats-Unis
une personne qui fait I’objet d’une mesure de refoulement ou d’expulsion. » Kwong Hai Chew
v. Colding et al., Etats-Unis, Cour supréme, 9 février 1953, 345 U. S. 229; 97 L. Ed. 1972; 73
Sup. Ct. 603, International Law Reports, 1953, H. Lauterpacht (dir. publ.), p. 346, note 1.

« A part I’expulsion (ou I’éloignement), le droit frangais connait une procédure pour I’exécution
de I’obligation de quitter le territoire : la reconduite a la fronti¢re. Cette procédure ne peut étre
employée que dans le cas d’étrangers en situation irréguliére; mais méme dans ces cas-la,
I’intervention d’un tribunal correctionnel est requise. » Richard Plender, op. cit., p. 463. « Il
convient aussi de signaler la pratique de certains Etats dans lesquels les étrangers sans
ressources, vagabonds, sans papiers d’identité, condamnés ayant purgé leur peine, etc., sont,
sans formalité, arrétés par la police et reconduits a la frontiére. Mais, bien que cette mesure,
souvent appelée droit de renvoi, ne soit en essence guere différente de 1’expulsion, elle en
différe cependant beaucoup par la forme, puisque 1’expulsion est un ordre de quitter le pays
alors que la reconduite a la frontiere est 1’évacuation forcée des étrangers. » Robert Jennings et
A. Watts, op. cit., p. 940, note 1. Dans une étude sur I’apatridie préparée par le Secrétariat des
Nations Unies en 1949, le terme « refoulement » était utilisé au lieu du terme « deportation »
pour désigner le simple acte matériel par lequel on fait sortir du territoire national un individu
qui 8’y était introduit ou y séjournait irrégulierement; Secrétariat des Nations Unies, Une étude
sur [’apatridie, Lake Success — New York, aott 1949, doc. E/112, sect. 111, chap. 1(1)(J). « Il
arrive aussi parfois qu’une distinction soit faite entre la reconduite a la frontiére de personnes
indésirables et leur expulsion proprement dite, mais elle est sans importance tant en droit
international qu’en droit interne en général. » D. P. O’Connell, International Law, vol. 2, 2° éd.,
Londres, Stevens & Sons, 1970, p. 711.
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point de vue des conditions de fond et de forme requises ainsi que du pays vers
lequel 1’étranger est renvoyé.

« En matiére d’exclusion, les Etats ont généralement plus de latitude
pour choisir le pays a destination duquel 1’étranger sera renvoy¢ et il n’est pas
rare qu’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, 1’étranger faisant 1’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 ’autoriser a bénéficier
de certaines garanties procédurales. Il peut, par exemple, former un recours
non seulement contre 1’expulsion proprement dite, mais aussi contre la
destination choisie, et la possibilit¢ peut lui 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 a I’accueillir, le seul pays dans lequel 1’étranger
peut légalement étre renvoyé est, bien entendu, 1’Etat dont il a la nationalité ou
la citoyenneté. S’il ne peut obtenir d’étre admis ailleurs, son recours contre la
mesure d’¢éloignement sera généralement rejetée. »152

78. Lorsqu’elles ne sont pas fixées dans des traités, les conditions de fond et de
forme régissant 1’¢loignement forcé des étrangers en situation irréguliere varient
selon le droit interne de I’Etat intéressé!3.

Refus d’autorisation de sé our

79. L’étranger qui a été autorisé a entrer sur le territoire d’un Etat et y a séjourné
un certain temps en conformité avec la législation nationale peut faire 1’objet d’une

152

153

Guy S. Goodwin-Gill, International Law and the Movement of Persons between States, op. cit.,
p- 223 et 224 (références omises).

« Le refus d’admission implique généralement le renvoi de 1’étranger vers le pays d’ou il est
arrivé. Les étrangers a qui I’entrée dans un pays a été refusée, ou qui y sont entrés illégalement,
peuvent néanmoins avoir certains droits, conformément au droit interne de ce pays, leur
permettant de contester toute décision de renvoi et ont parfois aussi la possibilité d’invoquer les
dispositions de certains instruments relatifs aux droits de I’homme a 1’appui de leur recours ... »
Robert Jennings et A. Watts;op. cit., p. 940, note 2. « Le statut de 1’étranger qui est entré
illégalement dans le pays varie d’un Etat & ’autre; dans certains cas, il est passible
d’éloignement sommaire alors que dans d’autres, il bénéficie de toutes les garanties d’une
procédure réguliére et du droit de recours. » Guy S. Goodwin-Gill, op. cit., p. 201 et note 1 (se
référant a 1’affaire R. v. Governor of Pentonville Prison ex parte Azam [1973] 2 All E. R. 765.)
« Le “refoulement” est une mesure similaire, mais qui est prise “sur le pas de la porte”.
Strictement parlant, le renvoi d’un étranger qui a été déclaré non admissible a ’arrivée s’appelle
“refoulement” et non déportation. Aux fins de la présente étude, toutefois, la distinction entre
“déportation” et “refoulement” est sans importance, bien qu’il y ait des différences
considérables de procédures entre les deux selon le droit interne (en particulier en ce qui
concerne les droits en matiére de recours, de révision, etc.). Les deux mesures se fondent sur le
droit incontestable que le droit international reconnait aux Etats d’exercer le droit souverain de
refuser I’accés de leur territoire a tout étranger; ce droit n’est limité que par les principes du
droit international régissant le traitement des étrangers et par les dispositions de tout traité en
vigueur entre I’Etat de renvoi et I’Etat dont I’étranger est ressortissant. » Ivan Anthony Shearer,
op. cit., p. 76 (Note : Shearer utilise le terme « deportation » pour désigner I’ordre ou la
décision d’¢loignement (expulsion) ainsi que son exécution (renvoi). Il semble aussi limiter
I’emploi du terme « refoulement » a I’¢loignement des étrangers qui n’ont pas encore franchi la
frontiére de 1’Etat.)
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mesure d’éloignement forcé si son titre de séjour lui est retiré ou n’est pas
renouvelé. Cette procédure, qui peut s’appliquer aux étrangers résidents, est parfois
appelé « refus d’autorisation de séjour » (ou « refoulement »). Il peut y avoir refus
d’autorisation de séjour lorsque : 1) la présence de 1’étranger constitue une menace
pour I’ordre public!34; 2) I’étranger n’a pas renouvelé son visa ou autorisation de
séjour ou n’en a pas prorogé la validité!53; ou 3) I’étranger a obtenu 1’autorisation
de séjour en faisant de fausses déclarations ou en dissimulant des faits essentiels ou
lorsque 1’une des conditions qui y sont attachées n’est pas remplie!>°.

80. Le délai dont dispose un étranger faisant 1’objet d’une mesure d’expulsion
pour quitter le territoire de I’Etat est généralement bref. La faculté peut lui étre
donnée — mais pas toujours — de quitter le territoire de son plein gré avant que la
mesure d’¢loignement ne soit exécutée. En revanche, 1’étranger qui fait 1’objet d’un
refus d’autorisation de séjour a généralement la possibilit¢ de prendre des
dispositions pour quitter le pays de sa propre initiative dans un délai raisonnable. La
législation des Etats différe sur le point de savoir si cette procédure constitue une
mesure d’expulsion ou en est 1’équivalent!57. Elle peut étre considérée comme une
« étape intermédiaire » entre la résidence légale et 1’expulsion!s8. En d’autres
termes, 1’¢tranger n’a plus le droit de rester sur le territoire, mais il ne fait pas
encore I’objet de mesures d’exécution de la part de I’Etat. La possibilité lui est
donnée de se conformer volontairement a 1’obligation de quitter le pays avant que
ces mesures ne lui soient appliquées. L’étranger qui ne quitte pas le territoire de sa
propre initiative dans un délai imparti ou raisonnable peut y étre contraint.
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Cameroun, décret de 2000, art. 65; France, Code de 1’entrée et du séjour des étrangers et du
droit d’asile, art. L511-1, points 7 et 8.

Madagascar, décret de 1994, art. 23 a 26.

Suisse, art. 9, loi fédérale de 1931.

La législation tunisienne qualifie expressément le refus d’autorisation de séjour de mesure
d’expulsion (loi de 1968, art. 7). La Cour administrative d’appel de Miinster a déclaré ce qui
suit : « Conformément a I’article 52 Aus/G, un arrété d’interdiction de résidence est réputé avoir
le méme effet juridique qu’un arrété d’expulsion. L’étranger n’a donc pas pu revenir sur le
territoire de la République fédérale (art. 15 Aus/G) ». Affaire relative a un arrété d’interdiction
de résidence (1), République fédérale d’Allemagne, Cour administrative d’appel de Miinster,

24 septembre 1968, International Law Reports, vol. 61, E. Lauterpacht, C.J. Greenwood (dir.
publ.), p. 4314 433. Inversement, la Cour constitutionnelle autrichienne, notant les différences
entre les deux procédures en droit autrichien, a fait observer ce qui suit : « L’expulsion est une
mesure de droit pénal alors qu’une interdiction de résidence est une mesure de police des
étrangers. La premiére reléve de la compétence des tribunaux alors que la deuxiéme est 1’affaire
de I’administration. Elles n’ont pas le méme objet. » H. c. Direction de la sécurité de la
province de Basse-Autriche, Cour constitutionnelle, 27 juin 1975, International Law Reports,
vol. 77, E. Lauterpacht, C.J Greenwood (dir. publ.), p. 446 et 447.

« Le droit francais et le droit allemand utilisent le refus d’autorisation de séjour comme une
¢étape intermédiaire entre la résidence 1égale et I’expulsion. L’étranger qui fait I’objet d’un
retrait de son titre de séjour ou d’un refus de délivrance d’un titre de séjour est mis dans
I’obligation de quitter le pays sans tarder, sans que des mesures de police ne soient encore prises
a son encontre a ce moment-la... En droit frangais et dans la pratique frangaise, le retrait d’un
titre de séjour et le refus de délivrer un titre de séjour sont souvent désignés comme des mesures
de “refoulement”... » Guy S. Goodwin-Gill, op. cit., p. 253 et 254, et 254, note 1.
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d)

Refoulement

81. La Convention relative au statut des réfugiés!s® parle en son article 33, aussi
bien d’« expulsion » que de « refoulement ». Selon le commentaire de Nehemiah
Robinson sur cette disposition, 1’adoption du terme « refoulement » a été inspirée
par la terminologie juridique en usage en Belgique et en France, ou le terme
« expulsion » désigne des mesures prises sur la base d’une infraction pénale
imputable a I’individu concerné, le « refoulement » étant un terme de portée plus
générale qui s’applique aux mesures visant a assurer 1’¢loignement de personnes
« indésirables ».

« ... 1l a été entendu au Comité ad hoc que le refoulement, existant en
Belgique et en France et inconnu ailleurs, s’entend soit de 1’éloignement en
tant que mesure de police ou du refus d’admission a la frontiére parce que la
présence de 1’intéressé dans le pays est considérée comme indésirable, alors
que l’expulsion concerne essentiellement les réfugiés qui ont commis une
infraction pénale. Considérant que 1’article 33 ne traite pas de 1’admission, il
semblerait que, dans la plupart des pays, il n’existe qu’une seule mesure, a
savoir 1’expulsion, tandis que dans d’autres (essentiellement la France et la
Belgique), le terme anglais “return” serait 1’équivalent de “refoulement”. »160

82. Le sens du terme « refoulement » varie d’une législation nationale a I’autre. Il
est souvent utilisé en cas de refus d’entrée, question qui ne semble pas entrer dans le
cadre du présent sujet!®l. Toutefois, il est aussi utilisé dans un sens plus large pour
désigner 1’éloignement du territoire de I’Etat des étrangers en situation irréguliére
ou des étrangers qui constituent une menace pour l’ordre public, la sécurité
nationale, la santé ou les bonnes meceurs!62,

159

160

16

162

L’article 33 de la Convention, qui s’intitule « Défense d’expulsion et de refoulement », se lit
comme suit :

« 1. Aucun des Etats contractants n’expulsera ou ne refoulera, de quelque maniére que ce soit,
un réfugié sur les frontiéres des territoires ou sa vie ou sa liberté serait menacée en raison de sa
race, de sa religion, de sa nationalité, de son appartenance a un certain groupe social ou de ses
opinions politiques.

2. Le bénéfice de la présente disposition ne pourra toutefois étre invoqué par un réfugié qu’il
y aura des raisons sérieuses de considérer comme un danger pour la sécurité du pays ou il se
trouve ou qui, ayant été 1’objet d’une condamnation définitive pour un crime ou délit
particuliérement grave, constitue une menace pour la communauté dudit pays. »

Nehemiah Robinson, Convention Relating to the Status of Refugees. Its History, Contents and
Interpretation, Institute on Jewish Affairs, Congres juif mondial, 1953 (reproduit en 1997 par la
Division de la protection internationale du Haut-Commissariat des Nations Unies pour les
réfugiés), p. 138 (références omises).

La législation hondurienne définit le refoulement comme une procédure par laquelle un étranger
a qui ’entrée dans le pays a été refusée est renvoyé dans son pays d’origine ou dans un Etat tiers
disposé a ’accueillir (loi de 2003, art. 3, point 23). La législation camerounaise précise que la
mesure de refoulement est prise a I’entrée du territoire national et que 1’étranger est
immédiatement remis sous bonne escorte dans 1’aéronef ou tout autre moyen de transport ...
I’ayant débarqué, et a la charge du transporteur (décret de 2000, art. 59 et 60). Conformément a
la 1égislation finlandaise, on entend par « non-refoulement » le fait de ne pas refuser I’entrée du
territoire a un étranger et de ne pas le renvoyer ou 1’¢loigner (loi de 2004, art. 147).

Madagascar autorise le refoulement lorsque 1’étranger est rentré irréguliérement ou n’a pas
quitté le territoire aprés expiration du séjour qui lui a été accordé ou lorsque la présence d’un
étranger admis a séjourner temporairement sur le territoire constitue une menace pour le
maintien de 1’ordre public, la santé, la moralité ou la sécurité publique (loi de 1962, art. 12

et 13).
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e)

Extradition

83. 1l existe d’importantes différences de nature et d’objet entre 1’expulsion et
I’extradition, méme si 1’une et autre peuvent étre utilisées par 1’Etat pour
contraindre un étranger a quitter son territoire!®3. L’expulsion est une décision
unilatérale prise par un Etat pour éloigner 1’étranger dont la présence sur son
territoire est contraire a 1’ordre public. Par contre, I’extradition d’un étranger exige
un accord de coopération entre deux Etats et elle est généralement réalisée par 1’Etat
territorial en application d’un traité bilatéral ou autre dans 1’intérét de I’Etat
requérant afin de faciliter I’application de son droit pénal interne.

«Il y a lieu de distinguer 1’expulsion, mesure prise pour sauvegarder la
sécurité publique nationale, de I’extradition, qui concerne les poursuites
judiciaires, conforte le principe de I’entraide judiciaire entre les Etats et
concourt donc a la répression de la criminalité. C’est essentiellement dans
lintérét de I’Etat requérant qu’il est procédé & I’extradition, tandis qu’il est
procédé a ’expulsion dans 1’intérét exclusif de I’Etat expulsant. L’extradition
exige un accord de coopération entre au moins deux Etats, alors que
I’expulsion est une décision unilatérale — abstraction faite de 1’obligation de
I’Etat requérant d’accepter ses propres ressortissants. L’expulsion d’un
individu peut dont étre illégale pour des raisons, soit de droit international, soit
de droit interne, alors que son extradition peut étre conforme au droit, et vice-
versa. »164

163 « En théorie, il ne devrait pas y avoir de confusion entre I’extradition et I’expulsion. Elles ont

clairement un objet différent. L’objet de I’extradition est de rendre un criminel en fuite a la
justice d’un Etat qui est 1également en droit de le juger ou de le punir pour une infraction. Faire
en sorte que le fugitif soit rendu a la justice de cet Etat est donc 1’essence méme de 1’extradition.
L’expulsion, par contre, est le moyen par lequel un Etat se débarrasse d’un étranger indésirable.
Son but est atteint dés que I’étranger a quitté le territoire; la destination finale d’un expulsé est
sans importance a cet égard. » Ivan Anthony Shearer, op. cit., p. 76 et 77. « Le droit
international fait une distinction entre expulsion et extradition. L’expulsion est une mesure
administrative prise sous la forme d’un arrété gouvernemental signifiant a un étranger qu’il doit
quitter le territoire; les termes expulsion et éloignement sont souvent employés de maniére
interchangeable. L’extradition est I’acte par lequel un individu accusé ou condamné est livré a
I’Etat ou il est accusé d’une infraction pénale, ou a été condamné pour une infraction pénale, par
I’Etat sur le territoire duquel il se trouve & ce moment-1a. » Héléne Lambert, voir supra note 83,
p- 60, note 130 (citant Robert Jennings et A. Watts, op. cit., p. 940 a 962). « Une autre mesure
qu’il importe de distinguer de I’expulsion est I’extradition. L’expulsion est 1’application d’une
décision unilatérale prise par I’Etat sur le territoire duquel réside ou séjourne 1’étranger; c’est
une mesure qui est prise dans I’intérét de cet Etat, et elle n’empéche pas la personne expulsée,
aprés son départ, de conserver toute liberté d’aller et de venir. L’extradition découle d’un accord
bilatéral conclu entre deux Etats intéressés; cette mesure est prise dans 1’intérét de 1I’Etat sur le
territoire duquel la personne a extrader est contrainte de se rendre parce qu’elle est accusée
d’avoir commis une infraction pénale (autre qu’un délit politique ou une désertion) et elle
consiste 4 remettre ladite personne aux autorités de 1’Etat qui demande 1’extradition. » Nations
Unies, « Etude sur ’expulsion des immigrants », op. cit., par. 3.

164 Karl Doehring, op. cit., p. 110.
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84. L’extradition semble déborder le cadre du présent sujet, qui, par définition, ne
traite que de I’expulsion. Des questions relatives a I’extradition pourraient surgir a
I’occasion du présent sujet, dans les cas ou 1’expulsion est, en fait, une extradition
déguisée!6s,

Remise

85. Tout étranger soupgonné d’activités criminelles peut étre transféré dans un
autre Etat par la procédure dite de « remise », « remise extraordinaire » ou « remise
irréguliére ».

« Les termes “remise” et “remise extraordinaire” désignent diverses
procédures par lesquelles des personnes sont livrées aux autorités d’un autre
pays ... Certaines remises de personnes soupgonnées d’activités terroristes
s’opérent conformément a des régles juridiques établies, comme celles qui
régissent 1’¢loignement d’immigrants ou I’extradition. D’autres sont effectuées
en dehors de toute forme légale. A bien des égards, ces transférements
extrajudiciaires sont encore plus préoccupants, parce qu’ils ont lieu en secret
et sans aucune garantie procédurale, 1’intéressé n’ayant pas notamment la
faculté d’attaquer son transférement devant la justice.

Pour certains, le terme “remise” s’applique a tout transférement menant a
la torture, mais le plus souvent, désigne le transfert ou I’envoi d’une personne
dans un autre pays. L’expression “remise extraordinaire” désigne généralement
la forme extrajudiciaire de la pratique, conformément a laquelle une personne
est arrétée dans un pays et remise aux autorités d’un autre pays en dehors de
toute procédure judiciaire établie. Certains distinguent les remises
extraordinaires des transférements qui ne sont pas fondés sur le moyen
emprunté, mais sur la question de savoir si le résultat ne comporte pas le
risque de torture. Ils utilisent 1’expression “remise extraordinaire” pour
désigner le transférement de personnes soupgonnées de terrorisme vers des
pays ou ils risquent d’étre torturés. »166

86. Ce phénoméne relativement rare est devenu de plus en plus fréquent ces
derniéres années en ce qui concerne les étrangers soupconnés de participer a des
activités terroristes internationales.

165

166

« Comme I’expulsion, ’extradition opére éloignement d’une personne du territoire d’un Etat.
Bien qu’elle ait des caractéristiques qui lui sont propres, elle peut étre considérée comme une
sous-catégorie de I’expulsion régie par des régles particuliéres. Toutefois, en raison de son
régime particulier, ’extradition est généralement considérée comme une mesure juridique
distincte et, en tant que telle, n’entre pas dans le cadre de la présente analyse. L’extradition a
généralement lieu en exécution d’une mesure judiciaire ou administrative et prend la forme de
1’éloignement forcé d’un individu vers un autre Etat. En outre, elle a un but précis : déférer une
personne devant un tribunal ou faire en sorte qu’un condamné purge sa peine. Enfin, elle s’opére
toujours au profit d’un Etat déterminé, qui a demandé que I’intéressé lui soit remis. Lorsqu’une
mesure réunit toutes ces caractéristiques et que I’Etat qui la prend la qualifie néanmoins
d’expulsion et non d’extradition, elle est considérée comme une “extradition déguisée” et releve
a certains égards du régime propre a I’extradition. » Giorgio Gaja, op. cit., supra note 28, p. 291
et 292. Voir Part VII.A.8 (a).

Human Rights Watch, Rapport a la Commission canadienne d’enquéte sur les actions des
responsables canadiens relativement a Maher Arar (rapport soumis par Wendy Patten), 7 juin
2003, p. 2 (références omises).
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« Les personnes soupgonnées d’activités terroristes ou criminelles
peuvent étre transférées d’un Etat (c’est-a-dire d’un pays) ... a un autre pour
répondre des accusations dont elles font 1’objet. La remise d’un fugitif d’un
Etat 4 un autre est généralement appelée remise. L extradition est une forme
particuliére de remise, conformément a laquelle 1’Etat remet une personne
relevant de sa juridiction territoriale & un Etat requérant, selon une procédure
généralement fixée par voie de traité entre les deux pays. Toutefois, des
transferts peuvent aussi avoir lieu en ’absence de traité d’extradition. Les
expressions “remise irréguliere” et “remise extraordinaire” ont été utilisées
pour désigner le transférement extrajudiciaire d’une personne d’un Etat & un
autre, généralement aux fins d’arrestation, de détention et, éventuellement,
d’interrogation, par I’Etat de destination... A la différence des cas
d’extradition, les personnes qui font 1’objet de ce type de transfert n’ont
généralement pas de recours devant les tribunaux de I’Etat d’envoi pour
contester leur transférement. Les intéressés sont parfois transférés a partir du
territoire de 1’Etat qui effectue la remise, mais il arrive qu’ils soient arrétés
dans un autre pays par I’Etat qui effectue la remise et immédiatement
transférés, sans avoir méme mis le pied sur le territoire de I’Etat de transfert.
Les remises s’opérent parfois avec le consentement exprés de I’Etat ou se
trouve le fugitif, parfois non. »167

87. L’arrestation d’étrangers par un Etat sur le territoire d’un autre Etat et leur
remise a partir de ce territoire n’entrent pas dans le champ du présent sujet, qui
traite de 1’expulsion d’étrangers par un Etat de son propre territoire. La remise
d’étrangers par un Etat de son territoire n’entre pas non plus dans le champ du sujet,
qui se rapporte a I’éloignement d’étrangers par un Etat au motif que leur présence
est contraire a ses intéréts et non en vue de faciliter I’arrestation, la détention ou
I’interrogatoire d’une personne dans un autre Etat.

Transfert forcé ou déplacement interne

88. La notion d’expulsion s’entend de 1’¢loignement forcé d’un étranger du
territoire d’un Etat. Le transfert forcé d’étrangers par un Etat a [’intérieur de son
territoire (appelé aussi « déplacement interne ») n’entre pas dans le champ du
présent sujet!®8. Cette distinction a ¢été maintes fois soulignée, en droit pénal

167

168

Michael John Garcia, « Renditions: Constraints Imposed by Laws on Torture », USA
Congressional Research Service Reports for Congress on General National Security Topics, The
Library of Congress, RL.32890, 5 juillet 2005, p. 1 et 2 (références omises). « Bien qu’on ne
dispose pas d’informations détaillées sur la pratique des transferts extraordinaires ni sur
I’autorité judiciaire sur laquelle elle s’appuie, son existence a été confirmée par divers
responsables américains. Le recours a cette pratique par les Etats-Unis, en particulier en ce qui
concerne des personnes soupgonnées de terrorisme qui auraient été transférées dans des pays
connus pour recourir a des techniques d’interrogatoire brutales pouvant aller jusqu’a la torture,
prétendument au su des Etats-Unis et avec leur assentiment, a récemment suscité une
controverse. » Ibid., p. i. Dans une affaire d’expulsion récente, au Royaume-Uni, la Chambre
des Lords a décidé que toute preuve qui avait été, ou aurait pu étre, obtenue par la torture était
irrecevable dans quelque procédure que ce soit. Voir 4. and Others v. Secretary of State for the
Home Department, House of Lords [2005] UKHL 71, All ER (D) 124 (Dec), 8 décembre 2005.
« Les questions de réinstallation forcée concernent les déplacements de personnes contre leur
volonté a ’intérieur du territoire d’un Etat et non les mouvements transfrontiéres. » Alfred-
Maurice De Zayas, « Population, Expulsion and Transfer », in Rudolf Bernhardt (dir.), vol. 3,
1997, p. 1062 « La question des “personnes déplacées dans leur propre pays” n’est pas examinée
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international, par le Tribunal pénal international pour !’ex-Yougoslavie dans
plusieurs décisions et jugements!©9,

Expulsion stricto sensu ou attitude pragmatique

89. La question se pose de savoir si le champ du présent sujet devrait é&tre
circonscrit & la mesure que prend un Etat pour contraindre un étranger & partir
— c’est-a-dire a I’expulsion proprement dite — ou s’il devrait s’étendre a d’autres
procédures ayant la méme pénalit¢ (expulsion implicite, refoulement, non-
admission, reconduite a la frontiére et refus d’autorisation de séjour, par exemple).
I serait sans doute moins compliqué et plus commode de s’en tenir exclusivement a
I’expulsion. Toutefois, en procédant ainsi, on ne dégagerait pas un tableau complet
de I’ensemble des dispositions 1égales régissant les divers types de procédures
applicables a certaines catégories d’étrangers, tels que les étrangers en situation
irréguliére ou les étrangers résidents. En élargissant le champ du sujet, on brosserait
un tableau plus complet des régles régissant les diverses procédures auxquelles un
Etat peut recourir pour contraindre un étranger a quitter son territoire!70. La
question qui se pose ici est donc liée a la question posée plus haut, c’est-a-dire celle
de savoir si le champ du présent sujet doit s’étendre a des catégories particuliéres
d’étrangers. On notera en outre que si 1’on opte pour 1’¢largissement du champ du
sujet, il faudra s’arréter sur les principes généraux dégagés par la pratique des Etats
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dans la présente étude du fait qu’elles ne franchissent pas des frontic¢res internationales, mais
elles ont commencé a recevoir ces derniéres années une aide internationale considérable et a
bénéficier d’une certaine protection. » Louis B. Sohn et T. Buergenthal (dir. publ.), op. cit.,

p- 100.

Voir a propos des crimes contre I’humanité Le Procureur c. Radislav Krstié, affaire n® IT-98-33-
T, jugement du 2 aolt 2001, par. 521 : « L’expulsion (encore appelée déportation) et le transfert
forcé impliquent I’un et I’autre 1’évacuation illégale d’individus hors de leur territoire de
résidence, contre leur volonté. Ces deux termes ne sont cependant pas synonymes en droit
international coutumier. Le premier suppose, en effet, le transfert hors du territoire national
alors que dans le second cas, celui-ci s’opére a I’intérieur des frontiéres d’un Etat. » La méme
optique a ¢été adoptée par le Tribunal dans les affaires suivantes : Le Procureur c. Milorad
Krnojelac, affaire n° 1T-97-25-T, jugement du 15 mars 2002, par. 474, Le Procureur c. Mladen
Naletilié et Vinko Martinovié, alias « Tuta » et « Stela », affaire n° IT-98-34-T, jugement du

31 mars 2003, par. 670, Le Procureur c. Blagoje Simié, Miroslav Tadié, Simo Zarié, affaire n°
IT-95-9-T, jugement du 17 octobre 2003, par. 122, Le Procureur c. Slobodan Milosevié, affaire
n° IT-02-54-T, Décision relative a la demande d’acquittement, 7 juin 2004, par. 45 a 69, Le
Procureur c. Radoslav Brdjanin, affaire n° 1T-99-36-T, jugement du 1°" septembre 2004, par. 540
4 544 et Le Procureur c. Vidoje Blagojevié, Dragan Jokié, affaire n° IT-02-60-T, jugement du
17 janvier 2005, par. 595. En revanche, voir Le Procureur c. Milomir Staki¢, affaire n® 1T-97-
24-T, jugement du 31 juillet 2003, par. 679, dans lequel le déplacement de personnes au-dela des
frontiéres nationales n’a pas été considéré comme un élément nécessaire du crime de
deportation (« Dans ce contexte, il convient de définir la déportation comme le fait de déplacer
des personnes en les expulsant ou en recourant a d’autres moyens de coercition, pour des motifs
non admissibles en droit international, d’une région ou elles se trouvent légalement vers une
région contrdlée par une autre partie. »).

Le Comité des droits de ’homme a, semble-t-il, adopté une attitude pragmatique a 1’égard de
I’application de ’article 13 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, qui
concerne 1’expulsion des étrangers, au sujet duquel il a déclaré : « Cet article est applicable a
toutes les procédures tendant a contraindre un étranger a quitter un pays, que la législation
nationale qualifie ce départ d’expulsion ou qu’elle emploie un autre terme ». Comité des droits
de I’homme (Pacte international relatif aux droits civils et politiques), Observation générale

n’ 15 : Situation des étrangers au regard du Pacte, 11 avril 1986. Voir Kate Jastram, « Family
Unity » in Alexander T. Aleinikoff et V. Chetail (dir. publ.), op. cit., p. 191, note 32.
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dont le droit prévoit les diverses procédures. Les législations nationales emploient
parfois des termes différents pour désigner des procédures équivalentes. Il sera plus
facile de dégager les caractéristiques générales communes aux diverses procédures
prévues dans les différents systémes juridiques si I’on adopte une approche
fonctionnelle.

90. En revanche, le champ du sujet ne s’étendrait pas aux procédures dont 1’objet
est autre que I’expulsion d’un étranger du territoire d’un Etat lorsque sa présence est
contraire aux intéréts de cet Etat. Premiérement, les lois et procédures nationales
régissant I’admission des étrangers qui n’ont pas encore été formellement autorisés
a entrer sur le territoire de I’Etat et ne sont pas autrement considérés comme étant
physiquement présents n’entreraient pas dans le champ du sujet!7!. Deuxieémement,
les procédures d’extradition visant a renvoyer de force un étranger a la demande
d’un autre Etat aux fins de I’application du droit pénal interne de ce dernier
n’entreraient pas dans le champ du sujet. Troisiémement, la remise d’un étranger par
I’Etat 2 un autre Etat aux fins d’arrestation, de détention, d’interrogatoire ou de
poursuites n’entrerait pas dans le champ du sujet. Quatriémement, le transfert forcé
ou le déplacement interne d’étrangers a I’intérieur du territoire d’un Etat n’entrerait
pas non plus dans le champ du sujet.

Eloignement (deportation)

91. Il y a lieu de faire une distinction entre la notion d’expulsion, désignant la
décision formelle ou 1’ordre exigeant le départ d’un étranger, d’une part, et la notion
d’¢éloignement (deportation), désignant I’exécution de la décision ou de 1’ordre,
d’autre part!72,

« L’expulsion s’entend de la décision par laquelle les autorités
gouvernementales d’un pays intime a un individu — en général un ressortissant
étranger ou un apatride — I’ordre de quitter le territoire dans un délai donné et
généralement bref. Elle est généralement assortie de 1’avertissement qu’elle
sera, s’il le faut, exécutée de force (éloignement). En somme, 1’expulsion
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« L’expulsion d’un étranger qui a été légalement admis a entrer dans un pays doit étre distinguée
du refus d’autoriser un étranger a entrer dans le pays, I’expulsion ou 1’¢loignement (deportation)
dans les deux cas ¢étant souvent soumises a des conditions juridiques différentes, généralement
congues pour rendre plus facile 1’¢loignement de ceux a qui I’entrée dans le pays est refusée. »
Robert Jennings et A. Watts, op. cit., p. 940, note 2 (se référant aux affaires Barber v. Gonzales,
ILR, 20 (1953), p. 276; Roggenbihl v. Lusby, ibid., p. 281; The State v. Ibrahim Adam, ILR, 23
(1956), p. 374; Leng May Ma v. Barber, ILR, 26 (1958-11), p. 475; R. v. Pringle, ex parte Mills
(1968), ILR, 44, p. 135). « Le pouvoir d’expulser ou d’éloigner peut étre exercé lorsqu’un
étranger tente de pénétrer dans un pays ou aprés qu’il est entré sur le territoire d’un Etat.
Toutefois, lorsqu’il n’a pas réussi a entrer dans le pays, il n’est pas, techniquement parlant,
expulsé ou ¢éloigné, mais refoulé. [Voir Governing Rule 9.] ». Louis B. Sohn et T. Buergenthal
(dir. publ.), op. cit., p. 90.

« Normalement, 1’expulsion tire son origine d’une mesure administrative ou judiciaire
enjoignant a I’individu de quitter le territoire dans un délai donné sous peine d’y étre contraint
par la force. La mesure est parfois exécutée directement sans qu’il soit donné a 1’intéressé la
possibilité de partir de sa propre initiative. Lorsque 1’Etat recourt & la force pour garantir que
I’intéressé quitte effectivement le territoire, cette mesure est généralement appelée
“déportation”. Toutefois, ce terme désigne également le transfert forcé d’une partie du territoire
d’un Etat dans une autre. Par exemple, il s’applique a 1’ancienne pratique de la France de
transférer les condamnés et les étrangers indésirables de la Métropole dans les colonies, par
exemple a Cayenne. » Giorgio Gaja, op. cit., supra note 28, p. 289.
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signifie Dinterdiction de rester a I’intérieur du territoire de I’Etat qui
I’ordonne; 1’¢loignement (deportation) est 1’exécution concréte de 1’ordre
d’expulsion. [...] L’exécution de I’expulsion suppose normalement
I’¢éloignement (deportation), c’est-a-dire le transport de force de 1’étranger
hors du territoire de 1’Etat qui ’expulse, si 1’étranger refuse de le quitter de sa
propre volonté. »173

92. Les avis divergent quant a savoir si une telle distinction s’impose!74. Les
législations nationales ne concordent pas non plus a cet égard!7>. La distinction peut
étre utile pour délimiter les deux phases de I’expulsion d’un étranger pour lesquelles
différentes questions de fond et de forme doivent étre prises en considération. Il
peut aussi étre utile d’adopter une approche fonctionnelle de la notion
d’¢éloignement (deportation) du fait que les législations nationales utilisent des
termes différents pour désigner 1’exécution de 1’¢loignement forcé d’un étranger en
général et en ce qui concerne différentes catégories d’étranger. On notera aussi que
le terme « deportation » peut avoir un sens différent selon qu’il est utilisé dans la
législation francgaise ou dans la législation des pays de langue anglaise!7¢.

Expulsion d’ étrangers en temps de conflit armé

93. La quatriéme question a examiner pour déterminer la portée du sujet est celle
de savoir dans quelle mesure il existe des régles spéciales qui régiraient 1’expulsion
d’étrangers en temps de conflit armé.

« La théorie et la pratique établissent a juste titre une distinction entre
I’expulsion en temps d’hostilités et en temps de paix. En effet, un belligérant
peut considérer comme utile d’expulser tous les ressortissants hostiles établis
ou séjournant temporairement sur son territoire : bien qu’une telle mesure

74

173

174

175

176

Karl Doehring, « Aliens, Expulsion and Deportation », in Rudolf Bernhardt (dir.), op. cit., p. 109
et 111.

« Il est parfois fait une distinction entre 1’¢loignement (deportation) et 1’expulsion, mais elle est
sans importance en droit international. L’¢loignement (deportation) est I’acte qui consiste a
¢éloigner les personnes qui sont entrées dans le pays illégalement, alors que 1’expulsion
correspond a 1’extinction du droit de rester dans le pays dans le cas de personnes qui y sont
entrées légalement. » D. P. O’Connell, op. cit. , p. 711. « “L’¢éloignement” (deportation) n’est
pas a proprement parler un terme juridique et il est utilisé comme synonyme d’“expulsion”; il
s’agit du renvoi forcé d’un étranger du territoire de 1’Etat expulsant, généralement assortie de la
menace de refoulement si I’étranger tente d’entrer de nouveau dans le territoire. » Ivan Anthony
Shearer, op. cit., p. 76 (référence omise).

« Le droit interne n’est guére cohérent, mais une distinction est parfois faite entre expulsion et
¢loignement (deportation), ce dernier terme ne s’appliquant qu’aux mesures prises au port
d’entrée et visant a éloigner I’intéressé lorsqu’il n’a pas été autorisé a entrer sur le territoire.
Aux Etats-Unis, des lois régissant 1’éloignement (deportation) ont été adoptées pour la premiére
fois pour faciliter le refoulement des immigrants en situation irréguliére, mais on verra qu’un
régime particulier s’est progressivement mis en place au fil des ans. » Guy S. Goodwin-Gill,
op. cit., p. 201 (référence omise).

« Le mot anglais “deportation” est employé dans la législation des pays de langue anglaise et a
un sens entiérement différent de celui de “déportation” dans les pays de langue francaise. Le
mot “déportation” désigne une peine infligée en matiere pénale a un individu (qui peut aussi
bien étre un ressortissant du pays qu’un étranger), envoyé dans une colonie pénitentiaire, hors
du territoire métropolitain. Dans 1’ensemble du texte anglais de la présente étude, on s’est servi
du mot “expulsion” sauf dans les citations de texte 1égislatif qui utilise le terme “déportation”.
Les deux termes ont été traduits dans le texte frangais par le mot “expulsion”. » Nations Unies,
« Etude sur I’expulsion des immigrants », op. cit., par. 1, note 1.
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puisse étre trés pénible pour les étrangers concernés, il est généralement
accepté que leur expulsion est justifiable. »177

94. Le droit international humanitaire envisage diverses situations donnant lieu au
départ ou au transfert de civils, notamment étrangers, en raison d’un conflit armé.
Cependant, le droit international humanitaire conventionnel ne semble pas régir
expressément 1’expulsion d’un étranger par I’Etat hors de son territoire en temps de
conflit armé international ou non international.

«Il est curieux que la Convention n’ait pas aboli le droit coutumier
qu’ont les Etats d’expulser tous les ressortissants ennemis dés le début d’un
conflit. On a fait valoir en effet que lorsqu’un Etat expulse les étrangers
ennemis, il devrait au moins leur accorder les mémes facilités de départ, en
termes d’argent pour le voyage et d’effets personnels, qu’aux personnes
autorisées a quitter son territoire sous le régime de 1’article 35. [...] Bien que
cet argument ait pour lui les valeurs humanitaires et la logique, on ne trouve
dans la Convention aucune disposition en ce sens, et le droit international
coutumier ne condamne pas, lui non plus, ce genre d’expulsion. [...] 1y ala
une grave carence, puisqu’elle laisse les Etats libres d’expulser les étrangers
dans telles conditions qu’ils voudront, comme par exemple sans préavis, sans
argent et sans effets personnels... »178

95. La quatrieme Convention de Genéve consacre des dispositions au traitement
des civils (personnes protégées)!’® en temps de conflit armé international. Son
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Robert Jennings et A. Watts, op. cit., p. 941. « Seules les questions concernant I’expulsion
individuelle en temps de paix seront examinées ici. » Giorgio Gaja, op. cit., supra note 28,

p- 289. « La présente monographie ne traite que des principes et régles fondamentaux et
généraux auxquels les autres régles et réglements doivent se conformer... En principe, les régles
¢étudiées dans la présente monographie ne s’appliquent qu’en temps de paix; elles ne
s’appliquent pas en temps de guerre ou de conflit armé interne. » Louis B. Sohn et

T. Buergenthal (dir. publ.), op. cit., p. viii.

Gerald Draper, The Red Cross Conventions, p. 36 et 37 (1958), cité in 10 Digest of International
Law p. 274 (dir. publ. Marjorie Whiteman, 1968).

L’article 4 de la quatriéme Convention de Genéve donne la définition suivante de la notion de

« personne protégée » :

« Sont protégées par la Convention les personnes qui, a un moment quelconque et de quelque
maniére que ce soit, se trouvent, en cas de conflit ou d’occupation, au pouvoir d’une Partie au
conflit ou d’une Puissance occupante dont elles ne sont pas ressortissantes.

Les ressortissants d’un Etat qui n’est pas 1i¢ par la Convention ne sont pas protégés par elle. Les
ressortissants d’un Etat neutre se trouvant sur le territoire d’un Etat belligérant et les
ressortissants d’un Etat cobelligérant ne seront pas considérés comme des personnes protégées
aussi longtemps que 1’Etat dont ils sont ressortissants aura une représentation diplomatique
normale auprés de I’Etat au pouvoir duquel ils se trouvent.

Les dispositions du titre II ont toutefois un champ d’application plus étendu, défini a

I’article 13.

Les personnes protégées par la Convention de Genéve pour I’amélioration du sort des blessés et
des malades dans les forces armées en campagne du 12 aout 1949, ou par celle de Genéve pour
I’amélioration du sort des blessés, des malades et des naufragés des forces armées sur mer du

12 aout 1949, ou par celle de Genéve relative au traitement des prisonniers de guerre du 12 aout
1949, ne seront pas considérées comme personnes protégées au sens de la présente

Convention ».

Convention de Geneve relative a la protection des personnes civiles en temps de guerre, Genéeve,
12 aolit 1949, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 75, n° 973, p. 287 [ci-aprés la quatriéme
Convention de Geneéve].
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article 35 traite du départ volontaire des étrangers se trouvant sur le territoire d’un
Etat partie au conflit'80. Cette disposition ne s’applique cependant pas aux départs
forcés ou aux mesures prises par I’Etat pour expulser les étrangers de son territoire
pendant un conflit. Il ressort clairement du commentaire de la quatrieme Convention
de Geneve rédigé par le Comité international de la Croix-Rouge que 1’article 35 ne
concerne que le départ volontaire des étrangers!'s! et que I’Etat conserve le droit
d’expulser un étranger de son territoire nonobstant ’interdiction du rapatriement
forcé!82. La Commission des réclamations entre I’Erythrée et I’Ethiopie est
parvenue a une conclusion similaire en ce qui concerne 1’application expresse de la
Convention!83.

96. La quatriéme Convention de Genéve traite en son article 45 du départ forcé
d’étrangers contraints de quitter le territoire d’un Etat dans le cadre de mesures de
transfert, de rapatriement ou d’extradition!®4. Cette disposition n’envisage
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Quatriéme Convention de Genéve, art. 35 :

« Toute personne protégée qui désirerait quitter le territoire au début ou au cours d’un conflit,
aura le droit de le faire, 4 moins que son départ ne soit contraire aux intéréts nationaux de 1’Etat.
Il sera statué sur sa demande de quitter le territoire selon une procédure réguliére et la décision
devra intervenir le plus rapidement possible. Autorisée a quitter le territoire, elle pourra se
munir de I’argent nécessaire a son voyage et emporter avec elle un volume raisonnable d’effets
et d’objets d’usage personnel.

Les personnes a qui la permission de quitter le territoire est refusée auront le droit d’obtenir
qu’un tribunal ou un collége administratif compétent, créé a cet effet par la Puissance détentrice,
reconsidére ce refus dans le plus bref délai.

Si demande en est faite, des représentants de la Puissance protectrice pourront, a moins que des
motifs de sécurité ne s’y opposent ou que les intéressés ne soulévent des objections, obtenir
communication des raisons pour lesquelles des personnes qui en avaient fait la demande se sont
vu refuser 1’autorisation de quitter le territoire et, le plus rapidement possible, les noms de
toutes celles qui se trouveraient dans ce cas. »

« La formule “qui désirerait quitter le territoire” indique clairement que le départ dépend de la
seule volonté des personnes protégées. Le projet initial du Comité international précisait
“qu’aucune personne protégée ne pourrait €tre rapatriée contre son gré”; bien qu’énoncée de
fagon différente, cette idée se retrouve implicitement dans le texte actuel. Cela est important, car
il existe de nombreux civils étrangers qui ne désirent pas quitter un pays ou ils résident et sont
établis souvent depuis de longues années et auquel ils sont attachés. » Jean S. Pictet (dir. publ.),
Commentaire. Quatrieme Convention de Genéve relative a la protection des personnes civiles en
temps de guerre, Genéve, Comité international de la Croix-Rouge, 1958, p. 253 (références
omises).

« Si le rapatriement forcé, c’est-a-dire le renvoi d’une personne dans son pays contre son gré,
est prohibé, le droit d’expulsion est en revanche sauvegardé ». Ibid., p. 253, note 2.

« La quatrieme Convention de Genéve ne traite pas explicitement de 1’expulsion des
ressortissants de I’Etat ennemi ou d’autres étrangers et se contente de souligner que les étrangers
qui désireraient quitter le territoire d’un belligérant ont le droit de le faire. Voir I’article 5. »
Sentence partielle, Mauvais traitement des populations civiles, Réclamations de I’Erythrée

n® 15, 16, 23 et 27 a 32, op. cit., par. 81, note 27.

Quatrieme Convention de Genéve, art. 45 :

« Les personnes protégées ne pourront étre transférées a une Puissance non partie a la
Convention.

Cette disposition ne saurait faire obstacle au rapatriement des personnes protégées ou a leur
retour au pays de leur domicile aprés la fin des hostilités.

Les personnes protégées ne pourront étre transférées par la Puissance détentrice a une Puissance
partie a la Convention qu’aprés que la Puissance détentrice s’est assurée que la Puissance en
question est désireuse et a méme d’appliquer la Convention. Quand les personnes protégées sont
ainsi transférées, la responsabilité de I’application de la Convention incombera a la Puissance
qui a accepté de les accueillir pendant le temps qu’elles lui seront confiées. Néanmoins, au cas

06-26030



A/CN.4/565

cependant pas leur départ force par expulsion!®S. Il ressort clairement du
commentaire de 1’article 45 que les Etats conservent le droit d’expulser de leur
territoire des étrangers a titre individuel pour des motifs de siireté nationale :

« [A]ucune disposition n’existe en ce qui concerne I’expulsion (en
anglais “deportation”), mesure par laquelle un Etat éloigne de son territoire un
étranger indésirable. En 1’absence d’un texte assimilant 1’expulsion a une
forme de transfert, le présent article ne semble donc pas s’opposer au droit
qu’ont les Parties au conflit d’expulser des étrangers dans des cas individuels
et lorsque la sécurité de I’Etat 1’exige absolument. »186

97. La quatriecme Convention de Geneve traite encore en son article 49 du départ
forcé de civils hors du territoire occupé par « transfert forcé » ou « deportation »
dans le territoire de la puissance occupante ou dans celui de tout autre Etat!87. Cette
disposition vise le transfert forcé ou I’expulsion de personnes qui ne sont pas
ressortissantes de I’Etat occupant et qui peuvent étre ou non des ressortissantes de
I’Etat sur le territoire duquel elles se trouvent. Cependant, le transfert forcé ou
I’expulsion de personnes par I’Etat occupant, méme de personnes qui ne sont pas
ressortissantes de 1’Etat sur le territoire duquel elles se trouvent, ne constituent pas
des cas d’expulsion d’étranger par un Etat hors de son territoire. Cette disposition
ne régit pas I’expulsion d’étrangers par I’Etat hors de son territoire en temps de
conflit armé international 188,

ou cette Puissance n’appliquerait pas les dispositions de la Convention, sur tout point important,
la Puissance par laquelle les personnes protégées ont été transférées devra, a la suite d’une
notification de la Puissance protectrice, prendre des mesures efficaces pour remédier a la
situation, ou demander que les personnes protégées lui soient renvoyées. Il devra étre satisfait a
cette demande.

Une personne protégée ne pourra, en aucun cas, étre transférée dans un pays ou elle peut
craindre des persécutions en raison de ses opinions politiques ou religieuses.

Les dispositions de cet article ne font pas obstacle a 1’extradition, en vertu des traités
d’extradition conclus avant le début des hostilités, de personnes protégées inculpées de crimes
de droit commun ».

185 « Le Commentaire de la quatriéme Convention de Genéve décrit clairement les normes fixées
par le droit international humanitaire moderne. On y précise que 1’article 45 de la quatriéme
Convention de Genéve traite du transfert de civils, lequel peut désigner, par exemple,
I’internement sur le territoire d’une autre Puissance, le rapatriement, le retour des personnes
protégées a leur pays de domicile ou leur extradition. Toutes ces éventualités sont prévues par la
quatriéme Convention de Genéve. En revanche, aucune disposition n’existe en ce qui concerne
I’expulsion, mesure par laquelle un Etat éloigne de son territoire un étranger indésirable. En
I’absence d’un texte assimilant 1’expulsion a une forme de transfert, 1’article 45 ne semble donc
pas s’opposer aux droits qu’ont les Parties au conflit d’expulser des étrangers dans des cas
individuels et lorsque la sécurité de I’Etat I’exige absolument. » Jean-Marie Henckaerts, Mass
Expulsion in Modern International Law and Practice, La Haye, Martinus Nijhoff Publishers,
1995, p. 137.

186 Jean S. Pictet (dir. publ.), op. cit., p. 286.

187 Dans leur étude sur I’expulsion des étrangers, Jennings et Watts formulent I’observation
suivante : « L’expulsion de civils hors de territoires occupés par un Etat belligérant suscite un
certain nombre de questions. [...] La question a regu une attention particuliére en rapport avec
I’expulsion de Palestiniens hors des territoires occupés par Israél en Cisjordanie et dans la bande
de Gaza a partir de 1967 : voir par exemple les résolutions 607 (1988) et 608 (1988) du Conseil
de sécurité, et Tabari, Harvard International Law Journal, 29 (1988), p. 552 a 558. »

Robert Jennings et A. Watts, op. cit., p. 941, note 4.

188 1 article 49 de la quatriéme Convention de Genéve se lit comme suit :

« Les transferts forcés, en masse ou individuels, ainsi que les déportations de personnes
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98. De surcroit, les déportations ou transferts illégaux qualifiés infractions graves
a larticle 147 de la quatriéme Convention de Genéve peuvent étre interprétés
comme renvoyant aux situations limitées mentionnées plus haut, a savoir celles
envisagées par les articles 45 et 49 de la quatriéme Convention de Geneve!3°. Il en
est de méme des transferts forcés et expulsions, qui sont qualifiés crimes de guerre
dans le Statut du Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslaviel!®0 et dans le
Statut de Rome de la Cour pénale internationale!®!.
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protégées hors du territoire occupé dans le territoire de la Puissance occupante ou dans celui de
tout autre Etat, occupé ou non, sont interdits, quel qu’en soit le motif.

Toutefois, la Puissance occupante pourra procéder a 1’évacuation totale ou partielle d’une région
occupée déterminée, si la sécurité de la population ou d’impérieuses raisons militaires I’exigent.
Les évacuations ne pourront entrainer le déplacement de personnes protégées qu’a 1’intérieur du
territoire occupé, sauf en cas d’impossibilité matérielle. La population ainsi évacuée sera
ramenée dans ses foyers aussitot que les hostilités dans ce secteur auront pris fin.

La Puissance occupante, en procédant a ces transferts ou a ces évacuations, devra faire en sorte,
dans toute la mesure possible, que les personnes protégées soient accueillies dans des
installations convenables, que les déplacements soient effectués dans des conditions
satisfaisantes de salubrité, d’hygi¢ne, de sécurité et d’alimentation et que les membres d’une
méme famille ne soient pas séparés les uns des autres.

La Puissance protectrice sera informée des transferts et évacuations dés qu’ils auront eu lieu.

La Puissance occupante ne pourra retenir les personnes protégées dans une région
particuliérement exposée aux dangers de la guerre, sauf si la sécurité de la population ou
d’impérieuses raisons militaires 1’exigent.

La Puissance occupante ne pourra procéder a la déportation ou au transfert d’une partie de sa
propre population civile dans le territoire occupé par elle. »

L’article 147 de la quatrieme Convention de Geneve se lit comme suit :

« Les infractions graves visées a 1’article précédent sont celles qui comportent I’un ou ’autre
des actes suivants, s’ils sont commis contre des personnes ou des biens protégés par la
Convention : I’homicide intentionnel, la torture ou les traitements inhumains, y compris les
expériences biologiques, le fait de causer intentionnellement de grandes souffrances ou de porter
des atteintes graves a 1’intégrité physique ou a la santé, la déportation ou le transfert illégaux, la
détention illégale, le fait de contraindre une personne protégée a servir dans les forces armées de
la Puissance ennemie, ou celui de la priver de son droit d’étre jugée régulicrement et
impartialement selon les prescriptions de la présente Convention, la prise d’otages, la
destruction et I’appropriation de biens non justifiées par des nécessités militaires et exécutées
sur une grande échelle de fagon illicite et arbitraire. » [non souligné dans 1’original]

Statut du Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie, adopté par le Conseil de sécurité
par sa résolution 827 (1993) du 25 mai 1993. L’article 2 du Statut dispose que : « Le Tribunal
international est habilité a poursuivre les personnes qui commettent ou donnent I’ordre de
commettre des infractions graves aux Conventions de Genéve du 12 aolt 1949, a savoir les actes
suivants commis contre des personnes ou des biens protégés aux termes des dispositions de la
Convention de Genéve pertinente : [...] g) I’expulsion ou le transfert illégal d’un civil ou sa
détention illégale. »

Statut de Rome de la Cour pénale internationale, 17 juillet 1998, Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 2187, n° 38544, p. 3. L’article 8 dispose que :

« 1. La Cour a compétence a 1’égard des crimes de guerre, en particulier lorsque ces crimes
s’inscrivent dans le cadre d’un plan ou d’une politique ou lorsqu’ils font partie d’une série de
crimes analogues commis sur une grande échelle.

2. Aux fins du Statut, on entend par “crimes de guerre” :

a) Les infractions graves aux Conventions de Gen¢ve du 12 aolit 1949, a savoir I’un
quelconque des actes ci-apres lorsqu’ils visent des personnes ou des biens protégés par les
dispositions des Conventions de Genéve : [...] vii) La déportation ou le transfert illégal ou la
détention illégale; [...]

b) Les autres violations graves des lois et coutumes applicables aux conflits armés
internationaux dans le cadre établi du droit international, a savoir I’un quelconque des actes ci-
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99. Au surplus, I’article 85 du Protocole additionnel I aux Conventions de Genéve
qualifie « infractions graves » les seuls déportations ou transferts survenant dans le
cadre de D’occupation d’un territoire!®2. Il semble donc bien que le droit
international humanitaire conventionnel ne régisse pas expressément 1’expulsion des
étrangers par 1’Etat en temps de conflit armé international. De plus, une étude du
droit international humanitaire coutumier publiée par le Comité international de la
Croix-Rouge prés de 50 ans apres I’adoption de la quatrieme Convention de Genéve
envisage les seules questions de « transfert forcé » et de « déportation » a 1’occasion
des actions de la puissance occupante dans un territoire occupé!3.

100. Le Protocole additionnel Il aux Conventions de Genéve consacre des
dispositions au traitement des civils en temps de conflit armé non international.
Ainsi, au paragraphe 2 de son article 17, il porte interdiction de forcer des personnes
civiles a quitter leur propre territoire pour des raisons ayant trait au conflit!®4.
Cependant, cette disposition n’envisage pas [’¢loignement des étrangers par
expulsion. Comme le note le commentaire de 1’article 17 du Protocole II rédigé par
le CICR, « ... la législation nationale concernant les étrangers n’est pas concernée
par cette disposition » 193,

192

193

194

apres : [...] viii) Le transfert, direct ou indirect, par une Puissance occupante d’une partie de sa
population civile dans le territoire qu’elle occupe, ou la déportation ou le transfert a I’intérieur
ou hors du territoire occupé de la totalité ou d’une partie de la population de ce territoire. »
Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aoit 1949 relatif a la protection des
victimes des conflits armés internationaux (Protocole I), Genéve, 8 juin 1977, Nations Unies,
Recueil des Traités, vol. 1125, n° 17512, p. 3, art. 85 (4) :

«[...] les actes suivants sont considérés comme des infractions graves au Protocole lorsqu’ils
sont commis intentionnellement et en violation des Conventions ou du présent Protocole : a) Le
transfert par la Puissance occupante d’une partie de sa population civile dans le territoire qu’elle
occupe ou la déportation ou le transfert a I’intérieur ou hors du territoire occupé de la totalité ou
d’une partie de la population de ce territoire, en violation de I’article 49 de la quatriéme
Convention ».

Voir la régle 129 A de I’Etude du Comité international de la Croix-Rouge sur le droit
international humanitaire coutumier : « Les parties a un conflit armé international ne peuvent
procéder a la déportation ou au transfert forcé de la totalité ou d’une partie de la population d’un
territoire occupé, sauf dans les cas ou la sécurité des civils ou des impératifs militaires
I’exigent. » Jean-Marie Henckaerts et L. Doswald-Beck, Customary International Humanitarian
Law, vol. I — Rules, Cambridge, University Press, 2005, p. 457 (en anglais seulement). En
frangais, voir 1’article de Jean-Marie Henckaerts publi¢ dans la Revue internationale de la
Croix-Rouge, vol. 87, p. 329.

Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aolt 1949 relatif a la protection des
victimes des conflits armés non internationaux (Protocole II), Geneve, 8 juin 1977, Nations Unies,
Recueil des Traités, vol. 1125, n° 17513, p. 609, art. 17 — Interdiction des déplacements forcés :

« 1. Le déplacement de la population civile ne pourra pas étre ordonné pour des raisons ayant
trait au conflit sauf dans les cas ou la sécurité des personnes civiles ou des raisons militaires
impératives 1’exigent. Si un tel déplacement doit étre effectué, toutes les mesures possibles seront
prises pour que la population civile soit accueillie dans des conditions satisfaisantes de logement,
de salubrité, d’hygiéne, de sécurité et d’alimentation.

2. Les personnes civiles ne pourront pas étre forcées de quitter leur propre territoire pour des
raisons ayant trait au conflit. »

Yves Sandoz, C. Swinarski et B. Zimmermann (dir. publ.), Commentary on the Additional
Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949, Genéve, Comité
international de la Croix-Rouge, Martinus Nijhoff Publishers, 1987, p. 1474, par. 4868
(référence omise). Le texte frangais du commentaire des Protocoles additionnels du 8 juin 1977
aux Conventions de Genéve du 12 aout 1949 peut étre consulté sur le site du Comité
international de la Croix-Rouge a 1’adresse www.icrc.org/dih.nsf.
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101. La Commission des réclamations entre I’Erythrée et I’Ethiopie a abordé la
question du droit applicable a 1’expulsion des étrangers en temps de conflit armé.
Elle a reconnu la tres large faculté qu’a un belligérant d’expulser les ressortissants
de I’Etat ennemi de son territoire pendant le conflit. En revanche, elle a aussi
confirmé que ces expulsions doivent respecter les dispositions du droit international
humanitaire concernant le traitement des personnes protégées.

102. Dans sa sentence partielle sur les réclamations de I’Erythrée pour mauvais
traitement de populations civiles, la Commission a déclaré que :

« Le droit international humanitaire accorde aux belligérants de larges
prérogatives s’agissant d’expulser les ressortissants de 1’Etat ennemi de leur
territoire pendant un conflit [...] La Commission a conclu de ce qui précede
que c’est en toute légalité que I’Ethiopie a déchu un nombre substantiel de
doubles nationaux de leur nationalité éthiopienne apres s’étre assurée de leur
identité par le truchement de son comité sur la sécurité. L’Ethiopie pouvait
donc légalement expulser ces personnes en qualité de nationaux d’un Etat
belligérant ennemi, tout en étant tenue de leur garantir les protections prévues
par la Quatriéme Convention de Geneve et autres textes applicables du droit
international humanitaire. L’Erythrée est déboutée de sa réclamation pour
expulsion illégale de ce groupe. »19¢

103. Dans sa sentence partielle sur les réclamations de I’Ethiopie pour mauvais
traitement de populations civiles, la Commission a identiquement fait observer ce
qui suit :

« Aucune des deux parties n’a évoqué expressément 1’étendue de la
faculté que le droit international humanitaire reconnait aux belligérants
d’expulser les ressortissants d’Etats ennemis pendant un conflit armé
international. [...] L’Erythrée a nié que des Ethiopiens aient été expulsés
pendant cette période par suite d’actions ou de politiques officielles et elle a
prétendu que ceux qui avaient quitté son territoire 1’avaient fait de leur propre
gré. De son coté, ’Ethiopie a principalement évoqué les régles relatives a
I’¢loignement des étrangers en temps de paix. [...]

Dans sa sentence partielle sur les réclamations de 1’Erythrée pour
mauvais traitement des populations civiles, la Commission s’est penchée sur le
droit que le jus in bello accorde a un belligérant d’expulser les ressortissants
d’un Etat ennemi pendant un conflit armé international. [...] Cependant, les
conditions dans lesquelles se déroulent ces expulsions doivent respecter les
normes humanitaires minimales énoncées aux articles 35 et 36 de la Quatriéme
Convention de Geneve. »197

104. Nous limiterons pour le moment notre analyse des sentences de la Commission
des réclamations entre I’Erythrée et 1’Ethiopie a la question du droit applicable &
I’expulsion des étrangers en temps de conflit armé. Pour une analyse de ces
sentences du point de vue de la 1égalité de I’expulsion des étrangers en temps de
conflit armé, on se reportera a la partie X.H de la présente étude.

80

196 Sentence partielle, Mauvais traitement des populations civiles, Réclamations de I’Erythrée
n® 15, 16, 23 et 27 a 32, op. cit., par. 81 et 82.

197 Sentence partielle, Mauvais traitement des populations civiles, Réclamation de 1’Ethiopie n° 5,
op. cit., par. 119 et note 35 (le texte de cette note a été inséré a la fin du premier paragraphe de
la citation ci-dessus apres les points de suspension entre crochets) et par. 121 et 122.
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105. 11 suit de ce qui précede que certaines regles de droit international applicables
en temps de conflit armé peuvent étre utiles s’agissant d’apprécier la légalité de
I’expulsion d’étrangers en pareil cas. En outre, comme le reconnait la Commission
des réclamations entre 1’Erythrée et 1’Ethiopie, les principes généraux du droit
international humanitaire peuvent s’appliquer a I’expulsion d’étrangers ennemis!®8.
Toutefois, il se peut que ces régles et principes ne permettent pas de dégager
I’ensemble des conditions de fond et de procédure applicables a 1’expulsion
d’étrangers en temps de conflit armé. Ainsi donc, méme en temps de conflit armé,
I’expulsion d’un étranger peut étre assujettie a des restrictions de fond et de
procédure imposées par les régles de droit international relatives a 1’expulsion des
étrangers, notamment des restrictions tenant aux droits de I’homme. La Cour
internationale de Justice a d’ailleurs confirmé que : « [L]a protection offerte par les
conventions régissant les droits de I’homme ne cesse pas en cas de conflit armé, si
ce n’est par ’effet des clauses dérogatoires du type de celle figurant a I’article 4 du
Pacte international relatif aux droits civils et politiques!®® ».

106. La CDI doit donc décider dans quelle mesure 1’expulsion des étrangers en
temps de conflit armé mérite d’étre étudiée dans le cadre du sujet. Une approche
extensive du sujet serait certes plus complexe et plus longue puisqu’elle conduirait a
examiner les régles pertinentes du droit international applicables aux conflits armés.
Elle permettrait cependant de dégager un ensemble plus large de régles sur
I’expulsion d’étrangers se trouvant dans une situation particuliére dont 1I’intérét
pratique est indéniable étant donné la fréquence avec laquelle elle se produit. A
I’inverse, une approche plus restrictive du sujet serait probablement moins
complexe et plus commode, puisqu’elle se concentrerait sur les régles gouvernant
I’expulsion des étrangers en temps de paix.

Expulsion collective et expulsion en masse

107. La cinquiéme question a examiner pour déterminer la portée du sujet est celle
de savoir s’il convient de le restreindre a I’expulsion individuelle d’étrangers ou de
I’étendre a I’expulsion collective de groupes d’étrangers en tant que tels et a
I’expulsion en masse. L’approche restrictive du sujet serait plus commode
puisqu’elle se concentrerait sur le régime juridique particulier qui gouverne
I’expulsion d’étrangers a titre individuel. L’approche extensive permettrait quant a
elle de dégager un ensemble plus exhaustif de régles applicables a I’expulsion des
étrangers, mais risquerait de conduire a envisager la question sous trois régimes
juridiques différents en apparence qui régissent 1’expulsion individuelle, I’expulsion
collective et 1’expulsion en masse. On passera brievement en revue dans la
partie XII de la présente étude les questions et la documentation concernant
I’expulsion collective et I’expulsion en masse afin de faciliter 1’adoption d’une
décision sur la portée de cet aspect du sujet.

198
199

Voir la partie X.H de la présente étude.
Conséquences juridiques de 1’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé (avis
consultatif), C.I.J. Recueil 2004, p. 41 (par. 106) de I’avis.
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F.

Droit conventionnel

108. L’expulsion d’un étranger par I’Etat doit se conformer aux obligations
conventionnelles pertinentes qui lient cet Etat200, Nombreux sont les traités qui
peuvent influer sur I’étendue et les modalités d’exercice de la faculté qu’a un Etat
partie d’expulser un étranger qui a la nationalité d’un autre Etat partie au méme
traité2o01,

« La compétence de I’Etat en matiére de réglementation et de contréole de
la circulation des personnes a travers ses frontiéres est également limitée par
ses obligations conventionnelles, dérivant de conventions bilatérales ou
multilatérales. Les FEtats concluent des centaines d’accords internationaux
concernant la circulation des personnes a travers leurs frontiéres. En
conséquence, des questions qui relevaient a I’origine de leur compétence
exclusive sont désormais régies par les stipulations de ces accords. Les
pouvoirs des Etats en sont limités d’autant, puisqu’ils sont tenus d’agir en
conformité avec les dispositions des accords auxquels ils sont parties. En
général, ces conventions ont pour objet de simplifier et faciliter la circulation
des personnes a travers les fronticres, et certaines d’entre elles prévoient méme
une compléte liberté de circulation. L’acceptation par les Etats parties a ces
conventions d’une telle restriction de leur compétence est toutefois assortie
habituellement de clauses dérogatoires qui les autorisent a recourir a des
mesures extraordinaires pour protéger certains intéréts vitaux présentant un
intérét particulier pour eux. »202

200  La faculté d’expulser est un droit souverain en ce qu’il appartient a tout Etat pour assurer sa

20

—_

protection, mais c’est un droit qui est encadré et limité, en particulier par les obligations
conventionnelles... » Guy S. Goodwin-Gill, op. cit., p. 310. « Le droit d’éloignement
d’expulsion ... doit étre exercé dans le respect des ... accords internationaux, mondiaux,
régionaux et bilatéraux applicables. », Louis B. Sohn et T. Buergenthal, op. cit., p. 89. « Les
expulsions arbitraires ... violant les stipulations de traités ... ont donné lieu a des réclamations
diplomatiques et a des sentences arbitrales. » Edwin M. Borchard, The Diplomatic Protection of
Citizens Abroad or the Law of International Claims, New York, The Banks Law Publishing Co.,
1915, p. 57. « Le demandeur dans une affaire d’expulsion supporte la charge de la preuve du
caractére illicite de ’acte accompli par I’Etat expulseur; en d’autres termes, il doit prouver que
I’expulsion constitue ... une violation des obligations conventionnelles de I’Etat expulseur. »
Rankin v. The Islamic Republic of Iran, cf. supra note 136, p. 142, par. 22.

« Il existe de nombreux arrangements conventionnels entre des Etats ou au sein de groupes
d’Etats qui produisent des effets sur les droits dont jouissent leurs nationaux en matiére
d’admission, de circulation ou de séjour sur le territoire des Etats concernés. La ou existent de
tels arrangements, les droits des personnes qui sont des nationaux des Etats parties & un traité
sont régis par les stipulations de ce traité... » Louis B. Sohn et T. Buergenthal, op. cit., p. 50.
Voir ex parte Duke of Chdteau Thierry [1917] 1 KB 922 (« Expulsion en vertu d’une convention
relative a I’expulsion réciproque de personnes assujetties au service militaire »); Accord du

29 juillet 1933 entre le Gouvernement du Royaume-Uni, le Gouvernement indien et le
Gouvernement francais relatif a I’expulsion de certains territoires britanniques et francais en
Orient; et Protocoles I, 11 et 111, Société des Nations, Recueil des Traités, vol. CXLII, p. 166;
Convention panaméricaine du 20 février 1928 relative au statut des étrangers, art. 6 (Hudson,
Legislation, vol. 1V, p. 2377); Accord entre le Danemark, la Finlande, 1’Islande, la Norvége et la
Suéde concernant le transit des personnes expulsées, 1965, Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 572, p. 105. (extrait de Robert Jennings et A. Watts, op. cit., p. 941, note 6).

202 1ouis B. Sohn et T. Buergenthal, op. cit., p. 7 et 8.
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109. Depuis le milieu du XVII® siécle, les Etats ont conclu de nombreux traités
bilatéraux régissant la circulation, le traitement et le statut de leurs ressortissants,
notamment des traités d’amitié, des traités d’amitié et de commerce, des traités de
commerce et de navigation, des traités de commerce et d’établissement et des traités
consulaires293.

« Comme leur nom I’indique, les traités de commerce et d’établissement
visent a faciliter ’entrée, le séjour et I’activité professionnelle des nationaux
des Etats parties sur le territoire des autres Etats parties. Le mot
“établissement” n’est pas limité a la seule entrée, mais est un “terme de ’art”
qui s’applique a toutes les dispositions d’un trait¢ de commerce touchant les
activités menées par des étrangers. Le traité lui-méme tend généralement a
définir des normes de traitement qui ont globalement pour objet d’éliminer les
discriminations a 1’égard des ressortissants et des entreprises des parties au
traité, ces normes pouvant s’exprimer en termes de traitement de la nation la
plus favorisée, traitement national ou traitement conforme aux normes de droit
international. En régle générale, ce genre de stipulations n’est pas censé porter
atteinte aux lois en vigueur sur ’entrée et le séjour ni a la compétence des
Etats pour adopter de nouvelles réglementations dans ce domaine. De surcroft,
les droits qu’affirment ces traités sont limités a leur objet, a savoir
I’encouragement du commerce et des investissements bilatéraux. Il est par
conséquent entendu que ces traités ne mettent pas en cause le droit
d’expulsion, méme si leur objet et leur but dessinent les limites de la
compétence discrétionnaire de I’Etat en la matiére. Celui-ci ne peut pas faire

203 « Les principaux exemples de pratique conventionnelle en matiére de circulation des personnes

se trouvent dans le vaste corpus d’accords bilatéraux conclus sous des titres tels que “Traité
d’amitié” ou “Traité d’amitié et de commerce”, “Traité de commerce et de navigation” ou
“Convention consulaire”. Des traités de ce genre sont conclus depuis le milieu du XVII® siécle
tant entre grandes puissances qu’entre grandes puissances et nations plus modestes, en vue de
régler la circulation, le statut et le traitement de leurs ressortissants. Leur nombre s’est
considérablement accru au cours du XX° siécle et surtout depuis la Deuxiéme Guerre mondiale.
Ces traités emploient souvent une terminologie convenue pour décrire le traitement a réserver
aux ressortissants des Etats parties, notamment les expressions “traitement de la nation la plus
favorisée” et “traitement national”. Il arrive aussi que ces traités énoncent expressément le droit
d’entrée, de s€jour ou d’établissement des nationaux ou emploient un vocabulaire plus
restrictif. » Louis B. Sohn et T. Buergenthal, op. cit., p. 51. « Des dispositions concernant
I’expulsion ont été insérées dans un certain nombre d’instruments bilatéraux, et surtout dans des
accords sur le séjour des étrangers, dans des traités d’amitié, de commerce et de navigation, etc.
Certains d’entre eux se bornent a reconnaitre a chacune des parties contractantes le droit
d’expulser ou d’éloigner, de toute autre fagon, les ressortissants de 1’autre partie dont la
présence est jugée indésirable, qu’ils aient, par exemple, enfreint les réglements relatifs au

&jou S u ¢ u i utorisation.
séjour des étrangers ou accepté un emploi sans autorisation. Un grand nombre de ces
instruments reconnaissent le droit d’expulsion en faisant une exception au principe de 1’égalité
de traitement entre les ressortissants de 1’autre Etat et ceux de 1’Etat ou ils résident. D’autres
dispositions prévoient qu’il faut d’abord s’assurer que les expulsés seront admis dans leur pays
d’origine. Quelques-uns de ces instruments limitent le droit d’expulsion aux cas qui présentent
une gravité particuliére et prescrivent que les pays d’origine des personnes a expulser doivent
étre, aussitdt que possible, informés des motifs et des circonstances de ’expulsion. Il y a lieu de
faire observer cependant que les dispositions qui limitent le droit d’expulsion, bien qu’elles
soient parfois appliquées a d’autres pays sur la base de la clause de la nation la plus favorisée,
se rencontrent rarement dans des instruments ayant force obligatoire pour les principaux pays
d’émigration et d’immigration. » Nations Unies, « Etude sur 1’expulsion des immigrants »,
op. cit., par. 107 (références omises).
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de son droit d’expulsion un usage contraire a cet objet et a ce but, et c’est dans
ce contexte que doit s’entendre la réserve habituelle des traités
d’établissement, qui autorise 1’une et 1’autre partie a prendre toutes mesures
nécessaires au maintien de 1’ordre public. Le fait que 1’étranger visé par le
traité reste expulsable est fréquemment contrebalancé par des dispositions qui
lui garantissent le traitement national et le traitement de la nation la plus
favorisée en ce qui concerne 1’accés aux tribunaux, et qui lui offrent contre
d’éventuelles mesures de harcelement une protection et des garanties au moins
égales a celles que prescrit le droit international. De nos jours, I’accés aux
tribunaux et 1’égalité devant la justice sont des droits fermement établis en
droit international général, alors qu’autrefois, ils découlaient le plus souvent
de dispositions de traités bilatéraux. Ces principes généraux sont renforcés par
la régle selon laquelle un Etat ne saurait se prévaloir des lacunes de son droit
interne pour manquer a ses obligations, qu’il s’agisse de ses obligations
générales, de ses obligations en vertu du droit international coutumier ou, plus
spécifiquement, de ses obligations en vertu du droit conventionnel. »204

110. Au XIX°® et au début du XX°siécle, les traités bilatéraux constituaient le
fondement des recours en expulsion illégale au mépris des droits garantis aux
étrangers ressortissants des Etats parties205. Ces premiers recours, qui tendaient a
faire reconnaitre les droits d’étrangers protégés par un traité bilatéral lorsqu’ils
étaient visés par une mesure d’éloignement, ont contribué a la consécration des
conditions de fond et de forme mises a 1’expulsion des étrangers en général. Les
regles et normes conventionnelles applicables a I’expulsion des étrangers sont, dans
une certaine mesure, I’expression du droit international général20°.

« Les accusations d’atteinte aux droits conventionnels ont suscité de
nombreuses réclamations diplomatiques pour expulsion. Ainsi, la commission

204 Guy S. Goodwin-Gill, op. cit., p. 292 et 293 (références omises).

205 Saisis de ce genre de recours, les tribunaux nationaux ont généralement répugné a considérer
que les traités invoqués mettaient en question le droit d’expulsion. Voir, par exemple, Hearn c.
Consejo de Gobierno, Cour de cassation du Costa Rica, 17 septembre 1962, International Law
Reports, vol. 32, E. Lauterpacht (dir. publ.), p. 259 : « Elle [la Convention relative au statut des
étrangers, signée a la VI® Conférence panaméricaine tenue a La Havane en 1928] ne contredit
pas non plus les dispositions applicables a I’expulsion des étrangers puisque le droit de ne pas
expulser une personne, méme lorsqu’elle est indésirable, ou de soumettre son expulsion a des
conditions, tel qu’il est défini a I’article 2 de ladite loi de 1894, est un droit souverain des
Etats »; Pieters c. Etat belge (Ministre de la justice), Conseil d’Etat, 30 septembre 1953,
International Law Reports, 1953, H. Lauterpacht (dir. publ.), p. 338 : « Ce Traité prévoyait,
d’un c6té, un traitement “national” en matiere fiscale, et, de I’autre c6té, 1’expulsion dans trois
cas seulement, a savoir ceux des personnes présentant un danger pour la moralité publique, des
personnes présentant un danger pour la santé publique et des personnes présentant un danger
pour la siireté de I’Etat. [...] Cependant, aux termes de 1’alinéa 1) du paragraphe 1 de 1’article
premier de ce Traité, les ressortissants des Hautes Parties contractantes ne peuvent se prévaloir
de ces dispositions qu’a la condition de respecter les lois et réglements locaux »; Perregaux,
Conseil d’Etat, 13 mai 1977, R. G. D. L. P. 1978, p- 1167. Voir, en sens contraire, In re
Watemberg, Conseil d’Etat, 13 décembre 1937, Annual Digest and Reports of Public
International Law Cases, 1938-1940, H. Lauterpacht (dir. publ.), affaire n® 137, p. 384 a 386.

206 « Les régles et normes proposées sont confortées par les dispositions des traités. Elles ne sont en
effet pas seulement le reflet des limites que le droit général international impose au pouvoir
discrétionnaire, mais elles cherchent aussi a définir ces limites avec une plus grande précision
en fonction des buts et de I’objet expres du traité considéré. » Guy S. Goodwin-Gill, op. cit.,
p- 309.
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interne créée [aux Etats-Unis] par la loi du 3 mars 1849 pour instruire les
réclamations contre le Mexique a rendu de nombreuses sentences portant
indemnisation des demandeurs lorsqu’il était prouvé qu’ils avaient été
expulsés du Mexique pendant la guerre du Mexique en violation de la
stipulation de I’article 26 du Traité du 5 avril 1831 aux termes duquel, en cas
de guerre, “il [serait] accordé un délai de six mois aux marchands établis sur la
cote et d’un an a ceux établis dans ’intérieur [...] pour prendre les dispositions
commerciales voulues, disposer de leurs effets [...]”. Lorsque les demandeurs
n’avaient rien fait qui justifidt la levée de leur immunité contre 1’expulsion,
leur ¢éloignement forcé avant 1’expiration du délai prévu de six mois ou d’un an
selon le cas constituait manifestement une violation du Traité. La stipulation
d’un traité selon laquelle les citoyens des Etats-Unis avaient le droit de
séjourner et de commercer, ou étaient placés sous la protection de la loi,
donnait des arguments supplémentaires aux secrétaires d’Etat pour protester
contre 1’expulsion arbitraire et sommaire de citoyens américains sans
notification préalable des charges retenues contre eux, sans possibilité de
réfuter ces charges, sans possibilité d’étre entendus par un tribunal et sans
autre forme de proces. »207

111. Ces traités bilatéraux peuvent contenir des stipulations par lesquelles les Etats
parties se réservent expressément le droit d’expulser les étrangers298. Toutefois,
I’adoption de tels traités n’implique pas renonciation implicite au droit d’expulsion,
méme en ’absence de stipulation réservant expressément le droit d’expulser les
étrangers209.

207
208

209

Edwin M. Borchard, op. cit., p. 58 (sur les affaires commentées dans Moore’s Arb. 3334 ef seq.).
« Le droit d’expulsion est parfois expressément prévu dans les traités ». Ibid., p. 49, note 2 (a
propos de I’article 2 du traité du 3 juillet 1902 entre les Etats-Unis et 1’Espagne, Malloy, I,
1702). « L’article premier du Traité d’établissement entre I'Egypte et la Turquie de 1937 [7 avril
1937, Société des Nations, Recueil des Traités, vol. 191, p. 95] dispose que : “Les ressortissants
de chacune des Hautes Parties contractantes pourront, en observant les lois et réglements du
pays, entrer librement, voyager, séjourner et s’établir dans le territoire de 1’autre sauf dans les
localités ou zones interdites ou I’abandonner en tous temps, sans étre soumis a des restrictions
de quelque nature qu’elles soient, autres que celles auxquelles sont ou seraient soumis les
nationaux ou, s’il existe des dispositions spéciales pour les étrangers, les ressortissants de la
nation la plus favorisée. Chacune des Hautes Parties contractantes se réserve le droit d’interdire,
soit a la suite d’une sentence 1égale, soit en vertu des lois et réglements sur la police des mceurs,
sur la police sanitaire ou sur la mendicité, soit pour des motifs de siireté intérieure ou extérieure
de I’Etat, & des individus ressortissants de 1’autre Partie de s’établir ou de sé&journer sur son
territoire et de les expulser pour ces motifs”. Beaucoup d’autres conventions contiennent des
stipulations semblables. » Louis B. Sohn et T. Buergenthal, op. cit., p. 10.

« Le droit d’expulsion n’est pas limité non plus par les traités qui garantissent aux ressortissants
des parties contractantes le droit de sé¢journer et de voyager ou de commercer et d’autres

droits ». Edwin M. Borchard, op. cit., p. 49. « Le droit qu’a un Etat d’expulser a son gré les
étrangers dont il considere la présence comme indésirable est, comme le droit de refuser
I’admission des étrangers, réputé étre un attribut de sa souveraineté et ne souffre aucune
restriction, méme par les traités qui garantissent le droit de séjour des ressortissants des autres
Etats contractants [Fong Yue Ting v. U.S., 149, U.S. 698 (1892)]. » Shigeru Oda, « Legal Status
of Aliens », in Serensen, Max (dir. publ.), Manual of Public International Law, New York, St.
Martin’s Press, 1968, p. 482. « Les traités de commerce et de navigation stipulent
habituellement que les ressortissants des Hautes Parties contractantes peuvent entrer, voyager et
séjourner librement sur le territoire de 1’autre. [...] Ces stipulations ne portent cependant par
atteinte au droit, pour chacune des parties contractantes, d’adopter et d’appliquer des lois en
matiére d’immigration. Les stipulations d’ordre général de ces traités n’impliquent pas une
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112. 11 est aussi des traités régionaux qui consacrent des dispositions spéciales a la
liberté de circulation des ressortissants des Etats parties2!0. Ces traités régionaux
peuvent limiter, en vertu du droit des traités, le droit d’un Etat partie d’expulser des
étrangers ressortissants d’un autre Etat partie2!!.

« Le droit qu’a un Etat d’expulser ses étrangers peut subir des restrictions
considérables si cet Etat appartient a une organisation comme la CEE, qui
suppose une importante intégration sur les plans social, économique et
juridique, y compris d’importants droits d’admission et de séjour sur le

86

210

21

—_

renonciation au droit d’¢éloigner ou d’expulser les étrangers ». Green Haywood Hackworth,
Digest of International Law, vol. 111, chap. IX a XI, Washington, Government Printing Office,
1942, p. 718. « ... Les traités et les déclarations par lesquels un gouvernement stipule pour ses
nationaux le droit de séjourner, d’acquérir des propriétés fonciéres ou d’exercer une industrie
sur un territoire étranger ne doivent pas étre interprétés comme emportant renonciation de la
part de I’autre Puissance contractante au droit d’expulser les étrangers dont la conduite laisserait
a désirer. » Pradier-Fodéré, P., Traité de droit international public, Paris, 1887, vol. III, par.
1857 (cité par Edwin M. Borchard, op. cit., p. 49, note 2). « Il ressort des affaires jugées par les
cours et tribunaux internationaux que 1’éloignement ou 1’expulsion d’étrangers par un Etat
trouve son fondement juridique dans le droit et le devoir qu’a 1’Etat de préserver le bien-étre et
la streté de la nation. [...] La justification du droit d’éloigner ou d’expulser des étrangers pour
des motifs d’ordre public ou de stireté de I’Etat réside dans le fait qu’une convention générale
entre deux pays qui dispose que les ressortissants de chacun d’eux pourront entrer ou séjourner
librement sur le territoire de 1’autre n’est pas réputée emporter une renonciation implicite au
droit d’expulsion. » Bin Cheng, General Principles of Law as Applied by International Courts
and Tribunals, Cambridge, Grotius Publications Limited, 1987, p. 32 et 33.

Voir Richard Plender, op. cit., p. 273. « Il se pourrait qu’une organisation régionale fondée sur
un traité, comme I’est la Communauté économique européenne, constitue le moyen le plus
efficace de borner le pouvoir discrétionnaire d’expulsion. Ici en effet, en ce qui concerne
I’admission et 1’éloignement, I’accent est mis sur le développement du droit communautaire, de
méme que, dans la Convention européenne des droits de I’homme, 1’accent est mis sur la notion
d’“ordre public” européen. On a pu dire aussi que 1’¢loignement pourrait se révéler incompatible
avec le développement d’une communauté politique, économique et juridique. L’expulsion est
essentiellement une mesure défensive, qui doit étre appliquée dans 1’intérét de la communauté
dans son ensemble. Or, dans de nombreux cas, le droit national est suffisant pour répondre aux
infractions pénales, et on est fondé a se demander s’il est justifié de lui ajouter une mesure
discriminatoire d’expulsion. » Guy S. Goodwin-Gill, op. cit., p. 309 et 310.

Voir par exemple la Convention portant exécution des articles 55 et 56 du Traité instituant
I’Union économique Benelux, signée a Bruxelles le 19 septembre 1960, Nations Unies, Recueil
des Traités, vol. 481, n° 5471, p. 424 a 426, qui limite 1’éventail des motifs pouvant justifier une
mesure d’éloignement des garanties de procédure. L’article 4 de cette convention dispose que :

« Sans préjudice des dispositions de 1’article 5, les ressortissants de 1’une des Parties
contractantes qui séjournent ou qui ont été autorisé€s a s’établir sur le territoire d’une autre Partie
contractante ne peuvent faire 1’objet d’une mesure d’éloignement que s’ils constituent un danger
pour I’ordre public ou la sécurité nationale »; I’article 5 dispose que : « Les ressortissants de
I’une des Parties contractantes établis depuis trois ans sur le territoire d’une autre Partie
contractante ne peuvent faire I’objet d’une mesure d’éloignement que s’ils constituent un danger
pour la sécurité nationale ou si, ayant été 1’objet d’une condamnation définitive pour un crime
ou délit particuliérement grave, ils constituent une menace pour la communauté de ce pays »; et
I’article 7 dispose que : « Les ressortissants de I’une des Parties contractantes autorisés a
s’établir sur le territoire d’une autre Partie contractante ne peuvent faire 1’objet d’une mesure
d’¢loignement qu’aprés avis donné au ministre de la justice du pays de résidence par une
autorité compétente de ce pays, devant laquelle les intéressés peuvent faire valoir leurs moyens
de défense et se faire représenter ou assister par un avocat de leur choix. Au surplus, notification
de la mesure d’¢éloignement est adressée directement et préalablement a son exécution aux
services compétents de la Partie contractante dont 1’intéressé est ressortissant. La notification
indique les motifs de la mesure d’éloignement. »
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territoire de chaque Etat membre pour les ressortissants des autres Etats
membres. »212

113. Dans des traités régionaux tels que ceux qui concernent la Communauté
européenne, les dispositions régissant 1’¢loignement des étrangers ressortissants
d’un Etat partie, relévent de la lex specialis plutdot que du droit international
général213, Ceci dit, certaines de ces dispositions peuvent correspondre a des régles
du droit international général ou contribuer a son développement. Au surplus, la
pratique d’une communauté issue d’un traité et de ses Etats membres en matiére
d’éloignement des étrangers qui ne sont pas ressortissants d’un Etat partie est régie
par le droit international général et, par conséquent, s’inscrit dans le cadre du sujet a
I’examen?14,

114. Le droit interne des Etats peut également exempter des mesures d’éloignement
les ressortissants des Etats membres d’une organisation régionale ou autre
organisation internationale2!3.

Droit interne et pratique des Etats

115. Le droit interne et la pratique des FEtats influencent directement la
réglementation de la circulation internationale des personnes, y compris ’entrée, le
séjour, le traitement et 1’¢loignement des étrangers. La présence d’étrangers sur le
territoire d’un Etat peut étre source de controverse en raison des incidences
économiques, sociales, ethniques, religieuses ou politiques de cette présence.

212

213

214

215

Robert Jennings et A. Watts, op. cit., p. 942. « Le droit qu’a un Etat d’expulser les étrangers
peut aussi étre directement ou indirectement limité par un traité. Ainsi, I’article 3 de la
Convention européenne d’établissement de 1955 dispose que les ressortissants des Parties
contractantes résidant réguliérement sur le territoire des autres Parties ne peuvent étre expulsés
que s’ils menacent la sécurité de I’Etat ou ont contrevenu a 1’ordre public ou aux bonnes meeurs;
et, 4 moins de motifs impérieux touchant a la sécurité de I’Etat, ceux de ces ressortissants qui
résident régulierement depuis plus de deux ans sur le territoire de I’une des Parties contractantes
ne peuvent faire 1’objet d’une mesure d’expulsion qu’apres avoir été admis a faire valoir les
raisons qu’ils peuvent invoquer contre leur expulsion et a présenter un recours a cet effet devant
une autorité compétente. » Robert Jennings et A. Watts, op. cit., p. 941 et 942 (références
omises).

« Le droit de la Communauté économique européenne constitue un régime juridique spécial aux
fins d’intégration qui est distinct du droit international public traditionnel. » Rainer Arnold,

op. cit., p. 105.

Voir la-dessus la directive 2003/109/CE du Conseil du 25 novembre 2003 relative aux statuts
des ressortissants de pays tiers résidents de longue durée, Journal officiel L 16, p. 44 a 53,

art. 12 (protection contre 1’éloignement); directive 2001/40/CE du 28 mai 2001 relative a la
reconnaissance mutuelle des décisions d’éloignement des ressortissants de pays tiers, Journal
officiel L 149, 2 juin 2001, p. 34 a 36, ainsi que la résolution du Conseil du 4 mars 1996 relative
aux statuts des ressortissants de pays tiers qui sont résidents de longue durée sur le territoire des
Etats membres, Journal officiel C 080, 18 mars 1996, p. 2 a 4, art. VI. Voir aussi, en ce qui
concerne le Benelux, la Convention concernant le transfert du contrdle des personnes vers les
frontiéres extérieures du territoire du Benelux, Bruxelles, 11 avril 1960, Nations Unies, Recueil
des Traités, vol. 374, n° 5323, p. 5, dont Particle 10 régit ’éloignement des étrangers

« indésirables » et dont I’article 11 traite de 1’éloignement des étrangers au motif de leur entrée
ou de leur circulation irréguliére dans un pays du Benelux.

Le Royaume-Uni, par exemple, soustrait certaines catégories de responsables et fonctionnaires
du Commonwealth et de I’Irlande a I’application de mesures d’¢loignement, [Royaume-Uni,
ordonnance de 1972, art. 4 e) et f)].
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« Peu de sujets suscitent un débat aussi passionné et partisan que la

présence d’étrangers sur le territoire d’un Etat. Les conditions de leur
admission, pour autant que celle-ci soit autorisée, le traitement di a ceux qui
sont admis et les circonstances qui justifient leur éloignement sont des
questions ordinairement incluses, sans véritable examen, dans le domaine des
prérogatives souveraines de 1’Etat. »216

116. On a pu dire autrefois que les questions d’immigration, y compris celles de
I’admission et de I’éloignement des étrangers, relévent de la compétence de
I’Etat217,

«Les questions relatives a I’immigration, a [’admission et a
I’¢loignement des étrangers s’insérent naturellement dans les conceptions
traditionnelles de la compétence de I’Etat. On entend encore souvent
exprimer I’opinion que c’est au seul Etat concerné d’en décider dans ces
matiéres, “dans la plénitude de sa souveraineté”. De méme, on a longtemps
prétendu que 1’unique régle de droit international en matiére de nationalité
était que la détermination de la nationalité n’avait rien a voir avec le droit
international. Pourtant, cette régle elle-méme contient une référence
implicite au droit international, et il est aujourd’hui admis que certaines
restrictions limitent le pouvoir discrétionnaire ou la liberté d’action des Etats
en matic¢re de nationalité. Il est bien connu que dans 1’affaire des décrets de
nationalit¢ en Tunisie et au Maroc, la Cour permanente de Justice
internationale a déclaré que la question de savoir si une certaine maticre
rentre ou ne rentre pas dans la compétence exclusive de 1’Etat est une
question essentiellement relative, qui dépend du développement des relations
internationales. [...] C’est au moment ou des actes en apparence unilatéraux
sont opposés a d’autres Etats et aux droits de ces autres Etats que la question
entre dans le domaine international. [...] La question reste ouverte de savoir
dans quelle mesure les sujets de la présente étude, a savoir 1’admission et
I’éloignement, peuvent aussi concerner les droits d’autres Etats. [...] Les
questions soulevées par I’exercice des facultés d’éloignement et d’expulsion
sont ordinairement influencées par des matiéres comme la nationalité et les
droits fondamentaux de 1’homme. Telle est la raison pour laquelle toute
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216 Guy S. Goodwin-Gill, op. cit., p. v. « L’article 21 a pour effet de réserver a la Couronne,

217

nonobstant les pouvoirs conférés a la Commission par la loi, le droit, semblable au “droit de
prérogative” qui existait en common law, de décider que la présence prolongée au Canada d’un
étranger qui fait I’objet d’un arrété d’éloignement ne favorise pas 1’intérét public. » Prata c.
Ministre de la main-d’ceuvre et de I'immigration, Cour supréme du Canada, 28 janvier 1975,

International Law Reports, vol. 69, E. Lauterpacht, C. J. Greenwood (dir. publ.), p. 213.
Voir, sur cette question générale, Robert Y. Jennings, « General Course on Principles of

International Law », Recueil des cours de I’Académie de droit international, vol. 11, t. 121,
Leyde, A. W. Sijthoff, 1967, p. 498. « En réponse a une demande formulée le 27 septembre 1972
par le Ministre britannique des affaires étrangéres tendant a ce que 1’Assemblée générale exige,
par voie de résolution, qu’ Amin rapporte son décret d’expulsion des Asiatiques d’Ouganda
n’ayant pas la nationalité ougandaise, la Mission de 1’Ouganda auprés de 1’Organisation des
Nations Unies a publi¢ le 28 septembre 1972 une déclaration générale et I’Ambassadeur de
I’Ouganda a pris la parole devant I’ Assemblée générale le 6 octobre 1972. En fin de compte,
I’ONU, par la voie d’un comité spécial, a décidé que la question relevait des affaires intérieures

de I’Ouganda et n’est pas intervenue. » (références omises) John L. III Bonee, « Caesar
Augustus and the Flight of the Asians: the International Legal Implications of the Asian
Expulsion from Uganda during 1972 », International Lawyer, vol. 8, n° 1, 1974, p. 144.
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assertion qui vise a inclure ces facultés dans le domaine réservé mérite un
examen critique. »218

117. Cette compétence étendue de I’Etat dans les matiéres touchant au séjour des
étrangers sur son territoire est néanmoins balisée par le droit international.

« S’il est incontestable que les Etats jouissent d’une large compétence
pour tout ce qui touche aux ressortissants étrangers, la thése centrale de la
présente étude est que des régles et normes de droit international, tant
anciennes que nouvelles, restreignent et circonscrivent clairement cette
compétence. A I’occasion, il peut sembler que ces restrictions n’ont cours
que dans les marges les plus lointaines d’un pouvoir apparemment illimité,
comme c’est souvent le cas lorsqu’un étranger fait 1’objet d’un arrété
d’expulsion au motif qu’il présente un risque pour la sécurité nationale. Mais
ces cas sont exceptionnels, et il est plus habituel de trouver des régles dont
I’application limite le pouvoir en question et encadre son exercice. Ces
régles procédent du droit conventionnel, de la pratique des Etats et des
principes généraux du droit. »219

118. Le droit interne et la pratique des Etats présentent un intérét particulier pour
I’étude du sujet. Dans la pratique, les autorités nationales sont fréquemment
amenées a s’occuper de questions touchant 1’¢loignement d’étrangers. Il s’ensuit
que ces questions sont souvent traitées plus en détail dans les lois internes
pertinentes que dans les instruments internationaux. Le droit interne et la pratique
des Etats réglent a la fois la mesure dans laquelle ’Etat peut exercer son droit
d’expulser les étrangers et la maniére dont il peut le faire220. Le droit interne
applicable a I’¢loignement des étrangers peut soit prendre la forme d’une loi

218

219
220

Guy S. Goodwin-Gill, op. cit., p. 51, 52 et 57 (ou I’auteur cite I’affaire Ben Tillet : 6 B.D.I.L.

p- 147) (autres références omises). « De méme, en affirmant que le principe de la nationalité
effective est un principe général du droit international et qu’en tant que tel il restreint le pouvoir
discrétionnaire des Etats, la Cour internationale de Justice a déclaré qu’ “un Etat ne saurait
prétendre que les régles établies par lui soient reconnues par un autre Etat s’il ne s’est conformé
a ce but général de faire concorder la nationalité octroyée par lui avec un rattachement effectif
de I’individu a I’Etat qui assume la défense de ses citoyens par divers moyens de protection
contre les autres Etats. » Goodwin-Gill, ibid., p- 52 (ou ’auteur cite I’affaire Nottebohm
(Liechtenstein c. Guatemala), C. 1. J. Mémoires, vol. I, 1955, p. 23). Voir aussi Nations Unies,
« Etude sur I’expulsion des immigrants », op. cit., par. 102. Voir aussi Expulsions from Zambia:
British Practice in International Law, 1966, p. 111, ibid., 1967, p. 112 et 113; et lan Brownlie,
op. cit., p. 284 et 285 (cité par Goodwin-Gill).

Guy S. Goodwin-Gill, op. cit., p. v.

« Enfin, les lois de nombreux Etats imposent des restrictions & I’exercice par les autorités
compétentes du droit d’ordonner 1’¢loignement d’étrangers. » Robert Jennings et A. Watts,

op. cit., p. 943. « Il est admis, sur le plan international, qu’un Etat souverain a le droit de refuser
a un étranger 1’admission sur son territoire, d’imposer des conditions a son entrée ou a son
séjour et d’éloigner et d’expulser a son gré un étranger, méme ressortissant d’un pays ami,
surtout s’il considére que la présence de cet étranger est contraire a la paix, a I’ordre public et
aux principes d’une saine administration, ou a ses intéréts sociaux et matériels. Voir Attorney
General of Canada v. Cain [1906] A. C. 542. Dans Kyi Chung York v. The Controller of
Immigration, (1951) B. L. R. (S. C.) 197, le présent Tribunal a fait observer que le principe
susmentionné, appliqué par la communauté des nations, sous-tend 1’article 3 de la loi relative
aux étrangers, qui dispose qu’un étranger peut faire 1’objet d’une mesure d’¢éloignement par
ordre du Président. » Karam Singh v. Controller of Immigration, Birmanie, Cour supréme,

25 juin 1956 International Law Reports, vol. 28, E. Lauterpacht (dir. publ.), p. 311 a 313.
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générale unique ou étre dispersé en de multiples lois et réglements, voire découler
de la Constitution de 1’Etat dans certains cas.

« Les Etats ont compétence pour réglementer la circulation des personnes
a travers leurs frontiéres en adoptant les lois et réglements voulus pour tout
ce qui concerne les passeports, I’admission, 1’¢loignement et le statut des
étrangers ainsi que 1I’immigration. Ces régles peuvent étre éparpillées dans
différents textes ou rassemblées en un corpus cohérent régissant la
circulation des personnes a travers les frontiéres sous tous ses aspects.
Certaines régles, comme celles qui concernent le droit de quitter son pays ou
le droit d’asile, peuvent étre énoncées dans la Constitution de 1’Etat. »221

119. Droit interne et pratique des Etats intéressent encore 1’étude du présent sujet
dans la mesure ou ils peuvent refléter des régles du droit international coutumier ou
contribuer a leur développement?22. Cela dit, il convient d’envisager avec prudence
I’examen de 1’opinio juris dans ce domaine, étant donné 1’étendue des prérogatives
que I’Etat sattribue en matiére d’éloignement des étrangers ainsi que les différences
importantes que 1’on peut constater d’une législation a 1’autre223.

22

—_

222

223

Louis B. Sohn et T. Buergenthal (dir. publ.), op. cit., p. 9 et 10. « En Grande-Bretagne, la
Couronne jouissait traditionnellement d’une “prérogative royale” qui lui permettait d’¢éloigner
les étrangers et de les renvoyer chez eux si elle considérait que leur présence sur le territoire
national ne contribuait pas au bien public. Cette prérogative a, au moins depuis 1953, été
remplacée par une loi. [...] En conséquence, le droit d’expulsion dont jouit I’Etat, en ce qui
concerne la présente affaire, ne peut étre tiré que des dispositions de cette loi. » Mohamed and
Another v. President of the Republic of South Africa and Others, Cour constitutionnelle, 28 mai
2001, International Law Reports, vol. 127, E. Lauterpacht (dir. publ.), C. J. Greenwood, A. G.
Oppenheimmer, p. 482 (références omises).

« La faculté d’expulsion est un droit souverain en ce qu’elle appartient a chaque Etat pour la
protection de cet Etat, mais c’est un droit qui est soumis & des restrictions et a des limites,
notamment du fait d’obligations conventionnelles, et plus généralement du fait d’obligations
imposées par le droit international coutumier. », Guy S. Goodwin-Gill, op. cit., p. 310.

« La concordance des droits internes ne suffit pas a créer un droit international coutumier; il y
faut tout aussi nécessairement un consensus universel d’opinion parmi les Etats. On fait erreur
quand on essaie d’établir des régles de droit international en employant les méthodes du droit
comparé, ou méme de déclarer que les régles de droit interne d’Etats différents deviennent des
régles de droit international lorsqu’elles font paraitre un certain degré d’uniformité. » Paul Weis,
op. cit., p. 98 (cité par Ian Brownlie, « The Relations of Nationality in Public International Law »,
The British Year Book of International Law, vol. 39, 1963, p. 312. « Cette déclaration de principe
ne souffre pas la contradiction dans la mesure ou une déclaration de sens contraire représenterait
une proposition manifestement beaucoup trop dogmatique. Toutefois, sur le fond, il semble que
Weis sous-estime 1’importance de la 1égislation des Etats comme manifestation de leur opinion,
en particulier parce qu’on ne saurait s’attendre a ce que la correspondance diplomatique de
chaque Etat couvre tous les domaines du droit et que, méme lorsque leurs services diplomatiques
ont été saisis de ces questions, leur correspondance n’est pas toujours publiée. [...] Premiérement,
il est pour le moins étrange que son analyse manifeste un tel scepticisme a 1’égard du role des
législations nationales sur la nationalité en tant que manifestations d’une coutume internationale,
alors que tant d’auteurs affirment couramment 1’existence de régles sur le fondement de pratiques
beaucoup moins cohérentes et uniformes que nombre des régles examinées plus haut.
Deuxiémement, s’il y a absence d’uniformité dans les lois sur la nationalité, cela s’explique non
pas par une absence d’opinio juris, mais par le fait qu’inévitablement le droit interne est la
premiére référence et aussi par la multiplicité des permutations et, par conséquent, des
possibilités de contradiction au sein des législations nationales sur un sujet aussi mobile et
complexe. Rien ne laisse croire a une absence d’opinio juris [...] » Brownlie, ibid., p. 312 et 313
(commentaire de la conclusion précitée de Weis sur le droit de la nationalité) (références omises)
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«On peut voir dans les dispositions de certains droits internes
d’éventuelles restrictions de la faculté d’expulsion. [...] Cependant, il ne s’agit
pas de prétendre tout uniment faire des régles qui figurent ordinairement dans
les droits internes des régles du droit international coutumier. De fait, il est
possible qu’en raison des trés larges compétences réservées par les droits
internes a leurs exécutifs respectifs, il soit plus difficile que d’ordinaire de
présumer une opinio juris sur le fondement de la pratique constatée.
Néanmoins, il est incontestable que les normes du droit international ont
exercé une influence considérable sur la fagon dont cette faculté est exercée et
sur le développement du principe selon lequel les décisions dans ces maticres
doivent étre “conformes au droit”. »224

120. Au surplus, I’étude du droit interne et de la pratique d’Etats appartenant a
différents systémes juridiques et a différentes régions du monde pourrait révéler
I’existence de principes généraux régissant 1’expulsion des étrangers par un Etat225,

Définitions

121. 11 y a plusieurs termes dont le sens est important pour comprendre le sujet a
I’examen. Ils ont été définis par diverses sources, notamment des traités, d’autres
textes internationaux, des lois22¢ et des jurisprudences nationales, et par les
publicistes. Leur intérét dépend de la maniére dont on circonscrit le sujet.

Termes désignant |’ étranger

Etranger

122. Le terme « étranger » est généralement compris comme visant une personne
physique22”7 qui n’a pas la nationalité de I’Etat considéré. C’est donc par la
nationalité que se détermine principalement la qualit¢ d’étranger228. Le terme
« étranger » peut désigner les personnes ayant la nationalité d’un autre Etat ainsi
que les apatrides?2°.

224

225

226

227
228

229

Guy S. Goodwin-Gill, op. cit., p. 237 (références omises). « Les ordres juridiques nationaux,
cependant, imposent souvent des restrictions a la 1égalité de 1’¢loignement, mais ces restrictions
ne se fondent pas sur des obligations internationales. » Karl Doehring, op. cit., p. 111.

« L’importance accordée au contrdle du pouvoir discrétionnaire et aux restrictions a apporter a
son exercice est un trait commun a de nombreux droits internes et, dans une certaine mesure,
elle semble dénoter 1’existence d’un principe général. » Guy S. Goodwin-Gill, op. cit., p. 308 et
309.

Les différences de terminologie des textes 1égislatifs nationaux dont il sera question plus loin
s’expliquent dans une certaine mesure par la traduction des expressions employées dans les
versions linguistiques officielles des lois d’origine.

« Stricto sensu, une entreprise étrangére n’est pas un étranger. », Rainer Arnold, op. cit., p. 102.
« La qualification d’étranger appliquée soit expressément, soit implicitement, a une personne
semble dépendre, d’une manicre générale, de la nationalité de cette personne », ibid., p. 102.

« Est étranger quiconque n’est ni citoyen ni ressortissant de 1’Etat considéré », Principes
concernant 1’admission et le traitement des étrangers adoptés par le Comité consultatif juridique
africano-asiatique a sa quatriéme session, art. 1, in Annuaire de la Commission du droit
international, 1961, vol. 11, p. 86.

« On entend par “étranger” un individu qui ne posséde pas la nationalité de 1’Etat d’accueil et/ou
de séjour, restant rattaché par les liens de nationalité a I’Etat dont il est le ressortissant
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123. Des 1892, I’Institut de droit international a défini 1’« étranger » en se fondant
sur le « droit de la nationalité actuellement en vigueur », sans considération pour la
durée du séjour dans le pays ou le caractére volontaire ou involontaire de 1’entrée
dans celui-ci :

« Sont étrangers, dans le sens du présent réglement, tous ceux qui n’ont
pas un droit actuel de nationalité dans 1’Etat, sans distinguer ni s’ils sont
simplement de passage ou s’ils sont résidents ou domiciliés, ni s’ils sont des
réfugiés ou s’ils sont entrés dans le pays de leur plein gré. »230

124. En 1985, I’Assemblée générale a adopté la Déclaration sur les droits de
I’homme des personnes qui ne possédent pas la nationalité du pays dans lequel elles
vivent. L'« étranger » y est également défini par référence a la nationalité. La
définition semble couvrir ’apatride, méme s’il n’en est pas explicitement question :

« Aux fins de la présente Déclaration, le terme “étranger” s’applique,
compte diment tenu des précisions apportées dans les articles suivants, a tout
individu qui ne posséde pas la nationalit¢ de 1’Etat dans lequel il se
trouve. »231

125. Le terme « étranger » est utilisé dans la législation de nombreux Etats232. Il y
vise la personne233 qui n’a pas la citoyenneté234 ou la nationalité235> de 1’Etat, ou ni
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232

233

234

235

— I’Etat d’origine — ou ne possédant aucune nationalité du tout et se trouvant de ce fait dans une
situation d’apatridie. », Maurice Kamto, Rapporteur spécial, Rapport préliminaire sur
I’exclusion des étrangers, Commission du droit international, A/CN.4/554, par. 7. « Pour définir
I’“étranger”, le législateur national doit respecter les prescriptions restrictives du droit
international. Selon celles-ci, ’apatride doit aussi étre considéré comme étranger. », Rainer
Arnold, op. cit., p. 102.

Reégles internationales..., op.cit., art. 1.

Résolution 40/144, Déclaration sur les droits de I’homme des personnes qui ne possédent pas la
nationalité du pays dans lequel elles vivent, 13 décembre 1985, art. 1. Voir Richard B. Lillich,
« The Problem of the Applicability of Existing International Provisions for the Protection of
Human Rights to Individuals who are not Citizens of the Country in which They Live »
(Editorial Comment), American Journal of International Law, vol. 70, 1976, p. 507 a 510.
Argentine, loi de 2004, art. 2; Autriche, loi de 2005, art. 3.2(4); Bosnie-Herzégovine, loi de
2003, art. 4; Chine, loi de 1986, art. 31; Etats-Unis, loi sur I’immigration et la nationalité,

art. 101(a)(3); Finlande, loi de 2004, art. 3(1); Grece, loi de 2001, art. 1; Guatemala, décret-loi
de 1986, art. 11; Honduras, loi de 2003, art. 3(7); Japon, ordonnance de 1951, art. 2.2(2); Kenya,
loi de 1973, art. 2; Lituanie, loi de 2004, art. 2(32); Nigéria, loi de 1963, art. 52(1); Pologne, loi
n°® 1775 (2003), art. 2; Slovénie, loi de 2003, art. 2; Soudan, loi de 2003, art. 3; République
tcheéque, loi de 1999, art. 1(2); Royaume-Uni, loi de 1981, art. 50(1).

La législation de certains Etats précise qu’un étranger est une personne physique [Fédération de
Russie, loi n® 115-FZ (2002), art. 2; République tchéque, loi de 1999, art. 1(2)].

Afrique du Sud, loi de 2002, art. 1(1)(xvii); Autriche, loi de 2005, art. 3.2(4); Bosnie-
Herzégovine, loi de 2003, art. 4; Bulgarie, loi de 1998, art. 2(1); Canada, loi de 2001, art. 2;
Croatie, loi de 2003, art. 2;, art. 2; Finlande, loi de 2004, art. 3(1); Gréce, loi de 2001, art. 1;
Kenya, loi de 1973, art. 2; Pologne, loi n° 1775 (2003), art. 2; Slovénie, loi de 2003, art. 2.
Chine, loi de 1986, art. 31; Espagne, loi de 2000, art. 1; France, Code, art. L111.1; Guatemala,
décret-loi de 1986, art. 11; Honduras, loi de 2003, art. 3(7); Hongrie, loi de 2001, art. 2(1)(a);
Japon, ordonnance de 1951, art. 2.2(2); Lituanie, loi de 2004, art. 2(32); Madagascar, décret de
1994, art. 3.3; Norvege, loi de 1988, art. 48; Portugal, décret-loi de 1998, art. 2; République de
Corée, loi de 1992, art. 2(2); République tchéque, loi de 1999, art. 1(2); Soudan, loi de 2003,
art. 3; Tunisie, loi de 1968, art. 1. En 1927, le Conseil d’Etat d’Estonie a déclaré : « Toute
personne qui ne possede pas la nationalité estonienne est étrangére au sens de la loi sur la
sécurité publique... Toute personne qui n’a pas la nationalité de la République est étrangére. »
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I’une ni ’autre236. Les étrangers résidents peuvent étre couverts ou non par la
définition de 1’étranger, et les étrangers en situation irréguliere en étre exclus237.
Les apatrides peuvent y étre inclus238 ou traités a égalité avec les « étrangers »239.
D’autres termes peuvent étre utilisés pour rendre la notion d’« étranger » dans la
législation nationale, par exemple « non-national » (foreigner)249, « national
étranger »241 ou « citoyen étranger »242. Le terme « immigrant » peut aussi couvrir
partiellement ou totalement la notion d’« étranger »243. La loi peut également

236

237

238

239

240

24
242

243

Affaire George Talma et al. c. Ministre de [’intérieur, Conseil d’Etat d’Estonie, 14 octobre
1927, Annual Digest and Reports of Public International Law Cases, 1935-1937, H. Lauterpacht
(dir. publ.), affaire n® 142, p. 313.

Allemagne, loi de 2004, art. 2(1), renvoyant a la Loi fondamentale, art. 116; Etats-Unis, loi sur
I’immigration et la nationalité, art. 101(a)(3), (22).

Le Guatemala fait explicitement porter la définition du terme « étranger » sur les résidents
(Guatemala, décret-loi de 1986, art. 12); le Canada exclut expressément les résidents permanents
(Canada, loi de 2001, art. 2); I’Afrique Sud exclut explicitement les résidents et les « étrangers
en situation irréguliére » [Afrique du Sud, loi de 2002, art. 1(1)(xvii)].

Bosnie-Herzégovine, loi de 2003, art. 4; Canada, loi de 2001, art. 2; France, Code, art. L111.1;
Gréce, loi de 2001, art. 1; Guatemala, décret-loi de 1986, art. 12; Hongrie, loi de 2001,

art. 2(1)(a); Lituanie, loi de 2004, art. 2(32); Madagascar, décret de 1994, art. 5; Royaume-Uni,
loi de 1981, art. 50(1); Tunisie, loi de 1968, art. 1. Le Bélarus comprend dans cette définition
toute personne qui ne peut prouver qu’elle a la citoyenneté d’un autre Etat que le Bélarus
(Bélarus, loi de 1993, art. 1).

« Selon le paragraphe 3 de I’article 62 de la Constitution de la Fédération de Russie, les
étrangers et les apatrides bénéficient dans la Fédération de Russie des mémes droits et sont tenus
aux mémes obligations que les citoyens de la Fédération de Russie, a I’exception des cas établis
par la loi fédérale ou un traité international de la Fédération de Russie. », Arrét n’ 6,
constitutionnalité d’une disposition du paragraphe 2 de I’article 31 de la loi de [’'URSS du

24 juillet 1981, « Du statut juridique des étrangers en URSS » en relation avec la plainte de
Yahya Dashti Gafur, Cour constitutionnelle de la Fédération de Russie, 7 février 1998, par. 4.
Bulgarie, loi de 1998, art. 2 1); Croatie, loi de 2003, art. 2; Equateur, loi de 2004, art. 12;
France, Code, art. L111-1; Allemagne, loi de 2004, art. 2 1); Hongrie, loi de 2001, art. 2 1) a);
Madagascar, décret de 1994, art. 3.3 et 5; Portugal, décret-loi de 1998, art. 2; République de
Corée, loi de 1992, art. 2 2); Afrique du Sud, loi de 2002, art. I i) xvii); Tunisie, loi de 1968,
art. 1.

Canada, loi de 2001, art. 2; Norvege, loi de 1988, art. 48; Espagne, loi de 2000, art. 1.

Le terme « citoyen étranger » est utilisé quand le sujet a la preuve qu’il a une autre citoyenneté :
Bélarus, loi de 1998, art. 3, et loi de 1993, art. 1; Fédération de Russie, loi n° 115-FZ (2002),
art. 2.

La législation nigériane définit I’« immigrant » comme un non-citoyen ne bénéficiant pas de
I’immunité diplomatique « qui se rend ou cherche a se rendre au Nigéria » [Nigéria, loi de 1963,
art. 52 1)]. La législation américaine tient 1’étranger pour un « immigrant » a moins qu’il ne
reléve de I’une des nombreuses catégories de « non-immigrant » [Etats-Unis, loi sur
I’immigration et la nationalité, art. 101 a) 15)] ou ne puisse autrement établir de fagon
satisfaisante qu’il a droit au statut de « non-immigrant » [ibid., art. 214 b)]. La législation de
Madagascar classe les « étrangers » soit en « immigrants », soit en « non-immigrants », ou
encore dans la troisi¢me catégorie des apatrides et des réfugiés, les « non-immigrants » étant les
personnes qui restent sur le sol malgache pendant trois mois ou moins et les « immigrants » ceux
qui y demeurent plus longtemps (Madagascar, décret de 1994, art. 5 a 7). La législation
argentine utilise le terme « immigrant » pour désigner tout étranger qui désire entrer dans le
pays, y transiter, y résider ou s’y installer légalement a titre définitif, temporaire ou transitoire
(Argentine, loi de 2004, art. 2). La législation du Guatemala définit 1I’« immigrant » comme
I’étranger qui, ayant donné des preuves de moralité, de bonnes mceurs, d’éducation et de
solvabilité, se rend au Guatemala sans autorisation préalable pour s’y établir (Guatemala,
décret-loi de 1986, art. 12 et 15). La législation du Bélarus ne fait pas de distinction entre

« immigrant » et « résident permanent » (Bélarus, loi de 1998, art. 3).

93



A/CN.4/565

prévoir un statut intermédiaire entre le national et 1’étranger, par exemple celui de
« non-étrangers »244.

126. La définition de !’« étranger » donnée dans la législation nationale est
reconnue par les autres Etats dans la mesure ou elle est conforme au droit
international243,

Etranger en situation irréguliére

127. Le terme « étranger en situation irréguliere » est généralement compris comme
désignant I’étranger dont le statut est illégal parce qu’il ne respecte pas la législation
applicable qui régit I’admission, le séjour, I’activité et la résidence des étrangers.
Ainsi, un étranger peut étre en situation irréguliere dés le moment ou il franchit la
frontiére du territoire d’un autre Etat sans remplir les conditions fixées par la
législation sur I’immigration de celui-ci qui gouverne 1’admission des étrangers sur
son sol. De plus, 1’étranger 1également admis sur le territoire d’un autre Etat peut se
retrouver en situation irréguliére parce qu’il ne remplit plus ensuite les conditions
fixées par la législation nationale concernant le séjour des étrangers, par exemple en
restant plus longtemps que la période fixée par les fonctionnaires de I’immigration a
son entrée, ou en entreprenant des activités que son visa —ou quelque autre titre
d’entrée sur le territoire — ne lui permet pas246. Dans certains cas, 1’étranger en
situation irréguliére peut voir son statut régularisé ultérieurement247.

128. Bien que certains traités fassent la distinction entre étranger en situation
régulieére et étranger en situation irrégulicre, ils ne donnent pas de définition de
I’« étranger en situation irréguliére »248.
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« D’autres critéres, par exemple le serment d’allégeance prété a la Couronne par les sujets
britanniques méme lorsqu’ils n’ont pas la nationalité britannique, peuvent étre considérés
comme suffisants pour donner titre au statut de non-étranger », Rainer Arnold, op. cit., p. 102.

« Dans un pays du Commonwealth, la condition des nationaux d’autres pays du Commonwealth
est régie par les dispositions des lois, réglements et ordonnances dudit pays », Principes
concernant I’admission et le traitement des étrangers (adoptés par le Comité consultatif
juridique africano-asiatique a sa quatriéme session), reproduit dans Annuaire de la Commission
du droit international, 1961, vol. 11, p. 86, art. 1. Le Royaume-Uni définit I’« étranger » comme
« celui qui n’est ni un citoyen du Commonwealth ni un Britannique protégé, ni un citoyen de la
République d’Irlande » [Royaume-Uni, loi de 1981, art. 50 1)]. Le Nigéria définit I’« étranger »
comme « toute personne qui n’est pas un citoyen du Commonwealth ou un citoyen de I’Eire »
[Nigéria, loi de 1963, art. 52 1)]. Le fait qu’une personne ne corresponde pas a la définition de
I’« étranger » ne signifie pas qu’elle a nécessairement le titre de « national ».

« La question de savoir si une personne doit étre ou non tenue pour “étrangere” reléve du droit
interne de 1’Etat. Dans la mesure ou la réponse est conforme au droit international public, elle
doit aussi étre reconnue dans 1’ordre juridique des autres Etats. » Rainer Arnold, op. cit., p. 102.
Voir par exemple United States Ex Rel. Zapp. et al. v. District Director of Immigration and
Naturalization, Cour d’appel de circuit, deuxiéme circuit, 6 juin 1941, Annual Digest and
Reports of Public International Law Cases, 1941-1942, H. Lauterpacht (dir. publ.), affaire n° 91,
p. 304 a 308 (Etrangers expulsés parce qu’ils n’exercaient plus les fonctions qu’ils étaient
autorisés a exercer); Espaillat-Rodriguez v. The Queen, Cour supréme, 1" octobre 1963,
International Law Reports, vol. 42, E. Lauterpacht (dir. publ.), p. 207 a 210.

Par exemple, le statut de 1’étranger en situation irréguliére peut étre régularisé s’il reste sur le
territoire de I’Etat d’accueil pendant un certain temps. Voir Re Sosa, Cour supréme d’Argentine,
23 mars 1956, International Law Reports, 1956. H. Lauterpacht (dir. publ.), p. 395 a 397.
Certains traités internationaux contiennent des dispositions concernant 1’expulsion qui ne
s’appliquent qu’aux étrangers légitimement présents sur le territoire d’un Etat. Voir, en
particulier, le Pacte international relatif aux droits civils et politiques, New York, 16 décembre
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129. Le terme « étranger en situation irréguliére »24° et des termes analogues sont
utilisés dans la législation de plusieurs Etats pour désigner 1’étranger250 qui n’a pas
de statut légitime des le départ ou qui en a un mais le perd par la suite, ce qui
comprend 1’« immigrant illégal »251, 1"« étranger illégal »252, le « non-citoyen
illégal »233, I« immigrant interdit »254, la « personne interdite »235, 1’« individu
interdit »25¢ et la « personne en infraction (avec les réglements d’immigration) »2357.
Le terme « étranger en situation irréguliere » et les termes analogues sont définis
dans la législation de certains Etats par référence a ’entrée initiale illégale ou par la
présence ultérieure illégale258.

Etranger résident

130. Le terme « étranger résident » est généralement compris comme désignant
I’étranger qui a été admis dans le pays et a résidé sur son sol pendant un temps
conforme aux lois nationales applicables.

131. La notion d’« étranger résident », en tant que catégorie particuliére d’étranger,
est reconnue implicitement dans les traités qui portent sur les droits propres aux
étrangers qui ont résidé pendant un certain temps sur le sol d’un Etat25°. Dans

249
250

251
252
253
254
255
256
257
258

259

1966, Organisation des Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 999, n® 4668, p. 171, art. 13;
Protocole relatif au statut des étrangers, New York, 31 janvier 1967, Organisation des Nations
Unies, Recueil des Traités, vol. 606, n° 8791, p. 267, art. 32; Convention relative au statut des
apatrides, New York, 28 septembre 1954, Organisation des Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 360, n° 5158, p. 117, art. 31; Convention européenne d’établissement et Protocole, Paris,
13 décembre 1955, Organisation des Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 529, n° 7660,

p. 141, art. 3. Ces dispositions seront étudié¢es plus loin.

Honduras, loi de 2003, art. 3 15).

Au Kenya, la personne a la charge d’un étranger en situation irréguliére peut également se voir
attribuer le méme statut [Kenya, loi de 1967, art. 3 1) 1)].

Bélarus, loi de 1998, art. 3; Honduras, loi de 2003, art. 3 15).

Afrique du Sud, loi de 2002, art. 1 1) xviii).

Australie, loi de 1958, art. 14 et 15.

Kenya, loi de 1967, art. 3 1); Nigéria, loi de 1963, art. 52 1).

Afrique du Sud, loi de 2002, art. 1 1) xxx) et 29.

Bélarus, loi de 1993, art. 20 6).

République de Corée, loi de 1992, art. 2 13).

Le Bélarus définit I’« immigration illégale » comme 1’entrée ou le séjour dans son territoire en
infraction avec les lois applicables (Bélarus, loi de 1998, art. 3). Le Kenya qualifie d’illégale la
présence d’un étranger sur son sol a moins que 1’intéressé ne posséde « un permis d’entrée
valide ou un passeport valide » ou qu’il ne soit autrement autorisé par la loi a se trouver sur le
territoire (Kenya, loi de 1967, art. 4). Le Royaume-Uni définit I’« immigrant illégal » comme la
personne qui pénétre ou cherche a pénétrer sur son territoire de fagon illégale, en violation d’un
ordre d’éloignement ou des dispositions des lois sur I’immigration, ou par des moyens qui
impliquent la tromperie d’un tiers (Royaume-Uni, loi de 1971, sect. 33 1), telle qu’amendée par
la loi sur I’asile et ’immigration de 1996, tableau 2, par. 4). Les Etats-Unis qualifient d’illégale
la présence d’un étranger sur leur sol si I’intéressé n’a pas été « admis ou accueilli sur parole »
ou s’il reste aprés I’expiration du délai de séjour autorisé [Etats-Unis, loi sur I’immigration et la
nationalité, art. 212 a) 9) b) ii)].

Voir par exemple I’article 3 de la Convention européenne d’établissement :

« 1. Les ressortissants des Parties contractantes résidant réguliérement sur le territoire des
autres Parties ne peuvent étre expulsés que s’ils menacent la sécurité de I’Etat ou ont contrevenu
a I’ordre public ou aux bonnes moeeurs.

2. Ceux d’entre eux qui résident régulicrement depuis plus de deux ans sur le territoire de
I’une des Parties contractantes ne peuvent faire 1’objet d’une mesure d’expulsion qu’aprés avoir
été admis, a moins de motifs impérieux touchant a la sécurité de I’Etat, a faire valoir les raisons
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certains instruments internationaux, 1’« étranger résident » est défini au regard de
trois considérations : régularité, continuité et durée (de deux a 10 ans)269,

132. La notion d’« étranger résident » apparait également dans la législation de
certains Etats. La définition donnée comprend les éléments communs de régularité,
de continuité et de durée. La législation peut également prévoir diverses catégories
d’étrangers résidents26!,

133. La notion d’étranger résident a également été examinée par les tribunaux
nationaux de divers Etats. La Cour supréme d’Irlande a traité¢ de la situation de
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qu’ils peuvent invoquer 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 spécialement
désignées par ’autorité compétente.

3. Les ressortissants des Parties contractantes, résidant réguliérement depuis plus de 10 ans
sur le territoire de I’une d’elles, ne peuvent étre expulsés que pour des raisons touchant a la
sécurité de I’Etat ou si les autres raisons mentionnées au paragraphe 1 du présent article revétent
un caractére particulier de gravité. »

En ce qui concerne 1’Union européenne, voir la résolution du Conseil du 4 mars 1996 relative au
statut des ressortissants de pays tiers qui sont résidents de longue durée sur le territoire des Etats
membres, Journal officiel n° C 080 du 18 mars 1996, p. 2 a 4, art. III :

« 1. Sans préjudice des dispositions du point IV, les ressortissants suivants de pays tiers
devraient étre reconnus, dans chaque Etat membre, comme résident de longue durée :

- Ceux qui apportent la preuve qu’ils ont résidé 1également et sans interruption sur le
territoire de I’Etat membre concerné pendant une période déterminée par la législation de celui-
ci et, en tout cas, au bout d’une période de 10 ans de résidence légale;

- Ceux qui se voient reconnaitre, en vertu de la législation de I’Etat membre concerné, les
mémes conditions de séjour que la catégorie des personnes visées au premier tiret.

2. Les Etats membres devraient accorder, conformément a leur législation, une autorisation
de séjour d’au moins 10 ans ou pour la période correspondante a la validité maximale prévue
dans leur législation, qui doit tendre vers une durée équivalente, ou une autorisation de séjour
illimitée aux personnes reconnues comme résidentes de longue durée conformément au
paragraphe I (1). »

Voir également la Directive 2003/109/CE du Conseil du 25 novembre 2003 relative au statut des
ressortissants de pays tiers résidents de longue durée, Journal officiel n° L 16 du 23 janvier
2004, p. 44 a 53 :

« Article 2 — Définitions : Aux fins de la présente Directive, on entend par : [...] b) “résident de
longue durée”, tout ressortissant d’un pays qui est titulaire d’un statut de résident de longue
durée prévu aux articles 4 a 7;

[...] ,

Article 4 — Durée de résidence : 1. Les Etats membres accordent le statut de résident de longue
durée aux ressortissants de pays tiers qui ont résidé de maniére légale et ininterrompue sur leur
territoire pendant les cinq années qui ont immédiatement précédé 1’introduction de la demande
en cause. |[...]

Article 6 — Ordre public et sécurité publique : 1. Les Etats membres peuvent refuser ’octroi du
statut de résident de longue durée pour des motifs d’ordre public ou de sécurité publique. [...]
Article 7 — Acquisition du statut de résident de longue durée : 1. Afin d’acquérir le statut de
résident de longue durée, le ressortissant d’un pays tiers concerné introduit une demande auprés
des autorités compétentes de 1’Etat membre dans lequel il réside. La demande est accompagnée
de pieces justificatives, a déterminer par le droit national, prouvant qu’il remplit les conditions
énumérées aux articles 4 et 5, ainsi que, si nécessaire, d’un document de voyage valide ou d’une
copie certifiée conforme de celui-ci. [...] »

« Les régimes de contrdle des étrangers a I’intérieur des frontiéres nationales varient
considérablement d’un Etat & I’autre et, en Europe continentale, le systéme des permis de
résidence est courant. En France, par exemple, il existe trois catégories de permis qui font la
distinction entre le résident temporaire, le résident ordinaire et le résident privilégié. », Guy S.
Goodwin-Gill, op. cit., p. 251.
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résidence?6? 1égale (ou réguliere, ou ordinaire)2¢3. La Cour supréme d’Argentine et
la Cour supréme du Costa Rica ont abordé la question du statut des résidents
volontaires qui sont des étrangers résidents de facto sur le territoire de 1’Etat264.

Travailleur migrant

134. Le terme « travailleur migrant » est généralement entendu comme désignant la
personne qui s’est rendue dans un pays étranger pour y trouver un emploi
rémunéré26>. On distingue plusieurs catégories de travailleurs migrants selon la
durée du séjour dans I’Etat ou ils sont employés selon 1’endroit ou ils sont employés
et selon leur statut d’étranger (en situation réguliére ou en situation irréguliere). Le
terme « travailleur migrant » ne couvre pas nécessairement tous les travailleurs

L’affaire concernait un membre étranger de 1’aviation de guerre allemande qui avait été
parachuté en Irlande pendant la Seconde Guerre mondiale afin d’y mener a bien une mission
militaire. Le requérant prétendait qu’il avait droit & un préavis de trois mois avant d’étre expulsé
puisqu’il avait été résident « ordinaire » pendant la durée prévue par la 1égislation nationale
applicable. La Cour supréme a jugé que 1’intéressé n’était pas un résident « ordinaire » au sens
de la loi, dans la mesure ou « la simple présence physique d’un étranger sur notre sol pendant la
période nécessaire » ne pouvait étre tenue pour une « résidence ordinaire ». The State (at the
prosecution of Hermann Goertz) v. The Minister of State, Eire, Cour supréme, 2 et 5 mai 1947,
Annual Digest and Reports of Public International Law Cases, 1948, H. Lauterpacht (dir. publ.),
affaire n° 83, p. 276 et 277. « 1l semble que la Cour a insisté sur le fait que le requérant était
entré illégalement dans le pays afin d’y mener a bien une mission militaire pour le compte d’une
puissance étrangere, et sur le fait que rien ne prouvait que pendant qu’il se cachait ou était
interné I’intéressé avait I’intention de résider dans le pays, sinon qu’il avait I’intention d’y rester
physiquement afin d’y réaliser les desseins qu’il avait dans I’esprit. », Atle Grahl-Madsen,

« Il semble que 1’expression “qui réside ordinairement” se rapproche le mieux de 1’expression
“qui réside de fagon légale”... », Atle Grahl-Madsen, op.cit., p. 340, note 29.

« Dans une autre affaire (Fallos de la Corte Suprema, vol. 200, p. 99), la Cour, réaffirmant que
le Gouvernement a le pouvoir de régler et controler I’admission des étrangers conformément aux
prescriptions de la Constitution et au regard du bien commun, a fait observer que la loi ne
prescrivait aucune durée particuliére au terme de laquelle I’immigrant en situation irréguliére
pouvait régulariser sa situation et devenir un immigrant légal et un résident en situation
réguliére. Cependant, la Cour a noté que le fait de la situation irréguliére pouvait étre écarté
lorsque ’intéressé non seulement pouvait faire état d’un bon comportement passé mais avait
également montré sur le sol de I’Etat et pendant un temps raisonnable qu’il était loyal au pays et
attaché aux principes nationaux, ce qui lui permettait d’invoquer la garantie constitutionnelle de
résidence permanente dans le pays. », Re Sosa, Cour supréme d’Argentine, 23 mars 1956,
International Law Reports, 1956, H. Lauterpacht (dir. publ.), p. 395 a 397 (un étranger était
résident en situation réguliére pendant cinq ans). Voir également Re Leiva, Camara Nacional de
Apelaciones de Resistencia (Argentine), 20 décembre 1957, International Law Reports, 1957,
H. Lauterpacht (dir. publ.), p. 490 (« [U] ne fois qu’un étranger a été admis dans le pays, il doit
y étre traité comme un résident. »). La Cour supréme du Costa Rica a également examiné en
1938 la question du statut de 1’étranger tel qu’il se présente aprés que celui-ci a résidé dans le
territoire de 1’Etat pendant longtemps; in Re Rojas et al., Cour supréme du Costa Rica, 26 juillet
1938, Annual Digest and Reports of Public International Law Cases, 1938-1940, H. Lauterpacht
(dir. publ.), affaire n° 140, p. 389 et 390 (deux étrangers avaient résidé sur le territoire de I’Etat
pendant six et 15 ans respectivement).

« Le travailleur migrant est, au sens le plus large, la personne qui travaille dans un pays étranger
pour quelqu’un d’autre. », Tugrul Ansay, « Legal Problems of Migrant Workers », Recueil des
cours de I’Académie de droit international, vol. 111, tome 156, p. 7.

4.
262
op. cit., p. 340, note 28.
263
264
265
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étrangers. Par exemple, le «travailleur saisonnier »26¢ et le « travailleur
frontalier »267 sont parfois exclus de la définition de « travailleur migrant »268,

«Il y a plusieurs catégories de travailleurs étrangers. La plupart du
temps, un travailleur quitte son pays d’origine pour longtemps, séjourne de
fagon continue dans le pays d’accueil et revient finalement dans son pays.
Mais il y a aussi le travailleur saisonnier, qui travaille a 1’étranger pendant
plusieurs mois avant de rentrer chez lui. Ce type de mouvement migratoire est
particulierement courant dans certains secteurs, par exemple le batiment ou
I’hétellerie : lorsque les travaux sont terminés ou que 1’hotel ferme, le
travailleur rentre chez lui jusqu’a la nouvelle saison. Il a également lieu entre
des pays contigus : c’est le cas des travailleurs mexicains qui viennent aux
Etats-Unis pour la récolte. Certains pays, comme la Suisse, encouragent en fait
le travail des étrangers saisonniers parce que ce type de main-d’ceuvre réduit
certains problémes sociaux et financiers.

Les travailleurs migrants peuvent étre classés en travailleurs “en situation
réguliere” et travailleurs “en situation irréguliére” selon qu’ils détiennent ou
non un permis de résidence et un permis de travail. La majorité des travailleurs
étrangers en Europe occidentale sont aujourd’hui en situation réguliére mais,
selon certaines estimations approximatives, 10 % environ de la main-d’ceuvre
étrangére travaillent sans permis de travail en bonne et due forme. Aux Etats-
Unis également, ou le contréle de 1’entrée des étrangers a la frontiére est
comparativement moins strict qu’en Europe, on estime a 656 000 le nombre
d’étrangers qui travaillent illégalement. Les problémes juridiques que posent
ces travailleurs clandestins sont encore plus compliqués que ceux que
soulévent les travailleurs migrants légitimes. »269

135. Certains traités définissent le « travailleur migrant »270 avec diverses nuances.

L’¢lément commun des définitions est qu’elles visent la personne qui a émigré d’un
pays dans un autre afin de trouver un emploi rémunéré. Cependant, elles différent en
ce qu’elles couvrent ou excluent certaines catégories de travailleurs, par exemple les

266

267

268

269
270

« L’expression “travailleurs saisonniers” désigne les travailleurs migrants dont 1’activité, de par
sa nature, dépend des conditions saisonnicres et ne peut étre exercée que pendant une partie de
I’année. » Convention internationale sur la protection des droits de tous les travailleurs migrants
et des membres de leur famille, New York, 18 décembre 1990, Organisation des Nations Unies,
Recueil des Traités, vol. 2220, n° 39481, p. 95, art. 2, par. 2, al. b). « Les travailleurs saisonniers
n’ont pas ’intention de faire un sé€jour continu; ils sont en général dispensés des permis qui sont
nécessaires aux travailleurs normaux. » Tugrul Ansay, op. cit., p. 56, note 6.

« L’expression “travailleurs frontaliers” désigne les travailleurs migrants qui maintiennent leur
résidence habituelle dans un Etat voisin, auquel ils reviennent en principe chaque jour ou au
moins une fois par semaine. » Convention internationale sur la protection des droits de tous les
travailleurs migrants et des membres de leur famille, op. cit., supra note 266, art. 2, par. 2,

al. a).

« Les travailleurs frontaliers ne sont pas en général traités comme des travailleurs migrants »,
Tugrul Ansay, op.cit., p. 56, n° 7.

Ibid., p. 8 (références omises).

« Dans les instruments existants, le terme “travailleur migrant étranger” est largement compris
comme désignant une personne qui souhaite s’installer dans un autre pays pour un temps
considérable afin d’y travailler autrement qu’en compte propre. » Maxime Tardu, “Migrant
Workers”, in Rudolf Bernhardt (dir.), op. cit., p. 364. Voir également Tugrul Ansay, op. cit., p. 7
et 8.
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travailleurs saisonniers, les travailleurs frontaliers et les personnes travaillant en
compte propre.

136. L’article 11 de la Convention n° 143 de 1’Organisation internationale du
Travail sur les migrations dans des conditions abusives et sur la promotion de
I’égalité des chances et de traitement des travailleurs migrants propose, aux fins de
sa partie II (qui porte sur 1’égalité des chances et de traitement), une définition du
« travailleur migrant » qui exclut la personne travaillant en compte propre et
certaines autres catégories de travailleurs, dont les travailleurs frontaliers, les
artistes, les membres des professions libérales qui sont entrés dans le pays pour une
courte période, les gens de mer, les stagiaires et les personnes qui occupent certains
emplois temporaires271.

137. L’article premier de la Convention européenne relative au statut juridique des
travailleurs migrants contient une définition du « travailleur migrant » qui s’étend
aux personnes qui ont été autorisées a séjourner dans un autre pays que celui dont
elles ont la nationalité afin d’y occuper un emploi salarié. Cette définition est trés
proche de celle que donne la Convention de I’OIT dans la mesure ou elle exclut les
travailleurs frontaliers, les artistes, les gens de mer et les stagiaires et, dans une
certaine mesure, les travailleurs temporaires. Au contraire cependant de la
Convention de I’OIT, elle ne s’applique pas aux personnes exergant une profession
libérale (quelle que soit la durée de leur séjour dans I’Etat étranger) ni aux
travailleurs saisonniers272.

271

272

Convention n° 143 sur les migrations dans des conditions abusives et sur la promotion de 1’égalité
de chances et de traitement des travailleurs migrants, adoptée par la Conférence générale de
I’Organisation internationale du Travail le 24 juillet 1975, Organisation des Nations Unies,
Recueil des Traités, vol. 1120, n° 17426, p. 323, art. 11 :

« 1. Aux fins de I’application de la présente partie de la Convention, le terme travailleur
migrant désigne une personne qui émigre ou a émigré d’un pays vers un autre pays en vue
d’occuper un emploi autrement que pour son compte propre; il inclut toute personne admise
réguliérement en qualité de travailleur migrant.

2. La présente partie ne s’applique pas : a) aux travailleurs frontaliers; b) aux artistes et aux
personnes exergant une profession libérale et qui sont entrés dans le pays pour une courte période;
¢) aux gens de mer; d) aux personnes venues spécialement a des fins de formation ou d’éducation;
e) aux personnes employées par des organisations ou des entreprises ceuvrant dans le territoire
d’un pays, qui ont été admises temporairement dans ce pays, a la demande de leur employeur, pour
remplir des fonctions ou des taches spécifiques, pour une période limitée et déterminée et qui sont
tenues de quitter ce pays lorsque ces fonctions ou ces tiches ont été accomplies. »

Convention européenne relative au statut juridique des travailleurs migrants, Strasbourg,

24 novembre 1977, Organisation des Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1496, n° 25700, p. 3,
art. 1 :

« 1. Aux fins de la présente Convention, le terme “travailleur migrant” désigne le ressortissant
d’une Partie contractante qui a été autorisée par une autre Partie contractante a séjourner sur son
territoire pour y occuper un emploi de salarié.

2. La présente Convention ne s’applique pas : a) aux travailleurs frontaliers; b) aux artistes, y
compris les artistes de variétés et les animateurs de spectacles et les sportifs, employés pour une
période de courte durée, et aux personnes exercant une profession libérale; c) aux gens de mer;

d) aux stagiaires; e) aux saisonniers; les travailleurs migrants saisonniers sont ceux qui,
ressortissants d’une Partie contractante effectuent un travail salarié sur le territoire d’une autre
Partie contractante dans une activité dépendant du rythme des saisons, sur la base d’un contrat a
durée déterminée ou pour un travail déterminé; f) aux travailleurs ressortissants d’une Partie
contractante, effectuant un travail déterminé sur le territoire d’une autre Partie contractante pour le
compte d’une entreprise ayant son siége social en dehors du territoire de cette Partie

contractante. »
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138. La Convention internationale sur la protection des droits de tous les
travailleurs migrants et des membres de leur famille donne une définition analogue,
mais plus détaillée, du « travailleur migrant ». Comme les instruments précédents,
elle ne s’applique pas a certaines catégories de travailleurs, par exemple les
stagiaires et, dans une certaine mesure, les marins et gens de mer. Elle ne s’applique
pas non plus aux personnes a ’emploi d’une institution internationale ou d’un Etat,
dont le statut est réglé par le droit international général ou par accord international,
ni, a quelques exceptions pres, aux réfugiés et aux apatrides. Mais au contraire elle
couvre les travailleurs frontaliers, les travailleurs saisonniers ainsi que les personnes
travaillant en compte propre273.
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Convention internationale sur la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des
membres de leur famille, New York, 18 décembre 1998, op. cit., supra note 266, art. 2 et 3 :
« Article 2

Au sens de la présente convention :

1 L’expression “travailleurs migrants” désigne les personnes qui vont exercer, exercent ou
ont exercé une activité rémunérée dans un Etat dont elles ne sont pas ressortissantes.
2. a) L’expression “travailleurs frontaliers” désigne les travailleurs migrants qui

maintiennent leur résidence habituelle dans un Etat voisin auquel ils reviennent en principe
chaque jour ou au moins une fois par semaine;

b) L’expression “travailleurs saisonniers” désigne les travailleurs migrants dont 1’activité, de
par sa nature, dépend des conditions saisonniéres et ne peut étre exercée que pendant une partie
de I’année.

c) L’expression “gens de mer”, qui comprend les pécheurs, désigne les travailleurs migrants
employés & bord d’un navire immatriculé dans un Etat dont ils ne sont pas ressortissants;

d) L’expression “travailleurs d’une installation en mer” désigne des travailleurs migrants
employés sur une installation en mer qui reléve de la juridiction d’un Etat dont ils ne sont pas
ressortissants;

e) L’expression “travailleurs itinérants” désigne les travailleurs migrants qui, ayant leur
résidence habituelle dans un Etat, doivent, de par la nature de leur activité, se rendre dans
d’autres Etats pour de courtes périodes;

) L’expression “travailleurs employés au titre de projets” désigne les travailleurs migrants
qui ont été admis dans un Etat d’emploi pour un temps déterminé pour travailler uniquement a
un projet spécifique exécuté dans cet Etat par leur employeur;

g) L’expression “travailleurs admis pour un emploi spécifique” désigne les travailleurs
migrants :

i) Qui ont été envoyés par leur employeur pour un temps limité et déterminé dans un Etat
d’emploi pour accomplir une mission ou une tache spécifique; ou

ii) Qui entreprennent pour un temps limité et déterminé un travail exigeant des compétences
professionnelles, commerciales, techniques ou autres hautement spécialisées; ou

iii)  Qui, 4 la demande de leur employeur dans I’Etat d’emploi, entreprennent pour un temps
limité et déterminé un travail de caractére provisoire ou de courte durée; et qui sont tenus de
quitter I’Etat d’emploi soit a expiration de leur temps de séjour autorisé, soit plus tot s’ils
n’accomplissent plus la mission ou la tache spécifique, ou s’ils n’exécutent plus le travail initial;
h) L’expression “travailleurs indépendants” désigne les travailleurs migrants qui exercent
une activité rémunérée autrement que dans le cadre d’un contrat de travail et qui tirent
normalement leur subsistance de cette activité en travaillant seul ou avec les membres de leur
famille, et tous autres travailleurs migrants reconnus comme travailleurs indépendants par la
législation applicable de 1’Etat d’emploi ou par des accords bilatéraux ou multilatéraux.

Article 3.

La présente Convention ne s’applique pas :

a) Aux personnes envoyées ou employées par des organisations et des organismes
internationaux ni aux personnes employées par un Etat en dehors de son territoire pour exercer
des fonctions officielles, dont 1’admission et le statut sont régis par le droit international général
ou par des accords internationaux ou des conventions internationales spécifiques;
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139. La législation de certains Etats donne une définition du « travailleur migrant ».
Dans certains cas, elle en distingue plusieurs catégories, par exemple les travailleurs
salariés et les travailleurs en compte propre274.

140. La notion de famille unitaire peut varier d’un pays a 1’autre, d’une société ou
d’une culture a 1’autre275. On semble s’entendre d’une manic¢re générale sur le fait
que la famille est composée d’un sujet, de son conjoint et de ses enfants, mineurs ou
a sa charge. Le statut des autres parents naturels ou parents par alliance est moins
clair (fiancé ou fiancée, ascendants, grands-parents, fréres et sceurs, oncles et
tantes). Des questions se posent également a propos du statut des enfants adoptés,
des enfants nés hors des liens du mariage et des polygames276.

b) Aux personnes envoyées ou employées par un Etat ou pour le compte de cet Etat en
dehors de son territoire, qui participent a des programmes de développement et a d’autres
programmes de coopération, dont I’admission et le statut sont régis par un accord spécifique
conclu avec I’Etat d’emploi et qui, conformément a cet accord, ne sont pas considérés comme
des travailleurs migrants;

c) Aux personnes qui deviennent résidentes d’un Etat autre que leur Etat d’origine en qualité

d) Aux réfugiés et aux apatrides, sauf disposition contraire de la l1égislation nationale
pertinente de 1’Etat partie intéressé ou des instruments internationaux en vigueur pour cet Etat;
e) Aux étudiants et aux stagiaires;

f) Aux gens de mer et travailleurs des installations en mer qui n’ont pas été autorisés a
résider ou a exercer une activité rémunérée dans 1’Etat d’emploi. »

Par exemple, le Honduras définit le travailleur migrant comme 1’étranger détenant un permis
valide qui entre dans le pays a titre temporaire pour y pratiquer une activité rémunérée
[Honduras, loi de 2003, art. 3 28)]. Le Cameroun fait une distinction entre d’une part le

« travailleur contractuel », qui est soit un étranger salarié¢ dans le secteur privé au Cameroun,
soit un étranger qui travaille dans le secteur public ou quasi-public sous le couvert d’un contrat
de travail, soit un membre du personnel d’assistance technique et, d’autre part, le « travailleur
indépendant », qui pratique a titre individuel une activité libérale, commerciale, industrielle,
agricole, pastorale, culturelle ou artisanale (Cameroun, décret de 2000, art. 12 a 14).

« Il n’existe pas de définition unique, internationalement acceptée, de la famille et le droit
international en reconnait diverses formes. L’existence du lien familial est une question de fait,
qui se détermine cas par cas. Il est certain que la famille nucléaire est la forme la plus largement
acceptée du point de vue de I’unité de la famille et du regroupement familial. » Kate Jastram,
op. cit., p. 197 (citant : Comité de droits de ’homme, trente-deuxiéme session, 1988,
Observation générale n° 16, par. 5 (8 avril 1988); id., trente-neuviéme session, 1990,
Observation générale n° 19, par. 2 (27 juillet 1990); id., Observation générale n° 28 sur
I’article 3, document CCPR/C/21/Rev.1/Add.10, par. 27 (29 mars 2000); Conseil de 1’Europe,
Recommandation n® R (99) 23 du Comité des Ministres des Etats Membres sur le regroupement
familial pour les réfugiés et les autres personnes ayant besoin de la protection internationale,

15 décembre 1999, par. 2). « [L]a définition de la famille appliquée par I’Etat d’accueil peut étre
différente de celle qu’utilise la famille qui immigre. », Alexander T. Aleinikoff, op. cit., supra
note 119, p. 18. « Dans les principaux Etats d’immigration de 1’Occident industriel, les
dispositions fondamentales qui régissent la définition de la famille sont assez proches pour étre
comparables; mais méme entre les Etats de ce groupe, il y a des disparités souvent frappantes. »,
Richard Plender, op. cit., p. 375.

« De plus, il n’est pas évident qu’un Etat monogame qui accueille une immigration en
provenance d’un Etat polygame doit avoir pour politique de toujours refuser de traiter comme
une épouse la femme du polygame au regard des régles de I’immigration. », Richard Plender,
op. cit., p. 384. On peut dire la méme chose par analogie de la situation de la femme du
polygame dans le contexte des procédures d’expulsion. Cependant, la place qui revient a la
famille en tant qu’élément a prendre en considération dans I’expulsion d’un étranger peut-étre

5. Famille
d’investisseurs;
274
275
276

101



A/CN.4/565

141. La notion de « famille » est abordée dans plusieurs instruments internationaux,
dont le Pacte international relatif aux droits civils et politiques277 et la Convention
européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales278.
On constate cependant un manque d’uniformité dans 1’emploi du terme.

«La notion d’*“unité familiale” adoptée par les grands systémes
juridiques du monde a trouvé sa traduction dans de nombreux instruments
organisant la protection internationale des droits de I’homme. Ces instruments
différent cependant par la définition des personnes dont ils considérent
qu’elles font partie de la famille. S’il est indubitable que le conjoint et les
enfants mineurs du sujet sont a considérer comme tels, la pratique manque
d’uniformité quant au statut de I’enfant mineur d’un conjoint né d’un mariage
antérieur, de I’enfant illégitime, des parents agés et des personnes a charge
apparentées. La solution consisterait peut-étre a inclure dans la famille toutes
les personnes qui sont totalement a charge de I’immigrant et vivent sous son
toit. Tel est le critere sur la base duquel est accordée I’immunité a la famille
d’un agent diplomatique en vertu du paragraphe 1 de [D’article 37 de la
Convention de Vienne sur les relations diplomatiques de 1961 : “Les membres
de la famille de 1’agent diplomatique qui font partie de son ménage bénéficient
des privileges et immunités mentionnés dans les articles 29 a 36, pourvu qu’ils
ne soient par ressortissants de 1’Etat accréditaire.” »279

142. La présence des membres de la famille d’un étranger sur le sol d’un Etat peut
étre une considération pertinente lorsqu’il s’agit de décider de refouler ou
d’expulser cet étranger. La notion de famille considérée du point de vue du
travailleur migrant a été explicitée de la manicre suivante :

102

277

278

279

compliquée par la présence d’épouses multiples dans différents Etats. Voir également Latiefa v.
Principal Immigration Officer, Cour supréme d’Afrique du Sud, Division provinciale du Cap,
30 avril 1951, International Law Reports, 1951, H. Lauterpacht (dir. publ.), affaire n° 89, p. 297
(Deuxiéme mariage d’un polygame non reconnu aux fins de I’immigration).

« L’article 17 du Pacte protége contre toute immixtion illégale ou arbitraire dans la vie privée et
dans la vie de famille. La notion de famille est large et a été interprétée comme regroupant
“toutes les personnes composant la famille tel que ce théme est entendu dans la société de 1’Etat
partie concerné”. », Walter Kélin, « Limits to Expulsion under the International Covenant on
Civil and Political Rights », in Salerno Francesco (dir. publ.), Diritti dell’Uomo, Estradizione ed
Espulsione, CEDAM, Padoue (Italie) 2003, p. 152 (citant : Comité des droits de ’homme,
Observation générale n° 16[32, 1988], Article 17, in Récapitulation des observations générales
ou recommandations générales adoptées par les organes créés en vertu d’instruments
internationaux relatifs aux droits de [’homme (document HRI/GEN/1/Rev.7), par. 5.

« La Convention européenne des droits de I’homme garantit contre I’expulsion dans certaines
circonstances. [...] La Cour européenne doit d’abord juger qu’il y a “une vie privée et une vie de
famille”. La catégorie des familles qui peuvent demander cette protection est plus large que
celle que vise la Convention relative aux droits de I’enfant, dans la mesure ou la relation entre
I’enfant mineur et le parent n’est pas nécessairement exigée. Dans 1’affaire Marckx c. Belgique,
(27 avril 1979, série A, n° 31) par exemple, la Cour a reconnu que des liens qui unissaient des
parents proches, comme les grands-parents et les petits-enfants, faisaient partie de la vie
familiale. Les relations entre personnes du méme sexe doivent également étre protégées, mais au
titre de la vie privée plutot qu’a celui de la vie familiale, comme dans X et Y ¢. Royaume-Uni,
Commission européenne des droits de I’homme, décision sur la recevabilité du 3 mai 1983,
Appl. n° 9369, p. 81. », Kate Jastram, op. cit., p. 194 et n° 44.

Louis B. Sohn et T. Buergenthal (dir. publ.), op. cit., par. 8.01, p. 65. Selon le commentaire de la
régle 8 sur le respect de I’immunité de la famille : « Dans la formulation et I’application des lois
sur I’immigration et des textes 1égislatifs et réglementaires réglant I’admission des étrangers sur
son territoire, un Etat doit respecter [’unité de la famille », ibid.
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« D’une maniére générale, la législation des pays qui importent de la
main-d’ceuvre ne fait pas de distinction entre la famille de la personne née sur
leur sol et celle des étrangers. Malheureusement, il n’y a pas de concept de
famille universellement acceptable. Pour un travailleur migrant, la notion est
parfois beaucoup plus large qu’elle ne I’est pour le pays d’accueil. Mais la
“famille” se définit en général comme le mari, sa femme et les enfants mineurs
s’il y en a. Cependant, il n’y pas accord sur le point de savoir si les autres
personnes a charge sont également couvertes. »280

143. Les « membres de la famille » et les concepts connexes sont parfois définis par
les traités internationaux aux fins de leur propre application. La Convention
internationale sur la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des
membres de leur famille donne une définition générale appuyée sur la notion de
« mariage » ou de toute autre relation qui produit « des effets équivalents » selon le
droit applicable. La Convention ne précise pas le sexe des personnes mariées.

«Aux fins de la présente Convention, I’expression “membres de la
famille” désigne les personnes mariées aux travailleurs migrants ou ayant avec
ceux-ci des relations qui, en vertu de la loi applicable, produisent des effets
équivalents au mariage, ainsi que leurs enfants a charge et autres personnes a
charge qui sont reconnues comme membres de la famille en vertu de la
législation applicable ou d’accords bilatéraux ou multilatéraux applicables
entre les Etats intéressés. »281

144. L’article 5 de la Convention relative aux droits de [’enfant définit Ila
« famille » par référence a « la coutume locale »; sont inclus les tuteurs et autres
personnes légalement responsables de I’enfant :

« Les Etats parties respectent la responsabilité, le droit et le devoir
qu’ont les parents ou, le cas echéant, les membres de la famille élargie ou de
la communauté, comme prévu par la coutume locale, les tuteurs ou autres
personnes légalement responsables de I’enfant, de donner a celui-ci, d’une
maniére qui corresponde au développement de ses capacités, 1’orientation et
les conseils appropriés a 1’exercice des droits que lui reconnait la présente
Convention. »282 [non souligné dans la Convention]

Le méme instrument définit 1’« enfant » de la maniére suivante :

«Au sens de la présente Convention, un enfant s’entend de tout étre
humain agé de moins de 18 ans sauf si la majorité est atteinte plus tot en vertu
de la législation qui lui est applicable. »283

145. La législation de plusieurs Etats donne une définition de la famille de
I’étranger aux fins de I’application des lois sur I’immigration, y compris 1’expulsion
et le regroupement familial. Le conjoint est d’une maniére générale reconnu comme

280 Tugrul Ansay, op. cit., p. 24 (références omises). Pour I’analyse des questions juridiques

soulevées par le statut des membres de la famille des travailleurs migrants, voir p. 29 a 55.

281 Convention internationale sur la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des

membres de leur famille, op. cit., supra note 266. Recueil des Traités, vol. 2220, n° 39481,
p- 96, art. 4.

282 Convention relative aux droits de 1’enfant, New York, 20 novembre 1989, Organisation des

Nations Unies, Nations Unies, Recueil des Traités, n° 1577, n° 27531, p. 3, art. 5.

283 Tbid., article premier.
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membre de la famille de 1’étranger selon le droit national284. Certaines 1égislations
reconnaissent aussi le « conjoint prévu »285 ou le « concubin »286, D’une maniére
générale, I’enfant est également tenu par la plupart des législations nationales pour
membre de la famille de 1’étranger287. La loi peut exiger que ’enfant soit mineur28s,
qu’il ait moins de 16 ans28% de 17 ans290, de 18 ans?°! ou de 21 ans292. Elle peut
également exiger que le mineur soit célibataire23 ou enfant 1égitime294. Elle peut
couvrir I’enfant adopté ou autrement confié¢ aux soins de 1’étranger2>. Certaines
législations tiennent d’autres personnes a charge ou parents pour des membres de la
famille de 1’étranger, y compris la personne a charge (qui peut étre2°¢ ou non2°7
différente du conjoint), le parent?®8, la personne a la charge de 1’étranger299,
d’autres parents proches3%0 ou des membres de la famille proche30!.

Réfugié
146. Le terme « réfugié » désigne généralement toute personne forcée de quitter son

Etat de nationalité ou de résidence habituelle pour trouver refuge dans un autre
Etat302, ]] est a distinguer de 1’expression « personne déplacée a ’intérieur de son
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293
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297

298
299
300
301
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Australie, loi de 1958, art. 199 1) et 2), 205 et 211 a 212; Bélarus, loi de 1998, art. 3 et 23;
Bulgarie, loi de 1998 portant dispositions additionnelles, art. 1 1); Cameroun, décret de 2000,
art. 17; Chili, décret de 1975, art. 32; Espagne, loi de 2000, art. 57 6); Etats-Unis, loi sur
I’immigration et la nationalité, art. 212 a) 35), 212 a) 2) C) ii) et 2) H) ii), 3) B); Italie, loi n® 40
(1998), art. 27; Nigéria, loi de 1963, art. 3 b) ac) et 9 1) c); Suéde, loi de 1989, art. 2.4. La
législation des Etats-Unis exige que le mariage soit ou bien contracté en présence des deux
conjoints ou bien consommeé [ibid., art. 101 a) 35)].

Etats-Unis, loi sur I’immigration et la nationalité, art. 101 a) 50).

Suéde, loi de 1989, art. 2.4.

Etats-Unis, loi sur I’immigration et la nationalité, art. 212 a) 2) C) ii), 2) H) ii) et 3) B); Nigéria,
loi de 1963, art. 9 3) b).

Bulgarie, loi de 1998 portant dispositions additionnelles, art. 1 1); Espagne, loi de 2000, art. 57
6); Italie, loi n® 40 (1998), art. 27.

Chine, réglement de 1986, art. 54; Nigéria, loi de 1963, art. 18 1 f) ii) et 38, et réglement de
1963 [L.N. 94, art. 23 a)].

Royaume-Uni, loi de 1971, art. 3 6) (telle qu’amendée par la loi sur I’immigration et 1’asile de
1999).

Australie, loi de 1958, art. 5; Brésil, loi de 1980, art. 7; Fédération de Russie, loi n° 62-FZ
(2002), art. 3; Italie, loi n° 40 (1998), art. 27, Suéde, loi de 1989, art. 2.4.

Etats-Unis, loi sur I’immigration et la nationalité, art. 101 b).

Ibid., art. 101 b) a c).

Cameroun, décret de 2000, art. 17.

Etats-Unis, loi sur I’immigration et la nationalité, art. 101 b) a c); Italie, loi n® 40 (1998),

art. 27.

Australie, loi de 1958, art. 199 2) et 3) et 211-12; Nigéria, loi de 1963, art. 9 1), ¢) et 3 ¢).
Australie, loi de 1958, art. 222 7) a) et 223 11) a); Canada, loi de 2001, art. 39; Kenya, loi de
1967, art. 3 1), a) et 1); Nigéria, loi de 1963, art. 22 1) et 3), 34 et 47.

Espagne, loi de 2000, art. 57 6).

Italie, loi n° 40 (1998), art. 27.

Bélarus, loi de 1998, art. 24; Italie, loi n° 40 (1998), art. 27; Suéde, loi de 1989, art. 2.4.
Equateur, loi de 2004, art. 12.

« Le mot “réfugié” au sens sociologique du terme est utilisé depuis des siécles pour désigner
toute personne ou qu’elle se trouve qui a été contrainte pour quelle que raison que ce soit de
quitter son foyer et de trouver refuge ailleurs; ce n’est qu’a 1’époque moderne qu’il a acquis un
sens juridique et commencé a désigner 1’objet ratione personae sur lequel les organes
internationaux s’intéressant aux problémes des réfugiés exercent leur compétence. Il en est de
méme dans les accords internationaux relatifs au statut des personnes qui ont quitté leur Etat
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propre pays » qui désigne généralement toute personne déplacée sur le territoire du
méme Etat, lequel est souvent I’Etat de nationalité393. On a pu voir dans le mot
« réfugié » un terme consacré qui a acquis une signification particuliére en droit
international3%4. On a également di que la définition du terme « réfugié » découlait
des dispositions des instruments juridiques internationaux plutét que du droit
international coutumier303,

147. La définition du terme « réfugié » varie selon les instruments internationaux
adoptés pour régler les problémes posés par certains réfugiés du temps de la Société
des Nations396. Suite a la création de 1’Organisation des Nations Unies a la fin de la
Deuxiéme Guerre mondiale, on a tenté d’adopter une définition unique du terme
« réfugié » pris dans son sens large.

« Lorsque les Nations Unies ont commencé de prendre des mesures
concernant les réfugiés, on a décidé d’un commun accord d’aborder le
probléme des réfugiés dans son ensemble. La définition figurant dans la
Constitution de 1’Organisation internationale pour les réfugiés, tout en se
référant aux groupes de réfugiés d’avant et d’apres guerre, a donc inclus une
clause générale aux termes de laquelle le terme “réfugié” s’appliquait
également aux personnes qui se trouvaient en dehors de leur Etat d’origine et
qui ne pouvaient pas ou ne voulaient pas, pour des raisons valables, se
réclamer de la protection de cet Etat. Cette clause préfigure les éléments de
base de la définition de “réfugié¢” qui figure dans le Statut du Haut-
Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés (HCR) ... et dans la
Convention relative au statut des réfugiés du 28 juillet 1951 telle que

303

304

305

306

d’origine pour trouver refuge dans un autre pays. Par ailleurs, le terme apparait dans la
législation nationale réglementant le statut des réfugiés dans un pays donné. » Eberhard Jahn,

« Refugees » in Rudolf Bernhardt (dir. publ.), op. cit., vol. 4, p. 72.

« Le terme “réfugiés” qui s’applique normalement aux personnes chassées de leur pays d’origine
est parfois aussi utilisé pour désigner des “réfugiés nationaux” ou “personnes déplacées a
I’intérieur de leur propre pays”, a savoir des personnes qui vivent dans des conditions
semblables a celles des réfugiés alors méme qu’elles sont restées a 1’intérieur des frontiéres
internationalement reconnues de leur pays ou qui ayant quitté leur pays d’origine ont trouvé
refuge dans un autre pays qui leur accorde le méme statut que ces propres nationaux. Ces
“réfugiés” ne peuvent de toute évidence pas bénéficier d’une protection internationale encore
qu’ils puissent avoir besoin d’une assistance internationale. C’est ainsi qu’a plusieurs reprises,

I’ Assemblée générale a prié¢ le Haut-Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés (HCR) de
fournir une assistance humanitaire dans de telles circonstances. » Ibid., p. 73. Les personnes
déplacées a I’intérieur de leur propre pays ne reléveraient pas du cadre de la présente étude. Voir
la partie III.C.1 g).

« L’action et la coopération internationales ont depuis plus de 60 ans conféré au mot “réfugié¢” le
statut d’expression consacrée. » Guy S. Goodwin-Gill, op. cit., p. 138 et 139.

« La notion de “réfugié” ne reléve pas du droit international coutumier. C’est donc dans les
instruments juridiques internationaux que 1’on doit chercher la définition de ce terme et du statut
des réfugiés et notamment dans la Convention de 1951 relative au statut des réfugiés et le
Protocole de 1967 relatif au statut des réfugiés mais aussi dans le Statut de 1951 du Haut-
Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés (HCR). » Chooi Fong, supra note 108, p. 54
(références omises).

« Lorsqu’une série d’organes internationaux a été créée sous les auspices des Nations Unies
pour régler les problémes des réfugiés a I’époque et des accords ont été conclu pour réglementer
certains aspects de leur statut juridique, le terme “réfugié” a été défini a chaque fois par rapport
a un probléme de réfugiés particulier. Ces définitions juridiques renvoyaient a 1’origine
nationale ou ethnique du groupe concerné et a I’absence de protection offerte par le
gouvernement de son pays d’origine. » Eberhard Jahn, op. cit., p. 72 (exemples omis).
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complétée par le Protocole relatif au statut des réfugiés du 31 janvier 1967...
Ces deux définitions sont trés proches 1'une de I’autre et incluent toute
personne qui vit en dehors de son Etat de nationalité ou, & défaut d’Etat de
nationalité, de son Etat de résidence habituelle car elle craint avec raison
d’étre persécutée du fait de sa race, de sa religion, de sa nationalité ou de ses
opinions politiques et qui ne peut ou, du fait de cette crainte, ne veut se
réclamer de la protection du gouvernement de ce pays ou retourner dans 1’Etat
ou elle avait auparavant sa résidence habituelle. »397

148. Le paragraphe 2 de la section A de I’article premier de la Convention relative
au statut des réfugiés définit le terme « réfugié3%8» comme s’appliquant a toute
personne qui :

«[...] craignant avec raison d’étre persécutée du fait de sa race, de sa
religion, de sa nationalité, de son appartenance a un certain groupe social ou
de ses opinions politiques, se trouve hors du pays dont elle a la nationalité et
qui ne peut ou, du fait de cette crainte, ne veut se réclamer de la protection de
ce pays; ou qui, si elle n’a pas de nationalité et se trouve hors du pays dans
lequel elle avait sa résidence habituelle a la suite de tels événements, ne peut
ou, en raison de ladite crainte, ne veut y retourner. »399
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Eberhard Jahn, op. cit., p. 72 (références omises). « ... le terme “réfugié¢” s’applique aussi a
toute personne ... qui se trouve en dehors du pays dont elle a la nationalité ou dans lequel elle
avait auparavant sa résidence habituelle et qui, par suite d’événements survenus apres le début
de la Deuxieme Guerre mondiale, ne peut ou ne veut pas se réclamer de la protection du
gouvernement du pays dont elle a ou avait auparavant la nationalité », Constitution de
I’Organisation internationale pour les réfugiés, New York, 15 décembre 1946, Nations Unies,
Recueil des Traités, vol. 18, n° 283, p. 39, annexe 1, premiére partie, sect. A, par. 2. « Un réfugié
est une personne qui ne bénéficie plus de la protection de son Etat de nationalité ou, dans le cas
d’une personne apatride, de son Etat de résidence habituelle et qui a fui cet Etat pour trouver
refuge et secours dans un autre pays... Cette notion — de perte de la protection de son Etat — est
au cceur de la définition du terme “réfugié” depuis que ce terme a été employé pour la premiére
fois dans les années 20 a propos des Accords de Nansen qui ne protégeaient que les réfugiés