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Principes généraux

1. Dans son deuxiéme rapport sur I’expulsion des étran-
gers?, le Rapporteur spécial, aprés avoir fait le point sur les
deéveloppements récents en rapport avec le sujet tant dans
la pratique des Etats qu’au niveau international (par. 15
a 35), s’est employé a cerner la portée du sujet (par. 36 a
41). A cet égard, dans la partie de I’étude consacrée aux
regles générales applicables en matiere d’expulsion des
étrangers (par. 45 a 122), il s’est attaché a la détermination
du «champ du sujety», qui apparaissait comme le princi-
pal point de discussion, voire d’achoppement, tant au sein
de la Commission du droit international qu’a la Sixiéme
Commission de I’Assemblée générale. Il a procédé
ensuite a une définition plus précise que dans son rapport
préliminaire? des notions constitutives du sujet. En tenant
compte des observations formulées par divers membres
de la Commission lors de I’examen du deuxiéme rap-
port, le Rapporteur spécial a décidé d’employer, dans le
présent rapport ainsi que dans ses rapports subséquents,
les termes «ressortissanty et «national» d’un Etat comme
synonymes.

2. Le présent rapport est consacré a I’examen des prin-
cipes généraux du droit international régissant I’expulsion
des étrangers. Le débat qui anima la doctrine sur le point
de savoir si la question de I’expulsion des étrangers reléve
ou non du droit international® appartient au passé: le droit
d’expulsion fait corps avec le principe de la souverainete
territoriale. L’existence d’un Etat ne tient pas seulement
a I’existence d’une population qui reconnait sa souve-
raineté, mais aussi et surtout & I’existence d’un territoire
sur lequel cette souveraineté s’exerce de fagon exclusive,
en fait et en droit. Comme le relevait Rolin-Jaequemyns
dans son rapport sur le droit d’expulsion des étrangers a
I’Institut de droit international a sa session de Lausanne

t Annuaire... 2006, vol. Il (1" partie), document A/CN.4/573.

2 Annuaire... 2005, vol. Il (1" partie), document A/CN.4/554.

3 Voir notamment la longue discussion sur cette question a 1’ Institut
de droit international, séance du 8 septembre 1891, Annuaire de I’Ins-
titut de droit international, vol. 11 (session de Hambourg, 1891-1892),
p. 273 4 320.

en 1888, cette souveraineté serait compromise s’il était
possible a des personnes qui n’ont «aucun lien politique
avec I’Etat ou elles entrent [...] dont la patrie, en un mot,
est ailleurs, de pénétrer sur le territoire, de s’y installer
et de braver les autorités locales qui jugeraient ce séjour
dangereux ou nuisible pour le pays*». Il concluait alors
dans les termes suivants:

Au point de vue du droit international, tout gouvernement d’un Etat
souverain a en régle générale, s’il le juge nécessaire dans ’intérét de
cet Etat, le droit d’admettre ou de ne pas admettre, d’expulser ou de ne
pas expulser les étrangers qui veulent entrer ou qui se trouvent sur son
territoire, ainsi que de subordonner leur admission ou leur résidence
aux conditions qu’il juge nécessaires dans 1’intérét de sa tranquillité ou
de sa sécurité, intérieure ou extérieure, ou de la santé de ses habitants®.

3. Une telle opinion était en accord avec la doctrine
dominante de I’époque. Ainsi, pour Darut, c’est dans la
notion de souveraineté de 1’Etat que 1’on trouve le «fon-
dement rationnel du droit d’expulsion®», un droit dont
I’universalité était soulignée a la méme époque’.

4. Lexpulsion met en jeu, d’un coté, le principe fon-
damental de la souveraineté de I’Etat dans I’ordre inter-
national, qui donne pouvoir a I’Etat d’édicter des régles
internes en vertu de sa compétence territoriale, et, de
I’autre, les principes fondamentaux structurant I’ordre
juridique international ainsi que les droits fondamentaux
de I’homme, dont le respect s’impose a tous les Etats de
nos jours. En préambule & ses Régles internationales sur
I’admission et I’expulsion des étrangers, adoptées a la
session de Geneéve le 9 septembre 1892, I’Institut de droit
international écrivait a ce sujet:

Considérant que pour chaque Etat, le droit d’admettre ou de ne pas
admettre des étrangers sur son territoire, ou de ne les admettre que
conditionnellement, ou de les expulser est une conséquence logique et

41bid., vol. 10 (session de Lausanne, 1888-1889), p. 230.
5 Tbid., p. 235.

5 Darut, De [’expulsion des étrangers. Principe général: applica-
tions en France, p. 16 et 20.

" Martini, L expulsion des étrangers. étude de droit comparé, p. 16.
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nécessaire de sa souveraineté et de son indépendance; considérant tou-
tefois que I’humanité et la justice obligent les Etats a n’exercer ce droit
qu’en respectant dans la mesure compatible avec leur propre sécurité, le
droit et la liberté des étrangers qui veulent pénétrer sur ledit territoire ou
qui s’y trouvent déja; 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 I’acceptation ne saurait d’ailleurs
impliquer aucune appréciation d’actes accomplis dans le passé [...]5.

5. Les développements qui vont suivre consisteront donc
en une articulation entre le constat que le droit d’expulsion
est un principe établi en droit international, d’une part,
et I’idée qu’un tel droit doit s’exercer dans le respect des
régles fondamentales du droit international, d’autre part. Il
s’agit de batir une architecture d’équilibre entre ces deux
poles mettant en rapport le droit de I’Etat expulsant et les
droits de I’expulsé, en sorte que le droit souverain de I’Etat
s’exerce dans le respect de la dignité humaine.

A. Droit d’expulsion

6. Le droit d’expulsion a suscité un débat animé a la
fin du XIX® siecle, comme le montrent en particulier les
travaux de I’Institut de droit international sur le sujet.
Si la question du fondement du droit d’expulser n’a pas
été posée expressément au cours de ce débat, elle n’en
a pas moins été abordée directement ou indirectement,
I’affirmation de 1’existence d’un tel droit passant néces-
sairement par 1’évocation de sa base juridique en droit
international ou, le cas échéant, en droit interne. On a
pu penser en premiere approximation qu’une telle régle
permissive, établissant la faculté ou la liberté pour I’Etat
d’éconduire un étranger de son territoire, était tirée du
droit international général au sens strict traditionnel,
¢’est-a-dire du droit coutumier.

7. 1l n’en est rien a I’analyse: le droit d’ expulser n’est
pas conféré a I’ Etat par une régle extérieure; ¢’est un droit
naturel de I’Etat découlant du statut méme de celui-ci en
tant qu’étre juridique souverain doté de la plénitude de
compétence sur son territoire, laquelle ne peut étre limitée
dans I’ordre international que par les engagements volon-
taires de I’Etat ou certaines normes erga omnes. Mais il
ne s’agit dans ce cas que de limitation, non de condition
de I’existence de la regle. Autrement dit, le droit d’expul-
ser est un droit inhérent a la souveraineté (territoriale)
de I’Etat; mais il ne s’agit pas d’un droit absolu dans la
mesure ou il doit s’exercer dans les limites fixées par le
droit international.

1.  UN DROIT INHERENT

8. Lexistence du droit pour un Etat d’expulser un
étranger de son territoire est incontestée en droit interna-
tional®, et il ne semble pas qu’elle ait jamais suscité de
doute sérieux dans la doctrinel. La pratique des Etats

8 Annuaire de ['Institut de droit international, vol. 12 (session de
Genéve, 1892-1894), p. 219.

® Voir Gaja, «Expulsion of aliens: some old and new issues in inter-
national lawy, p. 295.

10 Quelques auteurs de la fin du XIX¢ siecle, notamment Lord Coke,
Sapey, Pinheiro-Ferreira, Fiore et Hugues estimaient, au nom d’un
humanisme idéaliste tout a fait d’époque, que rien ne devait entraver
la liberté humaine et qualifiaient le droit d’expulsion de flagrante vio-
lation des droits imprescriptibles de I’hnomme (Darut, op. cit., p. 8 et
9). Mais plusieurs auteurs ont montré a la méme époque qu’une telle

le confirme®®. 1l est, au demeurant, consacré par une juris-
prudence arbitrale internationale abondante, en particulier
a la fin du XIX® siécle et au début du XX¢ siécle, mais
aussi par les décisions et la jurisprudence plus récentes
des commissions et juridictions régionales des droits de
I’homme. Ainsi, dans I’affaire Boffolo, 1’arbitre affirme:
«On ne peut mettre en doute qu’il existe un droit géné-
ral, pour les Etats, d’expulser les étrangers, au moins pour
une juste Causelz», la Commission mixte des réclamations
Belgique-Venezuela s’exprime dans le méme sens dans
I’affaire Paquet en déclarant que «le droit d’expulser
les étrangers ou de leur interdire I’entrée sur le territoire
national est généralement admis'».

9. S’agissant des décisions des commissions et de
la jurisprudence des juridictions régionales des droits
de I’homme, elles reconnaissent elles aussi le droit
d’expulsion des étrangers dans le but de la préservation
de I’ordre public comme une regle bien établie en droit
international'®. A cet égard, la Cour européenne des droits
de I’homme fait constamment référence dans sa juris-
prudence au

souci des Etats contractants d’assurer I’ordre public, en particulier dans
I’exercice de leur droit de contrdler, en vertu d’un principe de droit inter-
national bien établi et sans préjudice des engagements découlant pour
eux de traités, ’entrée, le séjour et 1’¢loignement des non-nationaux'®.

Elle a en effet toujours admis, dans le chef des Etats,

I’exercice de leur droit de contrdler, en vertu d’un principe de droit
international bien établi, ’entrée des non-nationaux*®.

conception n’était tenable ni en droit ni méme sur un terrain politique
(ibid., p. 10 et suiv.).

Gaja (loc. cit., p. 295) fournit en ce sens trois exemples intéres-
sants tirés de Whlteman Digest of International Law, p. 851, 854 et
861: le rappel par le Secrétaire d’ Etat américain Hull, en 1939, de ses
instructions a I’ambassadeur des Etats-Unis en France selon lesquelles
les Etats-Unis reconnaissaient «le droit d’un Etat d’ expulser les étran-
gers qu’il considére comme dangereux pour sa sécurité et n’intervien-
draient pas dans un tel cas»; la déclaration faite dix ans plus tard par
le Ministre britannique McNeil selon laquelle: «Il est, bien entendu,
du droit du Gouvernement hongrois d’expulser tout étranger du pays,
et une protestation officielle ne semble donc pas pouvoir étre juridi-
quement fondée»; une lettre du Sous-Secrétaire d’Etat américain Dut-
ton adressée a un membre du Congrés en 1961, dans laquelle il écrit
qu’«on peut faire observer qu’en vertu de principes généralement admis
du droit international, un Etat peut expulser un étranger quand il le sou-
haite, dés lors qu’il ne procéde pas a I’expulsion de maniére arbitraire».

2 Affaire Boffolo, Commission mixte des réclamations Italie-
Venezuela, 1903, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales inter-
nationales, vol. 10 (numéro de vente: 1960.V.4), p. 531 et 532.

13 Affaire Paquet, Commission mixte des réclamations Belgique-
Venezuela, 1903, ibid., vol. 9 (numéro de vente: 1959.V.5), p. 325.

“\oir I’étude du Secrétariat sur I’expulsion des étrangers (A/
CN.4/565 et Corr.1), par. 190, disponible sur le site Web de la
Commission.

1S Moustaquim c. Belgique, arrét (au principal et satisfaction équi-
table), 18 février 1991, par. 43, série A n° 193. Voir aussi Vilvarajah et
autres c. Royaume-Uni, arrét (sur le fond), 30 octobre 1991, par. 102,
série A n° 215; Chahal c. Royaume-Uni, arrét (au principal et satis-
faction équitable), 15 novembre 1996, par. 73, Recueil des arréts et
décisions 1996-V; Ahmed c. Autriche, arrét (au principal et satisfaction
équitable), 17 décembre 1996, par. 38, ibid., 1996-VI; Boughanemi
c. France, arrét (au principal), 24 avril 1996, par. 41, ibid., 1996-II;
Bouchelkia c. France, arrét (au principal), 29 janvier 1997, par. 48,
ibid., 1997-1; et H.L.R. c. France, arrét (au principal), 29 avril 1997,
par. 33, ibid., 1997-I11.

16 Abdulaziz, Cabales et Balkandi c. Royaume-Uni, arrét (au princi-
pal et satisfaction équitable), 28 mai 1985, par. 67, série A n° 94.
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10. Examinant la communication introduite conjoin-
tement par quatre organisations non gouvernementales
contre I’Angola a la suite des expulsions massives des
ressortissants de divers Etats africains de ce pays en 1996,
la Commission africaine des droits de I’nomme et des
peuples a rappelé au passage le droit d’expulsion de I’Etat
en ces termes:

La Commission n’entend pas remettre en cause et ne remet pas en
cause le droit dont dispose tout Etat d’intenter une action judiciaire
contre des immigrants irréguliers et de les reconduire dans leur pays
d’origine, si les juridictions compétentes en décident ainsi®’.

11. Par ailleurs, ce droit universellement admis'® est
en effet constaté depuis longtemps par les législations
de vieux pays'®. Un auteur relevait vers le début du
XXe¢ siecle qu’il était consacré par la législation de la
plupart des pays d’Europe et d’ Amérique et par un grand
nombre de traités internationaux?, et il n’est pas douteux,
au regard de I’ampleur du phénomeéne migratoire contem-
porain, que ce droit fait partie des législations de tous les
Etats de nos jours?.

12. Le droit d’expulsion existe cependant indépendam-
ment de toute disposition spéciale du droit interne ou de
droit conventionnel le conférant & I’Etat expulsant car
il résulte du droit international lui-méme?. C’est en ce
sens que D’Institut de droit international dit, comme on
I’a relevé ci-avant (voir paragraphe 4), qu’il est «une
conséquence logique et nécessaire» de la souveraineté
de I’ Etat, dont il est un attribut, ou de son mdependance
A la méme période, Griffin relevait comme une évi-
dence: «Le droit d’exclure n’étant qu’un corollaire de
la souveraineté de chaque Etat sur son territoire, il est

Y Union interafricaine des droits de ’homme, Fédération inter-
nationale des ligues des droits de I’homme, Rencontre afiicaine des
droits de I’homme, Organisation nationale des droits de I’homme au
Sénégal et Association malienne des droits de 1’homme c. Angola,
Commission africaine des droits de I’homme et des peuples, communi-
cation n° 159/96, par. 20.

8 \oir Martini, loc. cit.

¥ En Angleterre, par exemple, antérieurement a I’Aliens Act du
11 aott 1905, voir notamment Craies, «Le droit d’expulsion des étran-
gers en Angleterre», p. 357 et suiv., cité par Martini, loc. cit., note 1;
en France, le droit d’expulsion fut conféré en 1849 au gouvernement,
mais il n’était pas nouveau: une loi du 28 vendémaire an VI I’avait déja
inscrit dans son article 7, qui disposait: «Tous étrangers voyageant dans
I’intérieur de la République ou y résidant, sans y avoir une mission des
puissances neutres ou amies reconnue par le Gouvernement, ou sans Yy
avoir acquis le titre de citoyen, sont mis sous la surveillance spéciale du
Directoire exécutif, qui pourra retirer leurs passeports et leur enjoindre
de sortir du territoire frangais, s’il juge leur présence susceptible de
troubler ’ordre et la tranquillité publique» (Desjardins, Questions
sociales et politiques, p. 120 et 121); voir aussi, par exemple, la loi du
21 avril 1832, qui donnait au Gouvernement frangais le méme droit en
ce qui concerne les étrangers réfugiés (ibid., p. 121).

2 Voir Boeck, «L’expulsion et les difficultés internationales qu’en
souléve la pratique», p. 480, et les nombreux exemples de législations
de I’époque et de traités internationaux qu’il cite aux pages 480 et 481.

21| serait fastidieux de récapituler ici les dispositions pertinentes
de la législation de chaque pays a ce sujet. Pour les pays européens,
on peut en avoir un apergu a travers les travaux suivants: Nascimbene,
Expulsion and Detention of Aliens in the European Union Countries; et
Guild et Minderhoud, Security of Residence and Expulsion: Protection
of Aliens in Europe. Pour les Etats-Unis, voir notamment Sohn et Buer-
genthal, The Movement of Persons accross Borders. Sur un plan plus
général, voir Goodwin-Gill, International Law and the Movement of
Persons between States.

2 Voir Boeck, «L’expulsion... », p. 479.

naturellement pleinement reconnu par le droit interna-
tional®.» Concluant une étude sur la pratique de 1’exclu-
sion et de I’expulsion des étrangers en Amérique latine
au début des années 1940, un autre auteur fit le constat
suivant: «Aucune disposition du droit des gens n’interdit
I’expulsion de 1’étranger “domicili¢” ou “résident”?*.» Et
s’agissant plus particuliérement de la pratique latino-amé-
ricaine, il écrivait: «Les pays d’ Amérique latine, exergant
les pouvoirs inhérents a leur souveraineté, excluront ou
expulseront, s’il y a une loi (et s’il n’y en a pas, a titre de
haute politique), les étrangers pour des raisons li€es a la
défense de I’Etat, a la tranquillité publique, & la sécurité
des citoyens ou a I’ordre public?.»

13.  Cette conception du droit d’expulser est étayée par
un certain nombre de sentences arbitrales internationales.
Ainsi, dans I’affaire Ben Tillett, I’arbitre unique, Arthur
Desjardins, écrivait, au point A de sa sentence intitulé
«Sur le droit d’expulsion, envisagé dans son principe»:

Attendu qu’on ne saurait contester a un Etat la faculté d’interdire
son territoire a des étrangers quand leurs menées ou leur présence lui
paraissent compromettre sa sécurité;

Qu’il apprécie d” ailleurs, dans la plénitude de sa souveraineté, la
portée des faits qui motivent cette interdiction [...]%.

Dans la sentence rendue en 1903 dans I’affaire Maal,
I’arbitre Plumley exprima 1’idée selon laquelle le droit
d’expulser est un droit inhérent de maniere plus explicite.
Examinant la question en rapport avec 1’exercice de ce
droit par le Gouvernement vénézuélien, il écrivit:

I1n’est pas douteux pour I’arbitre que le Gouvernement du Venezuela
peut, régulierement et a bon droit, expulser les personnes dangereuses
pour le pays, ou exercer de larges pouvoirs discrétionnaires a cet égard.
11 existe des différences entre les pays quant aux méthodes et moyens
utilisés & cet égard, mais ce droit est inhérent & toutes les puissances
souveraines et est un des attributs de la souveraineté, car il est exercé
légitimement uniquement pour défendre le pays contre un danger actuel
ou futur?.

Le juge arbitral s’est exprimé dans le méme sens dans
I’affaire Boffolo:

Le droit d’expulser les étrangers appartient en propre a tout Etat et
il découle de sa souveraineté méme?.

14. La question telle qu’elle se posait a la fin du
XIXe siécle était de savoir s’il était possible de substituer
des régles précises a ’arbitraire qui régnait dans beaucoup
d’Etats en matiére d’expulsion®. A hauteur du droit inter-
national contemporain, il apparait que le droit d’expul-
ser, lors méme qu’il est un droit souverain de I’Etat, ne se
congoit pas comme un droit sans borne générateur d’un
pouvoir discrétionnaire de I’Etat expulsant.

3 Griffin, «Colonial expulsion of aliens », p. 90.

% Trizarry y Puente, «Exclusion and expulsion of aliens in Latin
America», p. 270.

2 |bid.

% Sentence du 26 décembre 1898, reproduite dans Journal du droit
international privé, 1899, t. 26, p. 203 4 210, a la page 205.

27 Affaire Maal, Commission mixte des réclamations Pays-Bas/
Venezuela, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales internatio-
nales, vol. 10, p. 731.

2 Affaire Boffolo ibid., p. 528.

2 Voir I’extrait du procés-verbal des séances de I’Institut de droit
international des 8 et 9 septembre 1892, présidées par M. Albéric Rolin,

Vice-Président, Annuaire de [’Institut de droit international, vol. 12
(session de Geneve, 1892-1894), p. 185.
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2.  UN DROIT NON ABSOLU
a) Position du probléme

15. Le droit d’expulsion a parfois été considéré comme
un droit absolu. Cette conception a affleuré surtout au
X1X¢ siecle au moment ol apparut le débat sur le droit
d’expulsion en tant que droit de I’Etat tirant son fonde-
ment du droit international. Dans son arrét de 1893, la
Cour supréme des Etats-Unis considérait «le droit que
posséde une nation d’expulser ou d’éloigner les étrangers»
comme étant «aussi absolu et inconditionnel que le droit
d’interdire et d’empécher leur entrée dans le pays*‘», «un
droit inhérent et inaliénable®'». Cette position reflétait,
consciemment ou inconsciemment, la théorie tradition-
nelle selon laquelle le pouvoir d’expulsion, conséquence
logique et nécessaire de la souveraineté, est absolument
discrétionnaire et ne comporte ni limites ni contrdle™.
Les vives controverses auxquelles donna lieu la faculté
d’expulser des étrangers reconnue a I’Etat venaient pré-
cisément de ce que cette conception absolutiste du droit
d’expulsion était de nature a livrer ceux qui en sont 1’objet
a I’arbitraire des gouvernements.

16. Ces controverses sont évacuées de nos jours, la
théorie traditionnelle ayant été complétement abandon-
née. La pratique internationale avait du reste, sur ce point,
devancé la doctrine, et il est admis depuis pres de deux
siécles aujourd’hui, trés nettement, «que la liberté d’expul-
sion n’est pas absolue, qu’elle comporte des limites**». En
effet, dés ses premiers travaux sur I’expulsion des étran-
gers, I’Institut de droit international releva que 1’exercice
du droit d’expulsion est sujet a certaines restrictions parmi
lesquelles I’idée selon laquelle «l’expulsion doit avoir
lieu avec tous les ménagements qu’exigent 1’humanité
et le respect des droits acquis®¥». Il partagea sur ce point
les vues de Féraud-Giraud, qui, dans son mémoire sur le
sujet, estimait qu’en usant de son droit d’expulsion un
Etat doit toujours, dans la mesure du possible, s’efforcer
de concilier son devoir d’assurer I’ordre sur son territoire
et de garantir sa propre sécurité intérieure et extérieure,
avec la nécessité «de respecter les lois de I’humanité, les
droits inhérents a la personne de tout individu et le prin-
cipe de la liberté des relations entre les nations**». Dans
le méme esprit, le rapporteur de I’Institut sur le sujet, Bar,
tout en reconnaissant que le droit souverain des Etats est
incontestable en cette matiére, écrira cependant que «si
loin que I’on aille ce droit souverain ne peut aller jusqu’a
anéantir tout droit individuel chez I’étranger3».

17. Le risque créé par I’affirmation d’un droit d’expul-
sion absolu et discrétionnaire était bien percu, mais la
réponse juridique n’était pas bien articulée. Alors que ce
risque n’est pas seulement celui de I’atteinte aux droits de
la personne humaine, la doctrine comme la jurisprudence
donnent a penser que le droit d’expulser serait borné

3 Fong Yue Ting v. U.S., 149 U.S. 698 (1893), p. 707.
3! Ibid., p. 711.
32 Voir Boeck, «L’expulsion..
3 Ibid., p. 473.

3% Annuaire de I'Institut de droit international, vol. 10 (session de
Lausanne, 1888-1889), p. 236.

3 Ibid., vol. 11, p. 276.
% Ibid., p. 316.

», p. 472.

uniquement par les considérations d’humanité et par
suite aux droits qui s’attachent a I’individu et a ses biens.
Certes, en invoquant les «droits inhérents a la personne
de tout individu et le principe de la liberté des relations
entre les nations» (voir le paragraphe précédent), I’ Institut
de droit international semblait faire, en 1891, une ouver-
ture —mais vers quoi? La doctrine ancienne est imprécise.
Certes, elle écarte la théorie adoptée au Moyen Age qui
concluait a la souveraineté absolue de I’Etat en lui attri-
buant la propriété du territoire. Mais elle lui oppose I’idée
bien trop vague selon 1aquelle «il ne s’ensuit pas que le
droit de I’étranger soit & la merci du caprice de I’Etat*"».

18. La question a laquelle il convient de chercher réponse
afin de déterminer la portée de la régle établissant le pou-
voir ou la faculté d’expulser est celle de savoir dans quelles
limites le droit d’expulsion doit étre envisagé. La réponse
a cette question centrale comporte deux aspects distincts.
Le premier est lié¢ a la nature méme de I’ordre juridique
international, laquelle inscrit toute régle ou tout principe de
droit international dans I’exigence de la compatibilité avec
les principes fondamentaux de cet ordre juridique; il s’agit
de limites intrinséques ou inhérentes a 1’ordre juridique
lui-méme. Le second aspect est relatif aux principes dans
le respect desquels doit s’exercer le droit d’expulsion; ils
constituent un ensemble de régles dérivées en tant qu’elles
sont essentiellement produites soit par ’ordre juridique
sous forme de régles générales, objectives, soit sous forme
de regles créées par les sujets du droit international. Cette
deuxieme catégorie de limites sera traitée séparément sous
le point b de la présente section.

b) Limites intrinséques a [’ordre juridique
international

19. En tant que droit applicable a des entités souve-
raines, égales, «ayant les mémes prétentions a I’exercice
d’une souveraineté absolue®*», le droit international est
un indispensable régulateur de la coexistence entre ces
souverainetés en méme temps qu’il en est le corollaire
nécessaire. En effet, dans le droit international moderne,
la souveraineté de I’Etat ne peut se concevoir dans un
sens absolu; elle signifie seulement que I’ Etat n’est subor-
donné a aucun autre Etat, mais qu’il doit respecter des
regles minimales garantissant, d’une part, le méme pr1V1—
lége a tous les autres Etats et, d’autre part, la survie méme
de ’ordre juridique. A cet egard la souveraineté de I’Etat
est bornée par un certain nombre de principes intrinséques
a cet ordre juridique et sans le respect desquels I’exis-
tence méme du droit international serait compromise et la
société internationale vouee a une totale anarchie.

20. Le pouvoir discretionnaire d’expulser est limité par
les principes généraux régissant les actions de I’Etat dans
I’ordre international. En effet, en tant que droit inhérent
a la souveraineté de I’Etat, le droit d’ expulsion est natu-
rellement confronté a ces bornes-limites, ensemble de
principes fondamentaux formant le socle du systéme juri-
dique international. Ces limites existent indépendamment
d’autres principes limitatifs relevant de matiéres spéciales

37 Darut, op. cit., p. 19.

3% \oir, entre autres, Daillier et Pellet, Droit international public
(Nguyen Quoc Dinh), 7¢ éd., Paris, Librairie générale de droit et de
jurisprudence, 2002, p. 83.
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du droit international telles que le droit international des
droits de I’homme, le droit international des réfugiés et le
droit des travailleurs migrants, notamment. Ils sont inhé-
rents & I’ordre juridique international de la méme maniére
que le droit d’expulsion est inhérent a la souveraineté. Le
droit souverain d’expulser n’étant donc pas un droit absolu,
sa validit¢ se détermine «a la lumicre des obligations de
I’Etat, que celles-ci découlent de la coutume, de traités ou
des principes généraux de droit*». Comme on I’a releve, le
terme «discrétionnaire» qui qualifie le pouvoir de I’Etat en
matiére d’expulsion est généralement suivi de I’idée qu’un
tel pouvoir n’est pas «arbitraire» et, par conséquent, que
I’Etat ne saurait abuser de la discrétion qui lui est reconnue
enla mat1ere «Les régles définissent ainsi tant les pouvoirs
d’un Etat que les limites de son autorité, et offrent une pro-
tection aux individus contre I"abus de cette autorité®.»

21. Le Rapporteur spécial pense cependant qu’il
convient de distinguer les limites inhérentes & I’ordre juri-
dique international en tant qu’elles font partie des condi-
tions de possibilit¢ de cet ordre juridique, des limites
résultant des domaines spécifiques du droit international
et qui font partie des conditions d’exercice du droit
d’expulser.

22. Ces principes intrinséques qui relativisent le droit
d’expulsion sont notamment: pacta sunt servanda, la
bonne foi, I’exigence du respect du jus cogens, qui induit
un principe de non-contrariété entre toute reégle de droit
international et une norme impérative. Ce sont ces prin-
cipes qui font dire que le droit d’expulsion est incontes-
table, sans étre cependant une régle absolue; ils constituent
I’autre versant de la regle. Ces principes sont fort connus
et n’appellent pas de développements particuliers dans le
cadre du présent rapport.

23. Auregard des développements qui précédent, il y a
lieu de formuler le projet d’article 3 suivant:

«Projet d’article 3.  Droit d’expulsion

«1. Un Etat a le droit d’expulser un étranger de son
territoire.

«2. Toutefois, I’expulsion doit se faire dans le res-
pect des principes fondamentaux du droit international.
En particulier, I’Etat doit agir de bonne foi et dans le res-
pect de ses obligations internationales.»

B. Droit a exercer dans le respect des régles
fondamentales du droit international

24. Les principes intrinséques, inhérents a 1’ordre juri-
dique international, et qui apparaissent comme 1’autre
face d’une méme médaille dont I’endroit serait le droit
d’expulser, doivent étre distingués des principes rela-
tifs aux conditions d’exercice du droit d’expulsion. Ces
derniers sont extérieurs a la reégle et viennent en fixer le
régime juridique. La célébre distinction de Hart entre

¥ Voir Goodwin-Gill, op. cit., p. 21; voir aussi Iluyomade, «The
scope and content of a complaint of abuse of right in international law»,
p- 82 et 83; et document A/CN.4/565 (note 14 supra), par. 198 & 200.

40 Sohn et Buergenthal, op. cit., p. ix et x; et document A/CN.4/565
et Corr.1 (note 14 supra), par. 201 a 239.

«régles primaires» et «régles secondaires*» pourrait
s’appliquer utilement en cette occurrence. Alors que le
droit d’expulser et ses limites intrinséques constituent
des regles primaires, les principes encadrant I’exercice
de ce droit constituent des régles secondaires; pour cela,
ils relévent de D’activité propre de codification par la
Commission du droit international.

25. Les regles de droit international régissant le droit
d’expulsion des étrangers par un Etat comprennent aussi
bien les régles de fond que les régles de procédure dont
I’observance conditionne la légalité de I’expulsion.
Comme I’a écrit un auteur:

A tous ces égards, le pouvoir d’expulsion est caractéristique des
compétences que possédent les Etats quant & 1’entrée et au séjour des
étrangers. Considérés auparavant comme relevant du pouvoir discré-
tionnaire absolu de I’Etat, ces pouvoirs sont réglementés et controlés,
sous I’angle tant du fond que de la forme, par un systéme de regles
désormais suffisamment développé et cohérent pour étre qualifié de
droit international des migrations*.

26. Certaines de ces regles sont d’origine interne et
acquicrent le statut de normes de droit international, soit
en tant que «principes généraux de droit reconnus par les
nations civilisées», soit comme normes générées par la
pratique des Etats et faisant 1’objet d’une constatation
jurisprudentielle.

27. L’étude de la pratique conventionnelle et de la juris-
prudence tant nationale qu’internationale, en particulier
celle des juridictions régionales des droits de I’homme,
permet de dégager les principes généraux suivants,
communément admis comme s’appliquant en maticre
d’expulsion des étrangers: le principe de non-expulsion
d’un national, le principe de non-expulsion des réfugiés,
le principe de non-expulsion d’un apatride, le principe
de non-expulsion collective, le principe de non-discri-
mination, le principe du respect des droits fondamentaux
de la personne expulsée, le principe de I’interdiction de
I’expulsion arbitraire, I’obligation d’informer, I’obliga-
tion pour I’Etat expulsant de respecter son propre droit
(patere legem quam fecisti) et la procédure prescrite par
le droit en vigueur. En regroupant ces principes, on peut
distinguer trois catégories de limites: les limites tenant
aux personnes a expulser (ratione personae), les limites
tenant aux droits fondamentaux des personnes a expulser
(ratione materiae) et les limites tenant a la procédure a
suivre en matiere d’expulsion (ratione prosequi).

1. LIMITES TENANT AUX PERSONNES EXPULSEES
a) Le principe de non-expulsion de son ressortissant

28.  Un «national» d’un Etat désigne une personne qui
est rattachée audit Etat par un lien de nationalité. Il dis-
pose vis-a-vis de cet Etat d’un droit actuel de nationalite:
on dira qu’il a la nationalit¢ de 1’Etat en question, lequel
constitue donc son Etat national ou de nationalité. En cela,
il s’oppose a I’étranger, dont le Rapporteur spécial avait
indiqué, dans son deuxiéme rapport®, qu’on I’entendrait,
dans le cadre du présent sujet, comme «un ressortissant
d’un Etat autre que I’Etat territorial ou 1’Etat expulsant».

41 The Concept of Law.
42 Plender, International Migration Law, p. 477.

4 Annuaire... 2006, vol. Il (1 partie), document A/CN.4/573,
par. 194.
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29. Comme il I’a indiqué dans son deuxiéme rapport*,
le Rapporteur spécial continue de penser qu’il est pru-
dent de ne pas s’engager dans I’étude de la question de la
nationalité, non seulement parce que les conditions d’ac-
cés a la nationalité relevent strictement de la législation
de chaque Etat, mais encore parce que la nationalité est
apparue comme un critére restrictif et insuffisant par rap-
port auquel on pourrait cerner la notion d’étranger.

30. Pour autant, la détermination de la nationalité d une
personne n’en est pas moins une question de droit inter-
national. Il en est ainsi en particulier lorsque deux ou plu-
sieurs législations attribuent & une méme personne des
nationalités différentes. Dans I’affaire Arata, Ramiro Gil
de Uribarri, qui fut arbitre en vertu du compromis italo-
péruvien du 25 novembre 1899, relevait a ce sujet: «Sans
doute [...] quand les lois de deux Etats attribuent & un
méme individu une nationalité différente, les tribunaux de
chacun des deux Etats appliquent leur loi propre; mais il
n’en est plus de méme, lorsque la question se pose devant
un tribunal arbitral, lequel décide conformément aux prin-
cipes de droit international®.»

31. C’est ce que fit le tribunal arbitral présidé par Louis
Renault dans I’affaire Canevaro. Dans cette affaire, le
comte Raffaele Canevaro, natif du Pérou, était d’origine
italienne; et au moment de sa naissance il était péruvien
d’apreés la loi du Pérou jure soli et italien au regard de la loi
italienne jure sanguinis. La question & laquelle le tribunal
arbitral, constitué en vertu du compromis italo-péruvien
du 25 avril 1910, était appelé a répondre était de savoir si
Canevaro avait le droit d’étre considéré comme «réclamant
italien*®y. Le tribunal, tout en marquant un égal respect pour
les deux législations en présence, rechercha ailleurs les élé-
ments de rattachement de Canevaro a un des deux Etats. Il
exprima sa préférence pour ce que la doctrine a appelé «la
nationalité active, celle qui est de fait et de droit, celle pour
laquelle s’est prononcée la volonté manifeste et persévé-
rante de I’intéressé* ». En effet, le tribunal considéra qu’en
fait Canevaro s’était a plusieurs reprises comporté comme
un citoyen péruvien, soit en posant sa candidature au Sénat,
ou ne sont admis que des citoyens péruviens et ou il était
allé défendre son élection, soit surtout en acceptant la fonc-
tion de consul général des Pays-Bas, aprés avoir sollicité
I’autorisation du gouvernement, puis du Congrés péruvien.

En conséquence, la Cour permanente d’arbitrage de La Haye a
décidé que dans ces circonstances, quelle que puisse étre en Italie,
au point de vue de la nationalité, la condition de Raffaele Canevaro,
le Gouvernement du Pérou a le droit de le considérer comme citoyen
péruvien et de lui dénier la qualité de réclamant italien*®.

32. Préparée par la jurisprudence arbitrale et la doc-
trine, cette solution a inspiré, comme on le sait, la Cour
permanente de Justice internationale®, et plus nettement

4 |bid., par. 128 et 129.

4 Descamps et Renault, Recueil international des traités du
XXe siécle, sentence du 30 septembre 1901, p. 711; et Boeck, «L’expul-
sion...», p. 458.

4 Boeck, «L’expulsion...», p. 458

4 Tbid., p. 459; du méme auteur: «La sentence arbitrale de la Cour
permanente de La Haye dans I’affaire Canevaro (3 mai 1912)», p 349.

4 Boeck, «L’expulsion...», p. 459, et «La sentence arbitrale...»,
p. 348.

4 Voir notamment Décrets de nationalité promulgués en Tunisie et
au Maroc, avis consultatif du 7 février 1923, C.P.J.1. série B, n° 4.

encore la jurisprudence de la Cour internationale de Jus-
tice, notamment dans I’affaire Nottebohm,

33. Il n’est donc pas question pour le droit international
de fixer les conditions d’acces a la nationalité, toute chose
qui reléve de la compétence de 1’Etat, mais de régler les
problémes de conflit de nationalité a partir de critéres
propres au droit international. Ces critéres lui permettent
de dire si une personne a bien la nationalité qu’elle reven-
dique ou, au contraire, si un Etat qui prétend qu’une per-
sonne n’est pas son national n’est pas effectivement I’Etat
national de cette personne.

i) Le principe

34.  Sachant ainsi déterminer, en cas de conflit, qui est le
national de quel Etat, le droit international crée les condi-
tions d’application de I"interdiction pour un Etat d’expulser
son propre national. La question est de savoir si une telle
regle existe en droit international. L’étude du Secrétariat
sur I’expulsion des étrangers fournit une synthese des élé-
ments pertinents de réponse a cette question:

Bien que le droit international ne semble pas interdire 1’expulsion
des nationaux de fagon générale, la faculté reconnue a I’Etat de prendre
pareille mesure peut étre limitée par le droit international des droits de
I’lhomme. Premiérement, certains traités relatifs aux droits de I’homme
interdisent expressément I’expulsion d’une personne du territoire de
I’Etat dont elle est un national. Deuxiémement, le droit d’un national
de résider ou de demeurer dans son pays peut limiter implicitement
I’expulsion de nationaux. Troisiémement, I’obligation faite aux Etats
d’accueillir les personnes se limite aux propres nationaux. Ainsi ne
peut-on procéder a I’expulsion de nationaux qu’avec le consentement
de I’Etat d’accueil. Cette limitation peut aussi s’appliquer aux étrangers
qui ont acquis un statut assimilable a celui des nationaux en vertu du
droit interne de I’ Etat territorial. Quatriémement, le droit interne d’un
certain nombre d’Etats interdit I’expulsion de nationaux:'.»

35. En ce qui concerne les instruments juridiques inter-
nationaux des droits de I’homme, il y a lieu de mentionner
notamment la Convention américaine relative aux droits
de I’homme, «Pacte de San José de Costa Rica», dont
I’article 22, paragraphe 5, dispose:

Nul ne peut étre expulsé du territoire de 1’Etat dont il est le ressor-
tissant ni étre privé du droit d’y entrer.

La Commission interaméricaine des droits de I’homme
a eu a constater la violation de cette disposition dans
I’affaire de I’expulsion des Haitiens de la République
dominicaine: les individus expulsés, coupeurs de canne a
sucre, étaient rassemblés et expulsés de fagon indiscrimi-
née, alors que parmi eux se trouvaient plusieurs personnes
nées en République dominicaine et bénéficiant de ce fait
de la nationalité de ce pays>.

50 Affaire Nottebohm (deuxiéme phase), arrét du 6 avril 1955, C.1.J.
Recueil 1955, p. 4.

5L A/CN.4/565 et Corr.1 (note 14 supra), par. 36, et les notes trés
étoffées fournies aux mémes pages, en particulier I’énumération des
dispositions de conventions internationales en matiere des droits de
I’nomme interdisant expressément I’expulsion de son national par un
Etat: art. 22, par. 5, de la Convention américaine relative aux droits
de ’homme, «Pacte de San José de Costa Rica»; et art. 3, par. 1, du
Protocole n° 4 & la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales.

52 Voir Rapport annuel de la Commission interaméricaine des droits
de I’homme 1999 (OEA/Ser.L/V/I1.106, doc. 6 rev., 13 avril 1999),
rapport d’activité du Bureau du Rapporteur spécial sur les travailleurs
migrants et leur famille, chap. VI, par. 9.
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36. S’agissant des droits nationaux, on relévera que,
outre les nombreux exemples de Iégislations nationales
prohibitives de I’expulsion des nationaux cités dans
I’étude du Secrétariat™, le droit francais, par exemple,
affirme depuis longtemps le principe de I’interdiction de
I’expulsion des Francais de la France. 11 était admis qu’un
arrété d’expulsion pris par un préfet contre un Frangais
ne saurait obliger ce dernier. Ce moyen tiré de la qua-
lité de Francais fut examiné dans de nombreux jugements
et arréts: cette qualité étant invoquée, c’est au ministére
public qu’incombe la preuve de I’extranéité**. Martini
écrivait a I’aube du XIX® siécle:

Est-il besoin de dire que les étrangers naturalisés Frangais ne
peuvent pas étre expulsés, et que, par contre, les Frangais qui ont perdu
leur qualité peuvent étre expulsés de France’?

37. Cette opinion tirait parti d’un arrét de la Cour de
Chambéry du 21 mai 1908 dans I’affaire Solari réformant
un jugement du tribunal correctionnel de Saint-Julien du
30 janvier 1908. Il s’agissait d’un citoyen frangais qui
avait déserté I’armée francaise alors que son engagement
volontaire de sept ans courait encore; il avait quitté la
France pour résider & Geneve, ou la naturalisation suisse
lui fut concédée le 8 février 1861; puis il était revenu en
France, ou il prétendait n’avoir jamais perdu la nationalité
francaise du fait de cette naturalisation, parce que, a la
date du 8 février 1861, il se trouvait encore dans les liens
de son deuxiéme engagement militaire, en fraude duquel il
agissait. L’intéressé prétendait que c’est ainsi que le Gou-
vernement francais lui-méme en avait jugé, puisque, lors
de I’amnistie du 14 aoit 1869, le consul général de France
en Suisse lui avait fait application expresse de cette faveur
en I’autorisant «a rentrer dans ses foyers*», sans qu’on
ptt le rechercher d’aucune manicre a raison de sa déser-
tion antérieure. La Cour accueillit cette argumentation

et dit que Solari ayant conservé sa qualité de Frangais, c’est mal a pro-
pos qu’un arrété d’expulsion a été pris contre lui®’.

Poursuivant I’examen de la question des personnes qui
peuvent étre expulsées, Martini pouvait écrire:

Les Frangais seuls, en définitive, ne peuvent pas étre expulsés. Pour
eux, le séjour en France est un droit, dont seule la peine du bannisse-
ment peut les priverss.

38. Dans le méme ordre d’idées, mais par un raisonne-
ment inverse, un auteur relevait au début du XX siécle
qu’un individu né sur le sol francais de parents incon-
nus, qui rentre en France et enfreint de la sorte un arrété
d’expulsion pris antérieurement contre lui, ne pourra,
alors qu’il est traduit devant la juridiction répressive et
qu’il se prétend frangais, étre condamné que si la preuve

33 A/CN.4/565 et Corr.1 (note 14 supra), par. 36, note 60.

* Voir Tribunal civil de Nice, 6 janvier 1893, Dalloz périodique
(1893), p. 345, et la note de Dupuis, cité par Martini, op. cit., p. 156,
note 1; Cour de cassation, 28 mai 1903, Journal du droit international
privé et de la jurisprudence comparée (1904), p. 689; Cour de Paris,
30 juin 1905, ibid. (1907), p. 730; voir aussi Darut, op. cit., p. 207; et
Boeck, «L’expulsion...», p. 590.

55 Martini, op. cit., p. 26.

5 1hid., p. 27.

57 Arrét reproduit par Martini, ibid., p. 27 et 28.

8 Ibid., p. 30; et, dans le méme sens, voir la note 2, qui cite Garraud,
Traité de droit pénal francais, t. 1, n° 178, p. 333; Larcher, note sous
Alger, 3 décembre 1903, Revue algérienne (1906), p. 17.

de son extranéité est administrée®. Il concluait ses ana-
lyses en ces termes:

En conséquence, si I’on accepte le principe formulé par I'Institut de
droit international, a savoir que 1’Etat ne dispose du droit d’expulsion
qu’a I’égard de ceux qui ne sont pas investis d’un droit actuel de natio-
nalité, on est rigoureusement amené a conclure que 1’individu auquel la
loi reconnait une aptitude a acquérir la qualité de Frangais est soustrait
au traitement infligé a I’étranger des le moment ou il se présente pour
se conformer a cette loi, dés I’instant ou son droit cesse d’étre éventuel
pour devenir actuel®.

39. Au regard de I’abondante pratique tant nationale
qu’internationale ci-dessus rappelée et d’une opinion
doctrinale aussi ancienne que largement majoritaire a ce
sujet, il y a lieu d’étre pour le moins réservé face a I’affir-
mation selon laquelle: «Il n’existe pas de régle générale
de droit international coutumier qui interdise 1’expulsion
de nationaux®.» Car, en effet, le principe de I’interdiction
de I’expulsion par un Etat de son national est incontes-
table en droit international, méme si, comme la plupart
des principes, il est assorti, comme on le verra ci-dessous,
de certaines exceptions. Que ce soit sous la forme d’une
norme coutumiere ou d’un principe général de droit, un
tel principe existe en droit international. Telle semble
avoir été I’opinion de I’Institut de droit international dans
le cadre de I’examen du «droit d’admission et d’expul-
sion des étrangers», comme le montrent en particulier ses
travaux sur la question a sa session de Genéve en 1892.
L article 2 de ses Régles internationales sur I’admission
et I’expulsion des étrangers adoptées a ladite session
dispose:

En principe, un Etat ne doit pas interdire ’accés ou le séjour sur son
territoire soit & ses sujets, soit & ceux qui, apres avoir perdu leur natio-
nalité dans ledit Etat, n’en ont point acquis une autre®2.

40. L’expression «en principe» qui figure au début de
cet article avait été suggérée par Desjardins, en réaction
a ’inquiétude exprimée par Pradier-Fodéré, qui trouvait
«un peu ambitieuse®» la formule de Bar, qui avait pro-
posé que I’article en question fiit libellé comme suit:

Le droit international est contraire a tout acte qui interdit aux natio-
naux l’accés ou le séjour sur le territoire de I’Etat auquel ils appar-
tiennent. Il en est de méme des personnes qui, apres avoir perdu leur
nationalité, n’en ont pas acquis une autre®.

41. La formulation était quelque peu abrupte. Il parais-
sait bien difficile, en effet, de déclarer que le droit
international est contraire & quelque chose, de manicre
absolue. On I’a vu pour le droit d’expulsion. Cela vaut
pour I’interdiction d’expulser, y compris les nationaux.
Toutefois, a cette époque déja, le principe de non-expul-
sion par un Etat de ses ressortissants était étendu a cer-
taines catégories d’individus clairement désignés comme
étrangers ou non, par les Iégislations de certains Etats.
Ainsi, selon I'article 2 in fine de la loi belge du 12 février
1897 — reprenant I’article 9 du Code civil belge, lequel
était congu dans les mémes termes que ’article 9 du Code
civil frangais —, ne pouvaient étre expulsés:

% Voir Darut, op. cit., p. 75.
% Ibid., p. 94.
¢ Doehring, «Aliens, expulsion and deportation», vol. 1, p. 110.

%2 Annuaire de I'Institut de droit international, vol. 12 (session de
Geneve, 1892-1894), p. 219.

% Ibid., p. 188.
& Ibid., p. 187.
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1. [...]T’étranger autorisé a établir son domicile dans le Royaume;

2. [...] I’étranger marié¢ a une femme belge dont il a eu un ou plu-
sieurs enfants nés en Belgique pendant sa résidence dans le pays;

3. [...] étranger, marié¢ a une femme belge, résidant en Belgique
depuis plus de cinq ans et continuant a y résider d’une maniére
permanente;

4. [...] 'individu, né en Belgique, d’un étranger, et qui y réside,
lorsqu’il se trouve dans le délai d’option prévu par ’art. 9 du Code
civil®.

42. De méme, la loi luxembourgeoise du 30 décembre
1893 disposait que I’enfant se trouvant dans le cas de
faire la déclaration d’option de nationalité «ne peut &tre
expulsé avant I’échéance du délai d’option®». La légis-
lation des Pays-Bas de 1’époque disposait également que
«ne peut étre expulsé ’étranger qui, €tabli dans le pays,
a épouse une Néerlandaise et a eu plusieurs enfants nés
dans le Royaume®». La loi brésilienne du 7 janvier 1907
«relative a I’expulsion des étrangers du territoire national»
déclarait pour sa part que «I’étranger ne peut étre expulsé,
s’il réside sur le territoire de la République depuis deux
années continues, ou méme depuis moins longtemps, s’il
est en outre: a) marié avec une Brésilienne, b) ou veuf
avec un enfant brésilien®y. Ces dispositions de ’article 3
de ladite loi regurent une application expresse dans deux
jugements, dont I’un du Tribunal supréme fédéral en
date du 30 janvier 1907, et ’autre du Tribunal fédéral de
deuxiéme instance en date du 11 février 1907%°. Au Venezu-
ela, aux termes de ’article 7 de la loi du 16 avril 1903,
non seulement les «étrangers domiciliésy» n’étaient pas,
comme les «étrangers de passage», expulsables, mais
encore ils perdaient leur qualité d’étranger et étaient, ipso
facto, «soumis aux responsabilités, charges et obligations
que peuvent entrainer pour les nationaux les risques de
la politique™». Entre autres illustrations plus récentes, la
législation italienne actuelle désigne dans la catégorie des
étrangers ne pouvant pas étre expulsés du territoire natio-
nal, bénéficiant a cet égard d’un statut comparable a celui
des nationaux italiens: les mineurs a quelques exceptions
prés, les femmes enceintes, les personnes persécutées, les
réfugiés et les demandeurs d’asile, les étrangers vivant
avec des parents jusqu’au quatriéme rang, les détenteurs
de permis de résidence™. Au regard de ces législations, on
put en conclure qu’il y a des Etats d’ou ne peuvent étre
expulsés, entre autres, «[1]es étrangers appelés a la qualité
de citoyen par le bienfait de la loi, c’est-a-dire notamment
les étrangers nés dans le pays de parents étrangers, et pour
lesquels la loi édicte une naturalisation de faveur’®».

43. Le principe de non-expulsion des nationaux doit
donc s’entendre d’une maniere large comme s’éten-
dant aux ressortissants d’un Etat ainsi que le Rapporteur

% Annuaire de législation étrangere, vol. 27 (1898), p. 514-515.

% Ruppert, Code pénal et Code d’instruction criminelle suivis
des lois spéciales et réglements particuliers en matiére répressive en
vigueur dans le Grand-Duché du Luxembourg, p. 467.

67 Jitta, «Le droit d’expulsion des étrangers dans la législation des
Pays-Bas», p. 69.

% Darras, Revue de droit international privé et de droit pénal inter-
national, p. 855. Voir aussi Journal du droit international privé et de la
jurisprudence comparée, vol. 34 (1907), p. 1217.

& Jugements rapportés dans Darras, op. cit., p. 821 et suiv.
™ Annuaire de législation étrangére, 1904, p. 740.

™ Voir Bonetti, «Italy», p. 339.

2 Martini, op. cit., p. 49.

spécial I’a défini dans son deuxiéme rapport™, ¢’est-a-dire
aussi bien aux nationaux, entendus comme les personnes
ayant la nationalité d’un Etat, qu’a certains «étrangers»
bénéficiant d’un statut similaire & celui des nationaux
en vertu de la législation de I’Etat d’accueil ou des liens
qu’ils ont avec ce dernier. La Commission des droits de
I’homme s’est exprimée dans ce sens dans une affaire
Stewart c. Canada™. Analysant cette affaire, Gaja écrit:

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 I’affaire Stewart c. Canada, le Comité des droits
de ’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 1’auteur, 1’Etat partie ne serait pas en droit d’expulser ce
dernier». Interprétant le paragraphe 4 de I’article 12 en parallele avec
Particle 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 recou-
verte 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 1’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 «natio-
naux 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 été 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 I’espéce: le cas ou «le
pays d’immigration pos[er]ait des obstacles déraisonnables a 1’acquisi-
tion de la nationalité par les nouveaux immigrants»’.

44. L’auteur estime néanmoins qu’il s’agit d’une ques-
tion controversée, la difficulté venant de ce que

’article 12, [paragraphe] 4 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-exclu-
sion a I’égard des deux Etats: I’Etat de sa nationalité et celui de sa
résidence.

45. Les cas énumérés dans la décision du Comité des
droits de I’lhomme sont cependant assez précis et ne donnent
pas a croire que tout migrant étranger pourrait revendiquer
avec succés le bénéfice de I’interprétation extensive de la
notion de «son propre pays» par le Comité”’.

46. Quoi qu’il en soit, il est admis aussi bien dans la doc-
trine que dans la pratique que certaines catégories d’indivi-
dus qui ne sont pas a proprement parler des nationaux d’un
Etat ne sont pas non plus des étrangers au sens du projet
d’article 1 proposé dans le deuxieme rapport™, et peuvent,
pour cette raison, échapper a I’expulsion. Les auteurs de
I’Oppenheim’s International Law écrivent en ce sens: «Un
Etat peut assimiler certains étrangers a des nationaux, ce
qui limite son pouvoir de les expulser en vertu de son droit
interne™ [...].» Ainsi, dans I’affaire relative au terrorisme

3 Annuaire... 2006, vol. Il (1" partie), document A/CN.4/573.

"“\oir Documents officiels de 1’Assemblée générale, cinquante-
deuxieme session, Supplément n° 40 (A/52/40), vol. 11, annexe VI.G,
par. 12.3a 12.5.

5 Gaja, loc. cit., p. 292 et 293.

7 bid., p. 293.

T A/52/40 (voir supra la note 74), par. 12.3.

8 Annuaire... 2006, vol. Il (1" partie), document A/CN.4/573.

7 Jennings et Watts, Oppenheim s International Law, p. 940, note 1.
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italien au Tyrol du Sud, la Cour supréme d’ Autriche a jugé
que des nationaux italiens nés dans le Tyrol du Sud ne pou-
vaient pas étre expulsés d’Autriche en raison d’une loi de
ce pays qui demande qu’ils soient traités comme des natio-
naux pour les besoins administratifs®.

47. Les législations contemporaines  d’un  certain
nombre d’ Etats consacrent ce principe de non-expulsion
par un Etat de ses ressortissants. Il en est de méme des dis-
positions de certaines conventions internationales, en par-
ticulier les conventions régionales des droits de I’lhomme.
Ainsi, I’article 22, paragraphe 5, de la Convention améri-
caine relative aux droits de I’homme, «Pacte de San José
de Costa Rica», dispose de mani¢re non équivoque: «Nul
ne peut étre expulsé du territoire de I’Etat dont il est le
ressortissant ni étre privé du droit d’y entrer.» Dans une
rédaction enrichie mais tout aussi explicite, 1’article 3,
paragraphe 1, du Protocole n° 4 a la Convention euro-
péenne de sauvegarde des droits de I’homme et des liber-
tés fondamentales reconnaissant certains droits et libertés
autres que ceux figurant déja dans la Convention et dans
le premier Protocole additionnel stipule: «Nul ne peut étre
expulsé, par voie de mesure individuelle ou collective, du
territoire de I’Etat dont il est le ressortissant.» On peut
déduire, a contrario, une telle prohibition également de
I’article 12, paragraphe 4, du Pacte international relatif
aux droits civils et politiques® ainsi que de I’article 12,
paragraphe 2, de la Charte africaine des droits de I’homme
et des peuples.

48. C’est que le droit pour un national de vivre dans son
propre pays est considéré communément comme un élé-
ment essentiel de la relation entre un Etat et ses ressortis-
sants®. En outre, sachant que 1’expulsion d’un étranger se
fait vers I’Etat dont il est un ressortissant, vers quel Etat
se ferait I’ expulsmn d’un national®*? C’est donc a juste
raison qu’on a pu écrire: «Normalement, un Etat ne peut
expulser I’un de ses nationaux, car aucun Etat ne saurait
étre tenu de I’accueillir®.»

49. En D’occurrence, le droit international affirme ou
reconnait le principe, sans pour autant écarter la possibi-
lité d’y déroger.

i) Exceptions

50. Telle qu’elle est énoncée a I’article 3, paragraphe 1,
précité du Protocole n° 4 a la Convention européenne de
sauvegarde des droits de I’homme, la régle de non-expul-
sion de son ressortissant est catégorique et ne semble
souffrir d’aucune exception. L’exposé des motifs du

8 Voir Autriche, Cour supréme, 8 octobre 1968, International Law
Reports, vol. 71, p. 235 4 238.

8 L article 12, paragraphe 4, en question dispose: «Nul ne peut étre
arbitrairement privé du droit d’entrer dans son propre pays.»

8 \foir supra la note 61.

8 Comme I’a écrit Gaja (loc. cit., p. 292): «La raison d’étre de cette
interdiction et de I’obligation correspondante de I’Etat de nationalité
d’admettre ses nationaux est premieérement de donner aux individus un
droit fondamental leur évitant d’étre exposés au sort du capitaine du
“Hollandais volant”. De plus, I’interdiction d’expulser les nationaux
et I’obligation de les admettre donnent aux Etats autres que 1’Etat de
nationalité la possibilité de procéder a une expulsion.»

8 \oir supra la note 79; voir aussi Gaja (loc. cit., p. 292), qui écrit:
«On peut aller jusqu’a affirmer que le droit international interdit aux
Etats d’expulser leurs propres nationaux.»

projet de protocole montre qu’il s’agit d’un choix voulu
par les rédacteurs de ce texte, qui ont estimé qu’il était
possmle dans le cadre du Conseil de I’ Europe, de donner
a la prohibition de I’expulsion par un Etat des nationaux
un caractere absolu qu’il était difficile d’imposer dans le
cadre de I’Organisation des Nations Unies®.

51. DL’absolutisme qui semble se dégager de la lettre de
cette disposition ne correspond cependant pas tout a fait
a I’esprit de ses rédacteurs. En effet, il ressort du rapport
explicatif du comité d’experts qui a rédigé le Protocole
n° 4 a la Convention européenne de sauvegarde des droits
de I’homme que le droit pour un individu d’entrer sur le
territoire de I’Etat dont il est le ressortissant ne saurait étre
interprété comme lui conférant un droit absolu de demeu-
rer sur ce territoire: a titre illustratif, le rapport évoque
I’hypothése du dehnquant qui, extradé par I’Etat dont il
est le ressortissant, et s’étant évadé de la prison de I’Etat
requérant, ne pourrait prétendre avoir un droit incondi-
tionnel & trouver refuge dans son pays®.

52. Il faut bien voir, au demeurant, que le principe de
la non- expulswn par un Etat de son ressortissant a connu
dans le passé, notamment a la fin du XIX® siecle et au
début du XX¢ siécle, plusieurs exceptions dues pour I’es-
sentiel a certaines situations politiques particulieres pré-
valant dans certains Etats.

53. Ainsi, en France, aux termes des articles 2 et 3
de la loi du 14 mars 1872 (abrogée subséquemment
par la loi du 1¢ juillet 1901), qui établissaient certaines
peines contre les affiliés a 1’Association internationale
des travailleurs, la faculté d’expulser pouvait étre appli-
quée aux Francais, condamnés a titre d’affiliés®. Dans
le méme ordre d’idées, la loi du 22 juin 1886, dite «loi
des princesy, interdisait le territoire de la République
francaise aux chefs des familles ayant régné en France
ainsi qu’a leurs héritiers directs, et autorisait le Gouver-
nement & I’interdire aux autres membres de ces familles,
par décret rendu en Conseil des ministres. Quand bien
méme cette loi ne visait qu’une catégorie bien détermi-
née et assez restreinte de Francais, il n’en demeure pas
moins vrai que les Francais entrant dans cette catégorie
étaient expulsés de France®®. Par ailleurs, des Francais

8 Voir Lochak, «Article 3», p. 1054.

% Ibid. La violation de I’article 3, paragraphe 1, du Protocole a été
alléguée dans un certain nombre de requétes devant la Commission
européenne des droits de I’lhnomme, mais aucune n’a abouti: voir notam-
ment la requéte dirigée contre la République fédérale d’Allemagne et
I’ Autriche par un citoyen allemand condamné a quatre ans de prison
en Autriche et provisoirement expulsé en République fédérale d’Alle-
magne dans le cadre d’une procédure pénale, et qui alléguait que son
retour en Autriche pour purger sa peine était contraire a I’article 3, para-
graphe 1 (requéte n° 6189/73, DR 46, p. 214); la requéte d’un ressortis-
sant turc et sa femme de nationalité frangaise contre la France, qui allé-
guaient que I’expulsion aprés condamnation a I’interdiction définitive
du territoire francais au mari pour infraction a la législation sur les stu-
péfiants entrainait directement I’expulsion de son épouse francaise de
son propre pays (requéte n° 11939/86, Kilicarslan c. France, décision
du 13 octobre 1987); la requéte d’un individu recherché par la police
frangaise dans une affaire d’homicide et qui, possédant la double natio-
nalité frangaise et israélienne, s’était réfugié en Israél, ou il estimait que
son extradition vers la France était contraire a I’article 3, paragraphe 1
(requéte n° 13287/87, Nakache c. France, décision du 15 octobre 1987)
[ibid.].

87 Voir Martini, op. cit., p. 38.

8 Ibid., p. 38 et 39.
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pouvaient étre expulsés «des pays de protectorat et hors
chrétienté®». De méme pouvaient-ils étre expulsés des
colonies, jusqu’a ce que les ordonnances qui 1’autori-
saient ne soient plus en vigueur, des décrets en date des
7 et 15 novembre 1879 et 26 février 1880, notamment,
ayant enlevé aux gouverneurs des colonies le droit que
lesdites ordonnances leur conféraient a ce sujet®.

54. Les exemples anciens d’expulsion des nationaux,
concernant en général les familles royales déchues et
autres cas de bannissement, sont bien trop rares de nos
jours®t, Néanmoins, la formulation de I’article 12, para-
graphe 2, de la Charte africaine des droits de I’homme et
des peuples, qui semble viser aussi bien les étrangers que
les nationaux, donne a penser que dans certains cas ceux-
ci pourraient se voir refuser I’entrée ou le retour dans leur
pays (non-admission), et par extension en étre expulsés
le cas échéant. Cet article dispose: «Toute personne a le
droit de quitter tout pays, y compris le sien, et de revenir
dans son pays. Ce droit ne peut faire I’objet de restrictions
que si celles-ci sont prévues par la loi, nécessaires pour
protéger la sécurité nationale, I’ordre public, la santé ou
la moralité publiques.»

55. 11 est certes possible que les rédacteurs de la
Charte africaine des droits de I’homme et des peuples
aient entendu viser dans ces restrictions uniquement les
étrangers. L’inexistence des travaux préparatoires de
cette charte, a part quelques fragments, ne permet pas
de degager avec certitude I’intention des rédacteurs. En
tout état de cause, I’hypothése qu’un Etat puisse, dans
certaines circonstances et pour des raisons qui relévent
souvent de la haute politique ou de la sécurité natio-
nale, expulser son national est envisageable, en dehors
méme des cas assez fréquents ou les autorités d’un Etat
contraignent par leur comportement certains ressortis-
sants dudit Etat & I’exil ou & devenir des réfugiés poli-
tiques. L’expulsion négociée, vers le Nigeria, de Charles
Taylor, ancien seigneur de guerre devenu chef d’Etat du
Libéria, accusé d’avoir perpétré de nombreuses atrocités

¥ Ibid., p. 40. Larticle 82 de I’édit de juin 1778 disposait: «Dans
tous les cas qui intéressent la politique ou la sireté du commerce de nos
sujets [...] pourront nos consuls faire arréter et renvoyer en France, par
le navire de la nation, tout Frangais qui, par sa mauvaise conduite ou ses
intrigues, pourrait étre nuisible au bien général.» Ce droit d’expulsion
fut confirmé par la loi du 28 mai 1836. Ainsi, les Francais pouvaient
étre expulsés de Turquie, d’Egypte et de Bulgarie en vertu des capitu-
lations, et dans les mémes conditions de Chine et des Etats de I’iman
de Mascate en vertu d’une loi du 8 juillet 1852, ainsi que de la Corée
et du Siam. De méme pouvaient-ils étre expulsés du Maroc en vertu
des traités passés entre le Maroc et les puissances occidentales; ibid.,
p. 40 a 42.

% |bid., p. 42.

% C’est sans doute en pensant aussi a ces exemples anciens que les
rédacteurs de ’article 3, paragraphe 1, du Protocole n° 4 & la Conven-
tion européenne de sauvegarde des droits de I’homme avaient employé
le terme «exilé» (au lieu d’«expulsé») dans le projet initial de cette dis-
position, qui était libellée comme suit: «Nul ne peut étre exilé de I’Etat
dont il est ressortissant. Toute personne est libre d’entrer dans I’Etat dont
elle est le ressortissant» (voir Lochak, «Article 3», p. 1053). Au fond,
peu importe le terme employé: le Rapporteur spécial a déja expose,
dans son deuxiéme rapport, que le mot «expulsion» était entendu lar-
gement comme incluant toute mesure ou comportement contraignant
un étranger & quitter le territoire de 1’Etat dans lequel il se trouve, et
cela indépendamment du caractere régulier ou non de sa situation.
C’est dans ce sens que la Commission européenne de sauvegarde des
droits de I’lhnomme a également entendu ce terme dans I’affaire Henning
Becker c. Danemark (requéte n® 7011/75, décision du 3 octobre 1975,
Recueil de décisions 4, p. 215) [voir Lochak, «Article 4», p. 1058].

dans son pays, est une indication en ce sens. Certes, le
deépart de Taylor du Libéria fut négocie entre ce dernier,
I’Etat d’accueil et quelques puissances occidentales par-
ticuliérement intéressées par la situation libérienne; ce
ne fut donc pas une décision unilatérale des autorités
libériennes. Il reste que, dans la situation particuliére
de ce pays, n’importe quel nouveau gouvernement et
pris volontiers la décision d’expulser I’intéressé pourvu
qu’il elt un pays d’accueil. En effet, la seule exigence
dirimante pour I’expulsion d’un national est I’existence
d’un Etat d’accueil. Autrement dit, I’expulsion par un
Etat de ses ressortissants ne peut se faire sans le consen-
tement exprés d’un Etat d’accueil®2.

56. 1II reste bien entendu que I’expulsé dispose du
droit de retour dans son propre pays: I’Etat expulsant a,
a cet égard, I’ obllgatlon de Iaccueillir a tout moment a
la demande de 1’Etat qui a bien voulu I’accueillir. L’Etat
expulsant ne peut s’opposer a ce droit de retour sans pla-
cer son ressortissant dans la méme situation que celle
d’un apatride.

57. Auregard des développements qui préceédent, il y a
lieu de proposer le projet d’article suivant:

«Projet d’article 4.  Non-expulsion par un Etat de son
propre ressortissant

«l. Un Ftat ne peut pas expulser son propre
ressortissant.

«2. Toutefois, si, pour des raisons exceptionnelles, il
doity procéder, il ne peut le faire qu’avec le consentement
d’un Etat d’accueil.

«3. Une personne expulsée de son propre pays a le
droit d’y retourner & tout moment a la demande de I’Etat
d’accueil.»

b) Le principe de non-expulsion d’un réfugié

58. D’emblée une clarification juridique parait néces-
saire entre la notion de «réfugié» et celle d’«asilé». A
I’instar du langage courant, notamment celui de I’admi-
nistration, certaines législations nationales ou méme
la Convention d’application de I’Accord de Schengen
désignent en réalité sous I’expression «demandeurs
d’asile» les candidats au statut de réfugié®. Par exemple,
I’article 1 de la Convention définit la demande d’asile
comme une demande présentée par un étranger en vue
d’obtenir sa reconnaissance en qualité de réfugié confor-
mément a la Convention relative au statut des réfugiés
et de bénéficier en cette qualité d’un droit de séjour. En
effet, le candidat au refuge ne veut, a travers sa demande,
rien d’autre qu’obtenir de I’Etat territorial qu’il lui offre
sa protection en lui permettant de séjourner sur son terri-
toire, ce qui n’est pas différent de 1’asile territorial.

59. Les deux notions de refuge et d’asile territorial
sont pourtant distinctes et dissociées sur le plan juri-
dique. Sous le titre «Asiley, I’article 2 de la Convention

92 Voir A/CN.4/565 et Corr.1 (note 14 supra), par. 36 et les passages
non équivoques des ouvrages cités a la note n° 58 du méme document.

3 Voir Teitgen-Colly, «Le droit d’asile: la fin des illusions», p. 99.
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de I’Organisation de I’unité africaine (OUA) régissant les
aspects propres aux problémes des réfugiés en Afrique
laisse apparaitre cette distinction. Il énonce I’engage-
ment de tous les Etats membres de I’OUA «a faire tout
ce qui est en leur pouvoir, dans le cadre de leurs législa-
tions respectives, pour accueillir les réfugiés, et assurer
I’établissement de ceux d’entre eux qui, pour des raisons
sérieuses, ne peuvent ou ne veulent pas retourner dans leur
pays d’origine ou dans celui dont ils ont la nationalité». I
résulte de cette disposition que: a) tous les réfugiés n’ont
pas vocation a devenir nécessairement des asilés; b) le
statut des asilés est determiné par la Iégislation nationale
de chaque Etat, contrairement a celui des réfugiés, qui est
réglé par le droit international. Autrement dit, la qualité de
réfugié résulte du droit international, cependant que I’asile
territorial reléve du seul droit interne®. En conséquence de
ce qui précede, I’examen des régles applicables a 1’expul-
sion des deux catégories de personnes se fera séparément,
ce d’autant plus qu’il ne semble pas exister un principe de
non-expulsion des asilés en droit international.

60. S’agissant de la non-expulsion d’un réfugié, on
s’efforcera d’abord de camper le principe, avant d’exami-
ner les dérogations qu’autorisent les régles et la pratique
internationales.

i) Le principe

61. Comme il a été exposé dans le deuxiéme rapport sur
I’expulsion des étrangers®, la définition du réfugié don-
née par la Convention relative au statut des réfugies est
restrictive et est de nature a exclure diverses catégories
de personnes que le droit international régional, la doc-
trine et la pratique contemporaines considérent comme
des réfugiés. Face a la définition de la Convention, que
I’on a qualifiée d’«eurocentrique dans sa genése®», en
ce qu’elle avait pour objectif la protection des réfugiés
politiques qui craignaient d’étre poursuivis dans leur pays
d’origine, et de fondamentalement «individualiste» parce
que le statut de réfugié n’était attribué sous son empire
qu’a des personnes individuelles, divers auteurs ont pro-
posé des définitions toujours plus extensives de la notion
de réfugié®. Les textes régionaux ont permis de combler
les insuffisances de la Convention et du Protocole relatif

% En France, par exemple, I’asile territorial reléve du préambule de
la Constitution de 1946 et des lois relatives a la maitrise de I’'immigra-
tion et aux conditions d’entrée, d’accueil et de séjour des étrangers en
France, notamment la loi du 24 aout 1993 (voir Journal officiel de la
République francaise, 29 aotit 1993, p. 12196).

% Annuaire... 2006, vol. Il (1 partie), document A/CN.4/573,
par. 57a7l.

% Casanovas, «La protection internationale des réfugiés et des per-
sonnes déplacées dans les conflits armésy, p. 35.

11 a été soutenu que la définition devait inclure les personnes
ayant réalisé des actes de résistance contre des régimes d’oppression
n’admettant pas les libertés publiques (voir Grahl-Madsen, The Sta-
tus of Refugees in International Law, p. 220 a 225); ou, de fagon plus
extensive, qu’elle devrait protéger les personnes qui fuiraient des pays
qui violeraient systématiquement les droits de ’homme généralement
reconnus (voir Aleinikoff, «The meaning of “persecution” in United
States asylum lawy, p. 12 et 13; Hathaway, The Law of Refugee Sta-
tus, p. 106 a 112). Une interprétation beaucoup plus extensive encore
estime que, dans les cas ou de nombreux réfugiés fuient des situations
de conflits internes et de désordre civil, la preuve de la persécution
ne devrait pas étre nécessaire, et qu’une présomption de persécution
devrait suffire pour que la Convention puisse s’appliquer au demandeur
du statut de réfugié (voir Steinbock, «The refugee definition as law:
issues of interpretation», p. 34 et 35).

au statut des réfugiés et de faire face aux flux massifs de
réfugiés qui s’étaient produits dans les années 1960 et
1970 en Afrique et en Amérique centrale en particulier.

62. L’extension ou non du bénéfice du statut de réfugié
aux membres de la famille du réfugié dépend des Etats:
certaines législations sont généreuses® alors que d’autres
sont plutdt restrictives®®. Quoi qu’il en soit, une fois
qu’une personne a acquis le statut de réfugié, sa famille
bénéficie d’une protection juridique dont la principale est
qu’elle ne peut étre expulsée que pour quelques motifs
précis et limités.

63. Le principe de non-expulsion du réfugié est cepen-
dant formulé d’une maniére négative qui atténue sa portée
en lui enlevant tout caractére absolu. Ainsi, 1’article 32,
alinéa 1, de la Convention de relative au statut des réfu-
giés dispose:

Les Etats contractants n’expulseront un réfugié se trouvant régulie-
rement sur leur territoire que pour des raisons de sécurité nationale ou

d’ordre public.

64. Comme il ressort de cette disposition, le principe
de non-expulsion des réfugiés peut étre établi, mais par
déduction. En effet, si I’on retourne la structure de cette
disposition, il apparaitra que la formule «ne [...] que»
introduit une limite extréme a un principe qui voudrait
que le réfugié ne puisse pas étre expulsé. Autrement dit,
en principe les réfugiés ne peuvent pas faire I’objet de
mesures d’expulsion; ils ne peuvent en faire 1’objet a la
limite — pour ainsi dire — que pour deux raisons non cumu-
latives: la sécurité nationale et I’ordre public.

65. La Convention de IOUA régissant les aspects
propres aux problémes des réfugiés en Afrique intro-
duit quant a elle I’idée de «rapatriement volontaire», qui
n’existe pas ni dans la Convention relative au statut des

% Au Cameroun, par exemple, Iarticle 5 de la loi n° 2005/006 du
27 juillet 2005 portant statut des réfugiés dispose:

«1) Les membres de la famille d’une personne considérée comme
réfugiée au sens des articles 2, 3 et 4 ci-dessus qui I’accompagnent ou
la rejoignent sont également considérés comme réfugiés, sauf s’ils sont
d’une nationalité autre que celle du réfugié et jouissent de la protection
du pays dont ils sont ressortissants.

«2)  Si, une fois que la qualité de réfugié a été reconnue au chef de
famille, la cohésion familiale est rompue par suite d’un divorce, d’une
séparation ou d’un décés, les membres de sa famille auxquels le statut
de réfugié a été accordé en vertu de 1’alinéa 1 ci-dessus continuent a en
jouir, sous réserve des dispositions de I’article 4.

«3) Aux fins des dispositions des alinéas 1 et 2 ci-dessus, les
membres de la famille d’une personne considérée comme réfugiée s’en-
tendent du ou des conjoints, des enfants mineurs et des autres membres
de la famille du réfugié qui sont a sa charge.

«4) Toute décision prise en application des dispositions des
articles 3 et 4 de la présente loi ne saurait affecter automatiquement
les autres membres de la famille tels que définis a I’alinéa 3 ci-dessus.»

Le dernier alinéa de I’article signifie notamment que la perte par le
chef de famille de la qualité de réfugi¢ ou son expulsion n’entrainent
pas automatiquement la perte de ladite qualit¢é ou I’expulsion des
membres de sa famille.

% Ainsi, en France, alors que la loi du 2 ao(t 1989 étendait le
bénéfice de la carte de résident aux membres de la famille du réfugié
(conjoint et enfants mineurs du réfugié), la loi du 24 aott 1993 relative
a la maitrise de I"immigration et aux conditions d’entrée, d’accueil et
de séjour des étrangers en France et les modifications subséquentes ont
marqué un recul a cet égard en ce qu’elles appliquent a la famille du
réfugié la condition de séjour régulier exigé de tout étranger (art. 15,
al. 1, de la loi du 24 aott 1993, voir supra la note 94).
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réfugiés ni dans le Protocole y relatif. Si I’on devait s’en
tenir a cette idée qui fait I’objet des dispositions de 1’ar-
ticle V de la Convention de I’OUA, on pourrait conclure
a I’existence d’un principe absolu de non-expulsion des
réfugiés — au sens large dans lequel la notion d’expulsion
a été définie dans le deuxiéme rapport'®. L’article V en
question dispose en son alinéa 1:

Le caractére essentiellement volontaire du rapatriement doit étre
respecté dans tous les cas et aucun réfugié ne peut étre rapatrié¢ contre
son gré.

Cependant, non seulement la Convention de
’OUA~ comme la Déclaration de Carthagéne sur les réfu-
giés adoptée par les Etats d’Amérique centrale'® — doit
étre entendue comme complémentaire de la Convention
relative au statut des réfugiés, mais il convient également
de relever que I’expulsion et le rapatriement sont deux
notions différentes obéissant a des procédures distinctes
mises en mouvement pour des raisons qui ne sont pas
identiques.

66. Larticle 33 de la Convention relative au statut des
réfugiés parait poser également un principe de non-expul-
sion, mais aussitot atténué par le fait, d’une part, qu’il vise
un cas particulier ou il y aurait des risques d’atteinte a cer-
tains droits fondamentaux du réfugié, et, d’autre part, que
I’expulsion peut avoir lieu pour certains motifs précis. En
effet, sous l’intitulé quelque peu trompeur de «Défense
d’expulsion et de refoulement», cet article dispose:

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 I’objet d’une condamnation définitive pour un crime ou délit par-
ticulierement grave, constitue une menace pour la communauté dudit

pays.

67. Lerapprochement entre I’article 32 et I’article 33, en
particulier a partir de leurs intitulés, donne a penser, prima
facie, que I’article 32 énoncerait une régle permissive
alors que I’article 33 édicterait une norme prohibitive. A
vrai dire, il n’en est rien. On note que les deux dispositions
contiennent & la fois une interdiction et une autorisation.
Larticle 33, alinéa 2, vient élargir le champ des motifs
d’expulsion des réfugiés contenus dans 1’article 32, ali-
néa 1. Ainsi, alors que ce dernier ne prévoit que les motifs
«de sécurité nationale ou d’ordre publicy, I’article 33, ali-
néa 2, qui emploie plutdt la formule «danger pour la sécu-
rité¢ du pays», y ajoute la «condamnation définitive pour
un crime ou délit particulierement grave constitu[ant] une
menace pour la communauté dudit pays». Comme on peut
le constater, ce dernier motif est particulierement vague
dans la mesure ou I’on ignore quelles peuvent bien étre
la nature et la gravité de la «menace» en question. Par
ailleurs, en quoi un tel motif est-il différent des «raisons
d’ordre public»? En tout état de cause, il renforce d’au-
tant le pouvoir d’appréciation de I’Etat expulsant en cas

100 Annuaire... 2006, vol. 1l (1" partie), document A/CN.4/573.
101 Déclaration de Carthagene sur les réfugiés (22 novembre 1984),

Annual Report of the Inter-American Commission on Human Rights
(OAS document OEA/Ser.L/V/11.66, doc.10, rev.1).

d’expulsion d’un refugié et, ce faisant, bat en breche les
limites strictes que pose I’article 32, alinéa 1. A I’inverse
de I’alinéa 2, I’alinéa 1 de I’article 33 renforce le prin-
cipe de non-expulsion par un énoncé des circonstances
qui entraine la «défense» — au demeurant non absolue en
raison des stipulations de I’alinéa 2 — de I’expulsion ou du
refoulement du réfugié.

68. De I’avis du Rapporteur spécial, le principe n’est
donc pas I’expulsion, mais bien la non-expulsion, I’expul-
sion n’étant qu’une exception qui n’est du reste possible
que pour certaines raisons trés limitées.

69. Une tendance considére aujourd’hui que I’Etat qui
recoit des réfugiés — non pas au sens strict, mais des per-
sonnes qui se voient obligées d’abandonner leur pays
parce qu’affectées «par des conflits armés ou par des
événements qui perturbent 1’ordre public en tout ou en
partie de leur pays d’origine, de nationalité ou de rési-
dence habituelle!®» — doit les admettre sur son territoire
et doit scrupuleusement respecter le principe fondamental
de non-refoulement aux frontiéres!®. Cette idée est sous-
tendue par une présomption selon laquelle tout membre
d’un groupe de personnes qui ont fui leur pays pour les
raisons indiquées ci-dessus est considéré, prima facie,
comme réfugié a defaut de preuve contraire. Dans cet
ordre d’idées, on a pu écrire récemment que les Etats ont
«une obligation de nature coutumicre» de non-refoule-
ment a I’égard des victimes des conflits armés ou de situa-
tions de violence généralisée’®. On est bien au-dela des
normes conventionnelles pertinentes. Si une telle obli-
gation existe, elle emporte corrélativement celle de non-
expulsion du type de «réfugiés» en question — ¢’est-a-dire
ceux qui n’ont pas encore acquis le statut de réfugié et qui
pourraient donc se trouver irrégulierement sur le territoire
d’accueil —, du moins avant que leur situation soit exami-
née par les autorités nationales compétentes.

70. Cette tendance doctrinale tire partie de I’article 31
de la Convention relative au statut des réfugiés, intitulé
«Réfugiés en situation irréguliére dans le pays d’accueily,
qui dispose:

Les Etats contractants n’appliqueront pas de sanctions pénales, du
fait de leur entrée ou leur séjour irréguliers, aux réfugiés qui, arrivant
directement du territoire ou leur vie ou leur liberté était menacée au
sens prévu par I’article premier, entrent ou se trouvent sur leur territoire
sans autorisation, sous réserve qu’ils se présentent sans délai aux auto-
rités et leur exposent des raisons reconnues valables de leur entrée ou
présence irréguliéres.

71. Elle trouve également un appui important dans
les travaux récents de la Commission mondiale sur les
migrations internationales, créée en décembre 2003 a
I’initiative du Secrétaire général agissant a la demande de

102 \/oir la déclaration adoptée a Séville en février 1994 dans le cadre
d’une journée d’étude sur le theme «Réfugiés: droit et solidaritéy, cité
par Casanovas, loc. cit., p. 82.

103 Haut-Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés, conclu-

sions du Comité exécutif sur la protection internationale des réfugiés,
décembre 2009, n° 22 (XXXII), «Protection des personnes en quéte
d’asile en cas d’arrivée massive» (1981) par. IT A.1; et n® 19 (XXXI),
«Asile temporaire» (1980), par. b i. Contra, Hailbronner, «Non-refou-
lement and “humanitarian” refugees: customary international law or
wishful legal thinking», p. 857.

104 Eqgli, Mass Refugee Influx and the Limits of Public International
Law, p. 165.
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I’Assemblée générale, qui, dans sa résolution 58/208 du
23 décembre 2003, avait décidé de consacrer a sa soixante
et uniéme session, en 2006, un dialogue de haut niveau a
la question des migrations internationales et du dévelop-
pement (voir le rapport du Secrétaire général des Nations
Unies sur ce sujet, document A/60/205). La Commission
mondiale déclare que, dans leurs efforts pour enrayer
I’immigration irréguliére, les Etats doivent respecter leurs
obligations existantes sous I’empire du droit international
relativement aux droits de I’homme des migrants, a I’ins-
titution de I’asile et aux principes de protectlon des réfu-
gies'®. A cet egard la Commission mondiale s’appuie sur
le principe énoncé dans I’«Agenda pour la protection»
¢labor¢ par le HCR, selon lequel ’institution de 1’asile
ne devrait pas étre sapée par la lutte contre I’immigra-
tion clandestine ou |IIegaIe La Commission mondiale
encourage tous les Etats a mettre en place des procédures
rapides, équitables et efficientes pour 1’acces au statut de
réfugié en sorte que les candidats a un tel statut puissent
étre informés rapidement de 1’issue de leur demande. Plus
particulierement, elle recommande ceci:

Dans les situations d’afflux massif, les Etats devraient envisager
I’octroi aux nouveaux arrivants du statut de réfugié prima facie, pra-
tique employée depuis des années avec de bons résultats en Afrique et
dans des pays en développement d’autres régions:,

72. La non-expulsion des personnes concernées pen-
dant la durée d’examen de leur situation s’apparente a
la «protection temporaire», laquelle est différente de la
«protection subsidiaire». Le rapport élaboré dans le cadre
des consultations globales tenues sous les auspices du
HCR considére que «la protection temporaire, qui est
une réponse spécifique et provisoire de protection aux
situations d’afflux massifs, fournissant une protection
d’urgence immédiate contre le refoulement, doit étre net-
tement distinguée des autres formes complémentaires de
protection octroyées aprés une détermination de statut et
accordant un statut définitif!™». Elle est octroyée a des
personnes qui font partie d’un groupe déterming, en vertu
d’une décision politique. En revanche la «protection sub-
sidiaire», que 1I’on trouve dans les 1égislations des pays de
I’Union européenne notamment, est un statut Iégalement
établi qui est accordé dans des cas individuels!®.

73. Certains droits nationaux appliquent cette protec-
tion temporaire a des personnes candidates a I’acquisi-
tion du statut de réfugié. La pratique francgaise est fort
intéressante a cet égard. Ainsi, a la différence de la
Convention relative au statut des réfugiés, qui prohibe
simplement, pour les parties contractantes, le refoule-
ment ou I’expulsion d’un réfugié «de quelque manicre
que ce soit [...] sur les frontiéres des territoires ou sa

195 \foir Les migrations dans un monde interconnecté: nouvelles
perspectives d’action, rapport de la Commission mondiale sur les
migrations internationales, octobre 2005, chap. III. Le rapport est dis-
ponible a I’adresse suivante: www.peacepalacelibrary.nl.

106 1hid., p. 44, par. 44.

07 Consultations mondiales sur la protection internationale,
«Formes complémentaires de protection» (document EC/GC/01/18 du
4 septembre 2001), par. 11 g.

108 Voir Casanovas, loc. cit., p. 127. Voir aussi Chetail, «Le droit des
réfugiés a I’épreuve des droits de I’homme: le bilan de la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de I’nomme sur I’interdiction du ren-
voi des étrangers menacés de torture et de traitements inhumains et
dégradants», p. 208.

vie ou sa liberté serait menacée» (art. 33, al. 1), le qua-
trieme alinéa du préambule de la Constitution francaise
du 27 octobre 1946, auquel renvoie la Constitution du
4 octobre 1958 en vigueur, implique, selon le Conseil
constitutionnel francais, «d’une maniére générale que
I’étranger qui se réclame de ce droit soit autorisé a
demeurer provisoirement sur le territoire jusqu’a ce
qu’il ait été statué sur sa demande'®». Cette solution
s’inspire directement de celle consacrée par I’Assem-
blée du Conseil d’Etat francais, qui, dans deux cas d’es-
péce, a reconnu qu’il convenait qu’un demandeur d’asile
qui réclame le statut de réfugié soit autorisé a demeurer
provisoirement sur le territoire frangais jusqu’a ce que
I’Office frangais de protection des réfugiés et apatrides
ou, le cas échéant, la Commission des recours des réfu-
giés ait statué sur sa requéte’.

74. Ce «principe» — pour reprendre le terme employé
par un auteur™ — n’a pas le méme fondement devant le
Conseil d’Etat et devant le Conseil constitutionnel: pour
ce dernier, il trouve son fondement dans le préambule de
la Constitution, alors que pour le premier, il est fondé tant
sur I’article 31, paragraphe 2, de la Convention relative
au statut des réfugiés que sur la loi du 25 juillet 1952
portant création de 1’Office frangais de protection des
réfugiés et apatrides. Quoi qu’il en soit, sa consécration
jurisprudentielle est assortie de restrictions. En effet, dans
ses arréts, le Conseil d’Etat admet que, «[d]ans le cas ou
cette demande a manifestement pour seul objet de faire
échec a une mesure d’éloignement susceptible d’étre prise
a I’encontre d’un étranger déja entré sur le territoire natio-
nal et se trouvant en situation irréguliére», I’administra-
tion est dispensée de délivrer les documents permettant
aux demandeurs d’asile de séjourner en France jusqu’a
la décision de 1’Office francais de protection des réfugiés
ou apatrides ou, en appel, la décision prononcée par la
Commission des recours des réfugiés2.

ii) Dérogations

75. Un réfugié¢ ne peut &tre expulsé du territoire de
I’Etat d’accueil que pour des raisons tenant & la sécurité
et & I’ordre public. Comme on I’a vu, ces dérogations
consacrées au niveau international par ’article 31 de la
Convention relative au statut des réfugiés sont admises
et pratiquées depuis longtemps en droit interne. Il n’est
donc point besoin de s’attarder sur la démonstration de
leur existence. Il y a lieu en revanche de s’interroger sur
le contenu exact ainsi que sur la signification des notions
d’atteinte a la sécurité et de menace ou d’atteinte a I’ordre
public. La question n’est pas aisée, 1’appréciation des
situations qui peuvent recevoir 'une ou I"autre qualifi-
cation pouvant varier selon les Etats, les époques et les
contextes. Il n’est pas douteux que le pouvoir d’appre—
ciation de telles atteintes ou menaces appartient a chaque
Etat et que les textes internationaux comme les droits
nationaux I’entendent de cette maniere.

109 Conseil constitutionnel, décision n° 93-325 DC du 13 aott 1993,
Journal officiel, 18 aott 1993, p. 11722 et suiv.

10 Voir Abraham, «La reconduite a la frontiére des demandeurs
d’asiley, p. 93 et 94.

1 Voir Fabre-Alibert, «Réflexions sur le nouveau régime juridique
des étrangers en France», p. 1184.

112 |bid.
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76. On pourrait inclure dans ces notions de sécurité
et d’ordre public, et plus particulierement dans celle de
sécurité, un phénomeéne qui connait une ampleur sans pre-
cédent de nos jours et constitue une source de préoccu-
pation des Etats: le terrorisme. Mais sa violence aveugle,
qui frappe indistinctement, et ses effets dévastateurs lui
conférent un caractére singulier justifiant un traitement
spécifique. C’est du reste I’approche suivie par la commu-
nauté internationale pour traiter les actes constitutifs de ce
phénomeéne qui n’est pas un crime ordinaire.

77. Lanalyse de la résolution 1373 (2001) du Conseil
de sécurité permet d’en inférer 1’idée qu’un réfugié peut
étre expulsé en raison d’activités terroristes ou en rapport
avec le terrorisme. Au paragraphe 2 de cette résolution, le
Conseil «[d]écide» que tous les Etats doivent

(-]

d) empécher que ceux qui financent, organisent, facilitent ou
commettent des actes de terrorisme n’utilisent leurs territoires respec-
tifs pour commettre de tels actes contre d’autres Etats ou contre les
citoyens de ces Etats.

Aux paragraphes 3 f et 3 g, il «[d]emande» a tous les Etats

f) de prendre les mesures appropriées, conformément aux dispo-
sitions pertinentes de leur législation nationale et du droit international,
y compris les normes internationales relatives aux droits de I’homme,
afin de s’assurer, avant d’octroyer le statut de réfugié, que les deman-
deurs d’asile n’ont pas organisé ou facilité la perpétration d’actes de
terrorisme et n’y ont pas participé;

g) de veiller, conformément au droit international, a ce que les
auteurs ou les organisateurs d’actes de terrorisme ou ceux qui facilitent
de tels actes ne détournent pas a leur profit le statut de réfugié.

78. A la lumiére de ces dispositions, I’étranger réfugié
de fait, c’est-a-dire celui qui, craignant pour sa vie, fuit
son Etat d’origine mais n’a pas encore acquis juridique-
ment le statut de réfugié, pourrait &tre expulsé pour cause
d’activite terroriste ou visant a faciliter une entreprise ter-
roriste. L’obligation de refuser le refuge ou ’asile qui s’en
dégage induit un droit d’expulser lorsque 1’Etat d’accueil
se trouve en face des situations décrites dans les para-
graphes précités de la résolution 1373 (2001) du Conseil
de sécurité.

79. Sur le plan de la pratique législative des Etats, I’ar-
ticle 22 de la loi tanzanienne de 2002 relative a la pré-
vention du terrorisme offre un exemple de texte visant
a ernpécher que le territoire du pays soit utilis¢ comme
refuge a partir duquel des attaques puissent étre lancées
contre d’autres Etats''?; elle pourrait, le cas échéant, servir
de base juridique pour P expulsion des étrangers, y compris
des réfugiés.

80. La singularisation du terrorisme et sa prise en
compte comme un des criteres de dérogation au principe

113 article 22 de cette loi réprime le recrutement ou I’association
avec un groupe terroriste et I’entrainement en République Unie de
Tanzanie en vue de la commission d’actes interdits par I’alinéa a dudit
article. L’interdiction énoncée a I’alinéa a s’applique a tous les actes
réalisés en ce pays dans le but de promouvoir ou de faciliter la commis-
sion d’actes de violence a I’étranger, que lesdits actes se matérialisent
ou non (Office des Nations Unies contre la drogue et le crime, La pré-
vention des actes terroristes: une stratégie de justice pénale intégrant
des normes de I’Etat de droit @ la mise en ceuvre des instruments des
Nations Unies contre le terrorisme, p. 30).

de non-expulsion des réfugiés reléve sans doute davan-
tage du développement progressif que de la codification
d’une régle coutumiére bien établie. Il reste que 1’adop-
tion d’un tel critére ne serait pas dépourvue de soutien,
tant dans I’arsenal juridique international que dans la pra-
tique législative des Etats. Le fait qu’un tel critére puisse
s’appuyer sur une résolution du Conseil de sécurité n’est
pas sans intérét, sachant le principe de légalité qui sous-
tend les décisions du Conseil.

81. L’analyse qui précéde permet de proposer le projet
d’article suivant:

«Projet d’article 5. Non-expulsion des réfugiés

«1. Un Etat ne peut expulser un réfugié se trouvant
réguliérement sur son territoire, sauf pour des raisons de
sécurité nationale, d’ordre public [ou de terrorisme], ou si
I’intéressé, ayant été 1’objet d’une condamnation défini-
tive pour un crime ou delit particulierement grave, consti-
tue une menace pour la communauté de cet Etat.

«2. Les dispositions de I’alinéa 1 du présent article
s’appliquent également a toute personne qui, se trou-
vant irréguliérement sur le territoire de I’Etat d’accueil, a
demandé le statut de réfugié, a moins que cette demande
ait manifestement pour seul objet de faire échec a une
mesure d’expulsion susceptible d’étre prise a son encontre
[& I’encontre de ladite personne].»

C) Le principe de non-expulsion des apatrides

82. Bien que I’apatride et le réfugié aient des statuts
juridiques différents, les deux situations ont souvent la
méme cause: la fuite des personne concernées devant un
conflit armé ou des persécutions pour des raisons raciales
ou politiques. Dans sa résolution adoptée a la session de
Bruxelles en 1936 sur le «statut juridique des apatrides et
des réfugiésy», I’Institut de droit international énong:ait que
le terme «apatride» «désigne tout individu qui n’est consi-
déré par aucun Etat comme possedant sa nationalité!».
L’élément de nationalité était ainsi, dans le sillage de la
pensée du XIXe siécle, qui fut le siécle des nationalités,
I’élément essentiel, le critére de référence par rapport
auquel une personne était considérée comme un apatride
ou pas. Dans une approche plus moderne et plus ouverte,
en phase avec celle proposée par le Rapporteur spécial
dans son deuxieme rapport'’®, la Convention relative au
statut des apatrides a substitué au critére de la nationa-
lité le terme «ressortissant», qui est, comme on 1’a vu,
bien plus englobant. L’article 1, paragraphe 1, de ladite
Convention dispose trés précisément:

Aux fins de la présente convention, le terme «apatride» désigne
une personne qu’aucun Etat ne considére comme son ressortissant par
application de sa législation”.

83. Le principe de non-expulsion des apatrides était
déja sous-jacent dans un des articles contenus dans les
Regles internationales sur I’admission et I’expulsion de
I’étranger dont la teneur est la suivante:

W Annuaire de I'Institut de droit international, vol. 39-I1 (session
de Bruxelles, 1936), p. 294.

115 Annuaire... 2006, vol. Il (1" partie), document A/CN.4/573.
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En principe un Etat ne doit pas interdire I’accés ou le séjour sur son
territoire soit a ses sujets soit a ceux qui, apres avoir perdu leur natio-
nalité dans ledit Etat, n’en ont point acquis une autre™®,

84. Laformulation explicite de la régle et sa codification
n’interviendront que bien plus tard. Reprenant le schéma
de la Convention de 1951 relative au statut des réfugiés,
la Convention de 1954 relative au statut des apatrides
confirme le rapprochement entre la situation des apatrides
et celle des réfugiés. S’agissant plus particulierement de
I’expulsion, les deux conventions laissent apparaitre une
identité des regles régissant la matiere dans les deux cas.
Reprenant a la lettre les trois paragraphes de 1’article 32
de la Convention de 1951, I’article 31 de la Convention
de 1954 stipule:

1. Les Etats contractants n’expulseront un apatride se trouvant
réguliérement sur leur territoire que pour des raisons de sécurité natio-
nale ou d’ordre public.

2. Lexpulsion de cet apatride n’aura lieu qu’en exécution d’une
décision rendue conformément a la procédure prévue par la loi.
L’apatride devra, sauf si des raisons impérieuses de sécurité nationale
s’y opposent, étre admis a fournir des preuves tendant a le disculper,
a présenter un recours et a se faire représenter a cet effet devant une
autorité compétente ou devant une ou plusieurs personnes spécialement
désignées par I’autorité compétente.

3. Les Etats contractants accorderont a un tel apatride un délai
raisonnable pour lui permettre de chercher a se faire admettre régulie-
rement dans un autre pays. Les Etats contractants peuvent appliquer,
pendant ce délai, telle mesure d’ordre interne qu’ils jugeront opportune.

85. Les observations faites a propos de I’article 32,
paragraphe 1, de la Convention relative au statut des réfu-
giés (voir par. 64 ci-dessus) s’appliquent a ’article 31,
paragraphe 1, précité''’.

86. On relévera que, comme pour les réfugiés, seuls
sont visés les apatrides en situation réguliere. Certes,
la question des apatrides se trouvant irréguliérement
sur le territoire de I’Etat d’accueil est délicate, certains
migrants irréguliers pouvant revendiquer frauduleu-
sement une situation d’apatride. Mais qu’en sera-t-il
des vrais apatrides se trouvant néanmoins irréguliere-
ment sur le territoire d’un Etat? Celui-ci pourra-t-il les
exclure? Vers quel pays? Celui du dernier séjour? Dans
quelles conditions? Celles prévues a l’article 31, au
paragraphe 3, pour les apatrides se trouvant reguhere—
ment sur le terr1t01re de ’Etat? Au regard de ces ques-
tions, on peut douter de la pertinence de la distinction
entre apatrides en situation réguliére et ceux en situation
irréguliére inspirée par l’article 31, paragraphe 1. Ce
d’autant plus qu’en dehors des personnes qui deviennent
apatrides alors qu’elles sont déja sur le territoire de
I’Etat d’accueil, la plupart des autres ne peuvent y péné-
trer que de fagon irréguliere puisqu’elles ne possedent
généralement pas les documents officiels d’un Etat pour
demander I’admission dans un autre pays.

18 Annuaire de I'Institut de droit international, vol. 12 (session de
Geneve, 1892-1894), p. 219.

17 On notera qu’au regard de I’article 9 de la Convention relative au
statut des apatrides I’expulsion d’une personne déterminée pourrait se
faire, au titre des «mesures provisoires», en temps de guerre ou dans des
circonstances graves et exceptionnelles en attendant qu’il soit établi par
I’Etat contractant que cette personne est effectivement apatride et que
le maintien desdites mesures est nécessaire a son égard dans I’intérét de
la sécurité nationale.

87. Larticle 31, paragraphe 2, précité traite de la condi-
tion et des procédures d’expulsion; on y reviendra au
moment d’examiner cette question.

88. Quant au paragraphe 3, sa premiére phrase suscite
des interrogations. Concrétement, comment I’apatride
en cours d’expulsion procédera-t-il a la recherche d’un
nouveau pays d’accueil? Ses démarches se limiteront-
elles aux pays représentés par des missions diplomatiques
dans I’Etat expulsant? Ses chances de voir ses démarches
aboutir ne seraient-elles pas limitées si cet Etat n’accueille
que peu de représentations diplomatiques étrangéres? Par
ailleurs, en supposant méme que I’Etat expulsant soit par-
ticulierement généreux dans I’interprétation de la notion
de «délai raisonnable» et lui accorde un laps de temps suf-
fisamment long, qu’adviendra-t-il si, au terme de ce délai,
les démarches de I’apatride sont restées infructueuses?
L’Etat pourra-t-il I’expulser quand méme? Mais vers quel

pays?

89. Ces questions, en particulier la derniére, ne tra-
duisent pas des préoccupations purement théoriques.
L affaire John K. Modise c. Botswana devant la Commis-
sion africaine des droits de I’homme et des peuples!®
montre qu’elles peuvent se poser en pratique. Le plai-
gnant a argué qu’il a été injustement privé de sa citoyen-
neté du Botswana. Il revendiquait cette citoyenneté dans
les circonstances suivantes: son péere, Samuel Remaphoi
Modise, citoyen botswanais en tant qu’ancien «sujet bri-
tannique» du Bechuanaland (actuel Botswana), a immigré
en Afrique du Sud pour travailler. Pendant son séjour, il
s’est marié a Elisabeth Ikaneng Modise, et John Modise
est né de ce mariage. Sa mére est morte quand il avait
3 mois, et son pere I’a emmené au Protectorat du Bechua-
naland pour s’assurer que ses parents prennent soin de lui.
Le plaignant a, par la suite, grandi dans le Protectorat et y
revenait réguliérement apres ses voyages.

90. En 1978, John Modise était I’'un des fondateurs et
responsables du parti d’opposition Botswana National
Front. Il estime que c’est a cause de ses activités poli-
tiques qu’il a été déclaré «immigré indésirabley» par le
Gouvernement du Botswana. Le 17 octobre 1978, il a été
arrété et expulsé en Afrique du Sud, ou il a été remis a la
police, sans avoir comparu devant un tribunal. Revenu au
Botswana, il a été a nouveau arrété et expulsé sans juge-
ment vers le méme pays. Aprés sa troisi¢éme tentative de
retour, il a été inculpé, condamné pour entrée illégale et
déclaré immigré indésirable. Il purgeait une peine d’em-
prisonnement de dix mois et avait interjeté appel lorsqu’il
a été déporté pour la quatrieme fois vers 1I’Afrique du
Sud, avant que la procédure n’aboutisse. La Commis-
sion releve que, «[l]e requérant n’ayant pas la nationalité
sud-africaine, a été obligé de s’établir dans le homeland
du Bophuthatswanay. Il y vivra pendant sept ans jusqu’a
ce que le gouvernement de ce bantoustan émette a son
encontre un ordre d’expulsion et qu’il se retrouve dans un
no man’s land entre le Bophuthatswana et le Botswana,
ou il est resté pendant cinq semaines avant d’étre admis
au Botswana sur une base humanitaire: il a obtenu un

18 Voir communication 97/93, John K. Modise c. Botswana,
communication présentée a la vingt-huitiéme session ordinaire de
la Commission, en novembre 2000, a Cotonou (Bénin), décision du
6 novembre 2000 (consultable & I’adresse suivante: www.achpr.org/
communications/decision/97.93 14ar/).
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permis de séjour d’une durée de trois mois renouvelable a
I’entiére discrétion du ministére compétent jusqu’au mois
de juin 1995,

91. On ne s’engagera pas ici dans les discussions por-
tant sur le principal point de controverse soulevé par I’Etat
défendeur, celui de savoir si John Modise ne pouvait pas
devenir et n’était pas devenu citoyen du Botswana par
la naissance en vertu de I’ancienne Constitution de ce
pays, sachant qu’il n’était ni un sujet britannique ni un
citoyen du Royaume-Uni et de ses colonies a 1’accession
du Botswana a I’indépendance en 1966. La Commission
africaine des droits de I’homme et des peuples a tranché
la question: John Modise a bien la citoyenneté du Bots-
wana par la naissance, en tant qu’il est le fils de son pére,
lui-méme botswanais, et le Gouvernement du Botswana
doit prendre les mesures appropriées pour lui reconnaitre
cette nationalité et lui donner les compensations appro-
priées pour tous les dommages qu’il a subis du fait de la
violation de ses droits.

92. Le principal intérét de cette affaire par rapport a la
question de I’expulsion des apatrides vient de ce que le
Botswana avait continué a expulser John Modise alors
méme qu’il était avéré qu’il n’avait ni la nationalité sud-
africaine, ni celle de Bophuthatswana, et que n’ayant pas
non plus celle du Botswana qui lui était alors déniée par
les autorités de ce pays, il se trouvait de fait dans une
situation d’apatridie. On reléve que dans cette affaire
aucune des causes d’expulsion d’un apatride prévues par
Particle 31 de la Convention relative au statut des apa-
trides n’était invoquée par ’Etat expulsant: ni la sécurité
nationale, ni ’ordre public; le pays d’accueil n’était pas
trouvé par I’expulsé et demande ne lui en a Jamals été
faite par I’Etat expulsant. Bref, le Botswana n’inscrivait
pas son action dans le cadre de I’expulsion d’un apatride
alors pourtant que 1’on était bien dans ce cas de figure.

93. 1l semble qu’on ait un peu trop facilement calqué le
régime de I’expulsion des apatrides sur les dispositions
relatives a I’expulsion des réfugiés. Or le refuge et I’apa-
tridie sont, comme on I’a déja dit, des situations fort dif-
férentes. Le réfugié posséde une nationalité connue. Il est
en général dans une situation de détresse causée par une
violence irrésistible dont il n’est généralement pas I’au-
teur. Pour cette raison, sa situation de victime inspire une
certaine compassion ou simplement de la compréhension
pouvant lui ouvrir I’entrée d’un Etat d’accueil. Il en va dif-
féremment de I’ apatrlde Dépourvu de nationalité, celui-
ci ne peut voyager a I’étranger, sauf si I’Etat d’ accueil
le considere comme ayant les droits et obligations liés
ala possession de la nationalité dudit Etat et lui délivre
en conséquence un passeport Dans le cas contraire, tout
Etat d’accueil partie & la Convention relative au statut des
apatrides est seulement tenu d’accorder a ces derniers
«le régime qu’il accorde aux étrangers en général'®®». On
peut aisément concevoir qu’une personne dépourvue de
toute nationalité, ne jouissant, en principe, dans le pays de
résidence, que des droits reconnus aux étrangers, puisse
avoir de sérieuses difficultés a trouver un Etat d’accueil;
ce d’autant plus que si elle est expulsee, ce sera soit parce
qu’elle a attenté a la sécurité nationale de I’Etat expulsant

19 |bid.
120 \/oir I’article 7, paragraphe 1, de la Convention.

ou qu’elle constitue une menace pour cette sécurité, soit
parce qu’elle aura porté atteinte a I’ordre public ou qu’elle
constitue une menace sérieuse a celui-ci.

94. Sauf s’il a été en intelligence avec une puissance
étrangeére qui serait alors disposée, en principe, a ’ac-
cueillir, il serait malaisé pour une telle personne de «se
faire admettre régulierement dans un autre Etat'*'». Selon
le Rapporteur spécial, I’intervention de I’ Etat expulsant
dans la recherche d’un Etat d’accueil pour I’apatride
expulsé peut paraitre nécessaire. Une telle intervention
pourrait étre envisagée aprés des démarches avérées de
I’apatride demeurées infructueuses, aux fins de se faire
admettre réguliérement dans un autre Etat d’accueil. La
protection des droits de I’expulsé exige cependant qu’il
marque son accord pour le pays vers lequel il sera alors
expulsé.

95. Toutefois, la pratique des Etats en matiére d’expul-
sion des apatrides faisant cruellement défaut, une telle
idée se dégage uniquement d’une analyse des dispositions
de l’article 31, paragraphe 3, précité (paragraphe 84). Au
mieux, elle pourrait étre suggérée au titre du développe-
ment progressif du droit international.

96. Au bénéfice des considérations qui précédent, il y a
lieu de proposer le projet d’article ci-apres, dont le para-
graphe 1 reprend I’essentiel de 1’article 31, paragraphe 1,
de la Convention relative au statut des apatrides, moyen-
nant quelques modifications de forme, alors que le para-
graphe 2 est une nouvelle rédaction de la premiére phrase
du paragraphe 3 enrichie des suggestions précédentes:

«Projet d’article 6. Non-expulsion des apatrides

«1. Un Etat ne peut expulser un apatride se trouvant
[régulierement] sur son territoire, sauf pour des raisons de
sécurité nationale ou d’ordre public, [ou de terrorisme],
ou si I’intéressé, ayant été I’objet d’une condamnation
définitive pour un crime ou délit particuliérement grave,
constitue une menace pour la communauté de cet Etat.

«2. L’Etat qui expulse un apatride dans les condi-
tions prévues par les présents projets d’article lui accorde
un délai raisonnable pour lui permettre de chercher
a se faire admettre réguliérement dans un autre pays.
[Toutefois, si aprés ce délai il s’avere que ’apatride n’a
pu se faire admettre dans un pays d’accueil, I’Etat peut],
en accord avec lui,] I’expulser vers tout Etat qui accepte
de I’accueillir].»

d) Le principe de non-expulsion collective
97. La pratique des expulsions collectives n’est pas un
phénomene récent. Dans le passé, elle était étroitement
liée aux situations de conflits armés ou de crise grave
entre deux Etats, mais pas toujours: elle s’est pratiquée en
temps de paix comme en temps de guerre.
i) Entemps de paix

98. En effet, «[e]n dehors du cas de guerre, 1’expul-
sion collective a été pratiquée par le Gouvernement des

121 Tbid., article 31, paragraphe 3.
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Etats-Unis au XIX¢ siécle’®», Aprés avoir accordé, en
1863, par traité, aux sujets du Céleste Empire, un traite-
ment analogue a celui dont jouissaient les Américains, le
Gouvernement américain, devant le flot sans cesse grossis-
sant de ce que 1’on appela péjorativement 1’ «immigration
jaune» ou le «péril jauney, cessa d’exécuter les clauses
du traité puis négocia avec la Chine une nouvelle conven-
tion, le traité du 17 novembre 1880, lui conférant le droit
de suspendre ou de limiter I’immigration des travailleurs
«lorsqu’il le jugera nécessaire pour la sauvegarde de ses
intéréts'>». Deux ans plus tard, une loi américaine sus-
pendit I'immigration pour une durée de dix ans. Mais
avant I’expiration de ce delai, le Gouvernement des
Etats-Unis obtint du «Ministre de Chine & Washington»
la signature d’un traité, le 12 mars 1888, interdisant I’en-
trée de son territoire «a tous les ouvriers de race jaune»
pour une durée de vingt ans. Le Gouvernement chinois
se refusa a ratifier une convention qu’il jugeait non seu-
lement désavantageuse pour les intéréts de ses nationaux
mais, encore, vexatoire et trop restrictive dans ses dispo-
sitions. En présence de ce refus, les Etats-Unis votérent
une loi, le 1¢ octobre 1888, qui défendait en fait I’acces
au territoire américain aux travailleurs chinois, puis une
seconde loi dénommeée Chinese Exclusion Act, qui impo-
sait aux travailleurs chinois des conditions de séjour fort
dures*?, conduisant ainsi a une expulsion collective par le
comportement de I’Etat.

99. En Europe, on reléve des cas d’expulsion collective
déja au XVIIIe siécle. Ainsi, en Espagne, «[e]n violation
formelle des principes du droit des gens» de 1’époque, une
loi de 1703 restée longtemps en vigueur ordonnait I’expul-
sion en masse de tous les sujets anglais et hollandais qui
n’étaient pas catholiques; en Russie, on peut rappeler une
loi par laquelle I’empereur Paul I* ordonnait, en 1793, aux
Francais résidant en Russie, sous peine d’étre expulsés, de
renoncer aux doctrines athées et séditieuses de leur pays
d’origine'®.

100. Plus tard, au XX® siécle, a la suite de nombreuses,
graves et persistantes difficultés entre 1’ Allemagne et la
Pologne consécutivement a la délimitation des frontieres
entre ces deux pays conformément au traité de Versailles,
I’Allemagne expulsa «en masse®», comme on disait a
I’époque, les ouvriers polonais €tablis sur son territoire:
elle en expulsa 25 000 a la fin de 1922. A titre de rétor-
sion, la Pologne expulsa a son tour un certain nombre de
ressortissants allemands en avril 1923, puis procéda a de
nouvelles mesures de rétorsion en janvier 1924 en expul-
sant 14 familles allemandes, le gouvernement de Baviére
ayant expulsé 14 familles juives de nationalité polonaise.
Par ailleurs, d’autres expulsions en masse de citoyens
polonais ayant eu lieu dans le Mecklembourg-Schwe-
rin, en Allemagne, en dépit des protestations du ministre
polonais a Berlin, la Pologne a, par mesure de rétorsion,
expulsé 150 Allemands établis dans les voivodies de Poz-
nan et de Poméranie'?’.

122 Darut, op. cit., p. 46.

123 |bid., p. 47.

124 |bid., p. 47 et 48.

125 Ibid., p. 37, note 1.

126 \oir Fauchille, Traité de droit international public, p. 688.
127 1bid, p. 688 et 689.

101. En dehors des protestations politiques des gou-
vernements dont les ressortissants étaient victimes de ces
expulsions «en masse», celles-ci ne suscitérent pas de
contestation fondee sur le droit international. La doctrine de
I’époque n’y voyait rien d’autre que 1’exercice par les Etats
expulsants de la «faculté d’expulser les étrangers» que leur
reconnait le droit international*?. Cela ressort nettement de
I’opinion de certains auteurs de 1I’époque. Ainsi, a la suite
des annexions et des désannexions consacrées par les trai-
tés de paix qui ont mis fin a la Premiére Guerre mondiale
et qui ont donné lieu a des applications fréquentes du droit
d’expulsion, la France se trouva confrontée, apreés la réin-
tégration de I’ Alsace et de la partie de la Lorraine annexée
a ’Allemagne par le Traité¢ de Francfort, a la question de
savoir s’il fallait limiter le changement de nationalité aux
anciens Frangais. Environ 500 000 Allemands représentant
28 % de la population vivaient dans ces départements récu-
pérés. Les y conserver aurait représenté «un danger pour
la France», estimait-on en ces termes obscurs. Alors, les
expulser en masse, ou les absorber? Deux auteurs francais
de premier plan a I’époque, Pillet et Niboyet, répondirent:

L’expulsion en masse eit été de beaucoup la solution préférable,
si nous avions pu assurer a I’Alsace et a la Lorraine une population
équivalente. Or notre population est trop déficitaire pour que ce but pfit
étre envisagé'®.

102. Autrement dit, I’expulsion collective des étrangers,
méme en temps de paix, n’était pas interdite alors; elle ne
fut écartée en I’espéce que pour des raisons d’opportunité.

103. L’interdiction de telles expulsions est intervenue
beaucoup plus tard, au demeurant sous forme de rattra-
page a un instrument régional de protection des droits de
I’homme qui était silencieux sur la question: le Protocole
n° 4, en vigueur depuis 1968, 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. L’article 4 du Proto-
cole n° 4 en question dispose, de maniére laconique, que
«[1]es expulsions collectives d’étrangers sont interditesy.
On trouve une disposition similaire — la seule nuance de
forme portant sur ’emploi du singulier — dans la Conven-
tion américaine relative aux droits de I’homme («Pacte de
San José de Costa Rica»), dont I’article 22, paragraphe 9,
stipule que «[1]’expulsion collective d’étrangers est inter-
dite». La Charte africaine des droits de I’lhomme et des
peuples reprend a I’identique cette derniére disposition
dans son article 12, paragraphe 5: «L’expulsion collective
d’étrangers est interdite.»

104. Selon le comité d’experts chargé de rédiger le pro-
jet de Protocole n° 4 a la Convention européenne des droits
de I’homme, il convenait d’insérer cette disposition qui ne
figurait pas dans le projet initial, dans le souci d’éviter la
répétition des expulsions massives «du genre de celles qui
se sont produites dans un passé récent», ainsi que I’indi-
qua une note de la Direction des droits de ’homme du
Conseil de I’Europe'°.

128 Voir Boeck, «L’expulsion...», p. 471.
129 pjllet et Niboyet, Manuel de droit international privé, p. 213.

130 Conseil de I’Europe, Recueil des travaux préparatoires du Proto-
cole n° 4, document DH/Exp. (61) 35 définitif du 17 octobre 1961, Stras-
bourg, 1976, p. 446, par. 53 (consultable a ’adresse suivante: www.echr.
coe.int/LibraryDocs/Travaux/ECHRTravaux-P4-BIL2907919.pdf).
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105. Plusieurs requétes introduites devant la Commis-
sion européenne des droits de I’homme aux fins de la
condamnation d’Etats parties au Protocole n° 4 pour vio-
lation de I’article 4 dudit Protocole n’ont pas abouti, pour
diverses raisons exposées par la Commission européenne
dans ses décisions y relatives'*!. La Cour européenne des
droits de I’'nomme a eu a déclarer la violation de I’ar-
ticle 4 en question dans une affaire Conka c. Belgique.
Les requérants étaient Jan Conka et son épouse ainsi que
leurs deux enfants. Slovaques résidant en Belgique, ou
ils avaient demandé asile, ils étaient sous le coup d’une
décision d’expulsion du Ministre de I’intérieur en date du
18 juin 1999 rejetant leur demande d’asile et leur enjoi-
gnant de quitter le territoire dans les cinq jours. La Cour a
noté que la décision d’expulsion avait été prise

sans autre référence a la situation personnelle des intéressés que le fait
que leur s¢jour en Belgique excédait trois mois. En particulier, le docu-
ment ne faisait aucune référence a la demande d’asile des requérants ni
aux décisions des 3 mars et 18 juin 1999 intervenues en la matiére. [...]
Dans ces conditions, et au vu du grand nombre de personnes de méme
origine ayant connu le méme sort que les requérants, la Cour estime que
le procédé suivi n’est pas de nature a exclure tout doute sur le caractére

collectif de ’expulsion critiquée'*.

106. Le doute exprimé par la Cour était renforcé par
une série de facteurs: premierement, préalablement &
I’expulsion des personnes concernées, les autorités poli-
tiques belges avaient annoncé qu’il y aurait des opérations
d’interpellation des étrangers et avaient instruit les auto-
rités compétentes pour la mise en ceuvre effective de ces
opérations; deuxiemement, il avait ét¢ demandé a tous
les étrangers concernés de se rendre au bureau de police
en méme temps; troisiemement, les ordonnances par
lesquelles il leur avait été enjoint de quitter le territoire
étaient rédigées en des termes identiques; quatriémement,
les personnes concernées ont eu des difficultés a contac-
ter leurs avocats; enfin, la procédure de demande d’asile
n’était pas achevée. Bref, a aucune étape de la procédure,
entre la notification aux intéressés de se rendre au bureau
de police et leur expulsion, les personnes en cause n’ont
bénéficié de garanties suffisantes

attestant d’une prise en compte réelle et différenciée de la situation indi-
viduelle de chacune des personnes concernées. En conclusion, il y aeu
violation de I’article 4 du Protocole n° 4 a la Convention'*.

31 Lochak («Article 4», p. 1058) reléve que ces précisions ont
amené la Commission européenne a rejeter diverses requétes, notam-
ment: requéte de personnes originaires du Suriname, réfugiées aux Pays-
Bas aprés le coup d’Etat de 1982 et dont le Gouvernement néerlandais
avait toléré la présence, sans toutefois leur délivrer de permis de séjour,
jusqu’en 1988, date a laquelle, considérant que le Suriname était sur
la voie de la démocratie, il leur notifia des décisions individuelles leur
enjoignant de quitter les Pays-Bas, d’ou elles furent finalement expul-
sées (requéte n® 14209/88, Alibaks et autres c. Pays-Bas, décision du
16 décembre 1988; requéte n° 14457/88, B. et autres c. Pays-Bas, déci-
sion du 16 décembre 1988); requéte de sept membres de 1’Eglise de
scientologie, de nationalité suisse, résidant a Copenhague et qui avaient
fait I’objet d’une expulsion a la suite du refus de prolongation de leur per-
mis de séjour. La Commission n’a pas eu a se prononcer au fond, motif
pris de ce que les requérants n’avaient pas épuisé les recours internes et
que leur requéte était irrecevable (requéte n° 12097/86, Kiinzi-Brenzi-
kofer et autres c. Danemark, décision du 13 juillet 1987). Il n’est cepen-
dant pas douteux qu’une telle requéte n’aurait pas pu prospérer au fond
dans la mesure ou le titre de s¢jour est individuel et que son expiration
affecte son titulaire individuellement, en sorte que I’expulsion en méme
temps de plusieurs personnes se trouvant dans cette situation ne saurait
étre considérée comme une expulsion collective.

132 Conka c. Belgique, arrét, 5 février 2002, n° 51564/99, par. 61,
CEDH 2002-1.

133 Ibid., par. 63.

107. L’expulsion collective est fondée sur le seul fait
que les personnes expulsées sont des étrangers'*, et
c’est en cela qu’elle est intellectuellement et morale-
ment difficile a admettre. La Commission européenne
des droits de I’homme en a donné une définition inté-
ressante a I’occasion de I’examen d’une requéte dirigée
contre un projet du Gouvernement danois de rapatrier
199 enfants vietnamiens recueillis au Danemark. Selon
la Commission,

il faut entendre par «expulsion collective» toute mesure de 1’autorité
compétente contraignant des étrangers, en tant que groupe, a quitter un
pays, sauf dans le cas ou une telle mesure est prise a I’issue et sur la
base d’un examen raisonnable et objectif de la situation particuliere de
chacun des étrangers qui forment le groupe'®.

108. La seconde phrase de I’article 12, paragraphe 5, de
la Charte africaine des droits de I’lhomme et des peuples
apporte une précision en indiquant les groupes concernés:

L’expulsion collective est celle qui vise globalement des groupes
nationaux, raciaux, ethniques ou religieux.

Cette précision a cependant une portée restrictive de
la notion de groupe. Or une expulsion collective peut
concerner un groupe de personnes n’entrant dans aucun
des groupes énumérés. Par exemple, il est courant de par-
ler des «Africains» — pour désigner des ressortissants de
divers pays du continent africain — et par conséquent des
«immigrés illégaux africainsy», comme si I’ Afrique consti-
tuait un seul et méme Etat, une seule et méme nation. Il
est parfaitement concevable qu’un groupe d’Africains
fasse I’objet d’une expulsion collective, sans pour autant
constituer un groupe national et encore moins ethnique,
et sans que ce soit pour des motifs religieux. Mieux vaut
donc garder I’approche ouverte de la notion de groupe
contenue dans la définition de la Commission européenne
des droits de I’lhomme.

109. L’idée de I’examen du cas individuel de chaque
membre d’un groupe de personnes sous le coup de
I’expulsion était déja mise en ceuvre dans certaines expul-
sions en masse du début du XX® siecle. Par exemple,
lorsque la France décida d’user de son droit d’expulsion
contre des ressortissants allemands apres la Premiere
Guerre mondiale, «[l]Je 12 aolt 1922, 500 Allemands
désignés par arrétés nominatifs ont été expulsés d’Alsace
et de Lorraine!*®». Pour autant, peut-on vraiment dire, a
la lumiere des considérations de la Cour européenne des
droits de I’homme dans I’affaire Conka c. Belgique préci-
tée, qu’il ne s’agissait pas d’un cas d’expulsion collective?
On peut en douter, car il est peu probable que les autori-
tés frangaises avaient examiné de maniere approfondie, et
avec I’objectivité nécessaire, la situation individuelle de
chacune des 500 personnes expulsées.

110. I convient d’indiquer cependant que 1’exigence de
I’examen séparé des différents cas et de prise de mesures
individuelles pour chacun d’eux n’implique pas néces-
sairement que les autorités compétentes doivent aboutir
a des décisions de teneur différente. En effet, le fait que
les décisions d’expulsion soient prises dans des termes
identiques ne suffit pas en lui-méme a les faire considérer

134 Voir Lochak, «Article 4», p. 1057.
135 Cité par Lochak, ibid., p. 1058.
136 Boeck, «L’expulsion...», p. 469.
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comme une expulsion collective au sens des instruments
juridiques internationaux pertinents, dés lors que cha-
cune d’elles a été précédée d’un examen particulier de
la situation de chaque membre du groupe de personnes
concernées'’.

111. Cette régle de I’examen séparé de la situation de
chaque personne a expulser, qui n’était pas contenue dans
I’article 4 du Protocole n° 4 précité mais qui a été énon-
cée clairement par la jurisprudence de la Commission
européenne des droits de I’lhomme, comme on vient de
le voir, a recu une consécration formelle dans le cadre de
la Convention internationale sur la protection des droits
de tous les travailleurs migrants et des membres de leur
famille'*®. L’article 22, paragraphe 1, de ladite Conven-
tion dispose:

Les travailleurs migrants et les membres de leur famille ne peuvent
faire 1’objet de mesures d’expulsion collective. Chaque cas d’expulsion
doit étre examiné et tranché sur une base individuelle.

112. Comme on peut le constater, le principe de non-
expulsion collective des étrangers est consacré par les
droits positifs régionaux européen, interaméricain et afri-
cain; il parait limité au niveau universel aux seuls travail-
leurs migrants et leur famille.

113. Est-ce a dire qu’il ne s’agit pas (encore) d’une régle
de caractere universel, qu’elle soit de source convention-
nelle ou d’origine coutumicre? La question meérite d’au-
tant plus d’étre posée que la pratique des Etats apparait
plutdt contrastée en la mati¢re. La réponse de certains
Etats membres de I’Organisation des Etats américains au
questionnaire établi par le Bureau du Rapporteur spécial
sur les travailleurs migrants et leur famille dans I’hémis-
phére nord-américain est révélatrice a cet égard. A la pre-
micre question, demandant aux Etats en question: «Un
groupe donné de travailleurs immigrés et les membres de
leur famille peuvent-ils étre expulsés collectivement de
votre pays?», certains ont répondu nettement par la néga-
tive'?, d’autres par I’affirmative'*® ou implicitement®.

114. Au demeurant, on note que nombre d’Etats pra-
tiquent encore de nos jours les expulsions collectives, y
compris dans des régions du monde ou ils sont liés par
un instrument juridique interdisant de telles expulsions:

137 Voir Lochak, «Article 4», p. 1058.

138 Adoptée par I’Assemblée générale dans sa résolution 45/158 du
18 décembre 1990. La Convention est entrée en vigueur le 1% juillet 2003.

139 Ont dit franchement «non»: le Canada, la Grenade, le Mexique,
la République dominicaine (OEA/Ser.L/V/II.106, sect. IV b 5, voir
supra la note 52).

40 Ont dit franchement «ouix»: la Colombie, I’Equateur, le Guate-
mala, le Honduras (ibid.).

141 | e Brésil a donné une réponse un peu longue pour noyer le fait
qu’il est possible, sous sa législation, de pratiquer 1’expulsion collec-
tive: «Peut étre expulsé I’étranger qui est dans le pays légalement ou
illégalement. Cette procédure s’applique a 1’étranger qui représente
une menace quelconque pour la sécurité nationale, 1’ordre politique ou
social, les bonnes meeurs ou I’économie nationale, ou I’étranger dont
les actes sont contraires a I’intérét national. Elle est aussi appliquée a
ceux qui entrent ou restent frauduleusement au Brésil, ou qui pénétrent
sur le territoire national en violation de la loi, s’ils n’ont pas quitté ce
territoire dans le délai prescrit et si leur éloignement est souhaitable; et
a ceux qui se livrent au vagabondage ou a la mendicité ou enfreignent
une interdiction expressément énoncée dans la loi régissant les étran-
gers (art. 66 de la loi n° 6815/80, tel qu’amendée par la loi n° 6965 de
décembre 1981)» (ibid.).

ainsi en Afrique’?, mais aussi en Amérique du Sud'*; et

I’on peut se demander si I’Europe elle-méme est a 1’abri
de telles pratiques'*.

115. Hormis le rapatriement organisé des réfugiés
(de facto), généralement regroupés dans des «camps de
réfugiés» sous la responsabilité du Haut-Commissariat
des Nations Unies pour les réfugiés, il n’est pas dou-
teux que ces expulsions collectives soient contraires aux
trois conventions régionales de protection des droits de
I’homme précitées. Bien plus encore, il semble qu’il
soit possible de suggérer I’existence en la matiére d’un
principe général de droit international «reconnu par les
nations civilisées» interdisant les expulsions collectives.
En premier lieu, elle résulterait de ce que 1’admission
d’un étranger étant un droit individuel, la déchéance ou
le refus de ce droit ne peut étre qu’un acte individuel. En
second lieu, cette régle de non-expulsion collective est
consacrée par trois conventions régionales des droits de
I’homme auxquelles sont parties une trés grande majo-
rité des Etats membres de la communauté internationale.
Apreés tout, I’ Article 38 du Statut de la Cour internationale
de Justice n’exige pas que le principe général soit reconnu
par toutes les «nations civilisées».

ii) Entemps de guerre

116. La question est de savoir si un tel principe peut
s’appliquer dans un contexte de conflit armé. Aux siécles
passés, la pratique des expulsions collectives des étran-
gers en temps de guerre n’était pas rare. Au XVII1¢ siecle,
les traités d’Utrecht de 1713 et un traité anglo-russe de
1760 ordonnaient aux sujets ennemis résidant sur le terri-
toire des puissances en guerre de s’éloigner, en leur accor-
dant un certain délai pour se retirer. De méme, en 1798,
le Président des Etats-Unis fut autoris¢ par le Congres a
chasser les ressortissants d’Etats ennemis dans les mémes
conditions'®.

117. En France, la Convention nationale installée au
pouvoir peu apres la révolution de 1789, aux prises avec
toutes les nations d’Europe — a I’exception, toutefois, de
la Suisse, de la Suéde et du Danemark —, chercha a garan-
tir la sécurité intérieure face a I’agitation de ce qu’on

142 \/oir les exemples fournis dans le rapport préliminaire du Rappor-
teur spécial sur I’expulsion des étrangers, dans Annuaire... 2005, vol. 11
(1 partie), document A/CN.4/554, par. 4, note 6, et par. 24, note 34.

1430n signalera, a titre illustratif, I’expulsion, entre juin et sep-
tembre 1991, de 60 000 Haitiens de la République dominicaine (OEA/
Ser.L/V/11.108, voir supra la note 52).

144 Dans son deuxiéme rapport, le Rapporteur spécial a indiqué que
le Ministre de I’intérieur francais avait fixé 1’objectif d’un minimum
de 23 000 expulsions d’étrangers a ses services en 2005 et relevait que
12 849 expulsions avaient pu étre faites en huit mois [Annuaire... 2006,
vol. Il (1% partie), document A/CN.4/573, par. 20]; que le Parlement
néerlandais avait approuvé, le 17 février 2005 a une large majorité, la
décision du Gouvernement d’expulser 26 000 étrangers en situation
irrégulicre; et que la Belgique avait expulsé 14 110 personnes en 2003
(ibid., par. 22). Au regard de ces chiffres, il y a lieu de se demander si
ces expulsions massives étaient conformes a I’article 4 du Protocole
n° 4 a la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme
ainsi qu’a la jurisprudence précédemment rappelée de la Commission et
de la Cour européennes des droits de I’homme. A supposer méme que
chacune des personnes concernées fasse I’objet d’un acte individuel
d’expulsion, n’est-on pas en face d’expulsions collectives dissimulées?
Car on peut douter que chaque cas fasse ou ait fait ’objet d’un examen
raisonnable et objectif comme I’exige la jurisprudence susvisée.

145 Voir Darut, op. cit., p. 37, note 1.
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appela «la faction de 1’étranger» s’agitant de concert avec
«les ennemis du dehors™®». Aussi, des le début des hos-
tilités, elle décida, par décret du 1° aont 1793, d’arréter
tous les étrangers ressortissants de pays avec lesquels la
République était en guerre, domiciliés en France avant
le 14 juillet 1789. La loi du 11 juillet 1795 (23 messidor
an I11) prononca I’expulsion de tous les étrangers ressor-
tissants de puissances ennemies de la France et ordonna
d’arréter ceux d’entre eux qui n’obéiraient pas a I’ordre
d’expulsion ou qui s’écarteraient de I’itinéraire tracé
sur les passeports a eux délivrés (art. 4). Une autre loi
du 2 aolt 1795 (15 thermidor) estima que le sort ainsi
fait aux étrangers n’était pas assez sévere, et décida que
«tout étranger qui ne se sera[it] pas conformé aux articles
de ladite loi, sera[it] poursuivi comme espion et puni
comme tel», c¢’est-a-dire, a cette époque, de la peine de
mort. On a pu qualifier ces textes de «lois de colére» attri-
buées a ’«état de surexcitation d’un gouvernement qui
avait banni la modération de son programme#"», car elles
étaient en contradiction avec les principes d’humanité
dont la Convention voulait assurer le triomphe.

118. La tendance a I’expulsion collective des ressortis-
sants des Etats ennemis en cas de conflit armé s’est cepen-
dant atténuée au siécle suivant. Comme I’écrit Darut:

Au XIXe siécle, 1a plupart des Etats qui ont éprouvé les miséres de la
guerre, sans oublier les nécessités de la sécurité intérieure du pays, ont
cependant tempéré, dans la mesure du possible, la rigueur du procédé
qui consiste a chasser hors de leurs frontieres tous les individus ressor-
tissant & I’Etat ennemi“,

119. Ainsi, au moment de la guerre de Crimée, un avis
publié en Russie, en 1854, permettait aux ressortissants
anglais et francais présents sur le territoire russe de conti-
nuer a y résider comme avant la guerre et leur assurait la
méme sécurité dont ils jouissaient auparavant, tant pour
leurs personnes qu’a I’égard de leurs biens, a condition de
continuer a observer les lois et a s’occuper paisiblement
de leurs affaires*®. Dans le méme esprit, pendant la guerre
d’Italie, le 4 mai 1859, le Gouvernement francais autorisait
les Autrichiens résidant en France a y demeurer tant que
leur conduite «ne fournirait aucun sujet de plainte'*». Le
21 mai 1870, une déclaration du méme genre, relative aux
Allemands, fut publiée au Moniteur officiel francais''. De
méme, en 1894, au cours de la guerre sino-japonaise, le
Gouvernement japonais permit aux ressortissants chinois
résidant au Japon d’y demeurer pendant la période des hos-
tilités tout comme par le passé; la Chine suivit I’exemple de
son adversaire'*2, Pareillement, en 1897, au moment de la
guerre de la Gréce contre I’Empire ottoman pour I’indépen-
dance de la Creéte, le Gouvernement grec ne décréta aucune
mesure d’expulsion a I’encontre des Turcs installés en
Gréce, leur reconnaissant le droit de continuer a séjourner
en Gréce, tant que leur conduite ne fournirait aucun sujet
de plainte; mais la Turquie n’eut pas la méme attitude: en

46 Ibid., p. 38.

147 Ibid., p. 40; et Martini, op.cit., p. 88 et 89.

8 Voir Darut, op. cit., p. 43.

9 Tbid.; et Martini, op. cit., p. 89.

130 \oir Martini, op. cit., p. 89.

151 Darut, op. cit., p. 43; et Martini, op. cit., p. 89.

152 Martini, op. cit., p. 92. Sur ce cas relatif au conflit sino-japonais
du XI1X¢ siécle, voir les éléments fournis par Politis dans la «Chronique
des faits internationaux», Revue générale de droit international public,
1897, p. 525.

méme temps que la déclaration de guerre, elle notifia, le
18 avril 1897, au Gouvernement hellénique, un iradé du
sultan décrétant I’expulsion dans un délai de quinze jours
de tous les Grecs en résidence sur I’étendue du territoire
ottoman'?. On signalera aussi que pendant la guerre des
Boers, entre 1899 et 1902, le Transvaal décréta I’expul-
sion dans les quarante-huit heures des Anglais résidant au
Transvaal et dans I’Etat libre d’Orange'*.

120. Peut-on cependant inférer de ces cas, en particulier
Iattitude du Gouvernement turc, une remise en cause de
la tendance générale observée dans la pratique des Etats a
cette époque-la? Martini écrit que

c’est pour ne pas s’étre conformée aux régles du droit des gens, que la
Turquie, en 1897, a soulevé contre elle les protestations des ambassades
de grandes puissances'>.

121. On ignore si la regle en cause en I’espéce était
I’interdiction des expulsions collectives ou la réciprocité
dans la non-expulsion collective des ressortissants d’un
Etat en guerre contre I’Etat d’accueil, car, en I’occur-
rence, il serait apparu que la Grece avait respecté cette
derniére et pas la Turquie. Quoi qu’il en soit, on relévera
qu’au moment méme ou la thése favorable a 1I’expulsion
collective des étrangers en cas de guerre avec leur pays
paraissait dominante, notamment en France, des Vvoix
s’¢leverent pour blamer une mesure qui revétait, selon
elles, «le caractére d’une vengeance contre les personnes
innocentes auxquelles on n’avait rien a reprocher que le
vague soupcon d’espionnage!'*».

122. 11 faut bien voir, du reste, que pendant la guerre
russo-japonaise, de 1904 a 1905, donc postérieure a tous
les cas précités, le Japon agit de la méme fagon qu’il se
comporta vis-a-vis des Chinois pendant la guerre de 1894:
le 10 février 1904, le Ministre de I’intérieur du Japon
envoya des instructions aux autorités responsables du
commandement des unités administratives territoriales,
leur prescrivant de ne pas se montrer hostiles aux Russes;
ces derniers étaient autorisés a continuer a résider sur le
territoire de I’Empire, a y entrer et en sortir a leur guise.
La Russie quant a elle, par ordonnance des 14 et 27 février
1904, accorda également aux Japonais de poursuivre pai-
siblement, sous la protection des lois, leur séjour et I’exer-
cice de leurs activités sur le territoire russe, «a 1’exception
toutefois des territoires faisant partie de la Lieutenance
d’Extréme-Orient!*"».

123.  Maisil convient de relever qu’alors méme que cette
pratique des Etats avait cours la doctrine quasi unanime

153 Voir Darut, op. cit., p. 44 et 45; et Martini, op. cit., p. 93. Les
Grecs désireux de ne pas étre expulsés pouvaient demeurer en Turquie,
a la condition de renoncer sans retour a leur nationalité grecque pour
embrasser la nationalité turque.

1% Voir Martini, op. cit., p. 94. L’auteur estime, & propos de ce cas,
qu’«on serait mal venu a faire le procés de ce petit Etat, aujourd’hui
disparu, qui a lutté avec tant d’héroisme et forcé I’admiration de ses
adversaires». Une défense de la conduite des Boers dans cette guerre a
été présentée par Despagnet dans Revue générale de droit international
public, 1900, p. 698 (ibid., note 1).

135 Martini, op. cit., p. 93.

1% |bid., p. 90, note 1, citant Fiore, Nouveau droit international
public, t. 3, n° 12.

157 Martini, op. cit., p. 92. Sur cette guerre russo-japonaise, voir
notamment Rey, La guerre russo-japonaise au point de vue du droit
international, p. 230 a 232; Bonfils et Fauchille, Manuel de droit inter-
national public, par. 1055.
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de I’époque considérait comme fondée et conforme au
droit des gens I’expulsion collective des étrangers ressor-
tissants d’un Etat ennemi. Martini écrivait: «La grande
majorité des auteurs de droit international public admet
sans difficulté que I’expulsion en masse des étrangers
appartenant a la nation ennemie est un effet naturel de la
déclaration de guerre'3.» C’est en effet 1’époque ou, dans
la méme veine que Pillet et Niboyet, certes plutdt spécia-
listes du droit international privé, deux éminents interna-
tionalistes, Bonfils et Fauchille, enseignaient:

«L’expulsion en masse, en cas de guerre, est un acte de défense,
une mesure parfaitement licite, d’une régularité incontestable. Eviter
les inconvénients du séjour des étrangers, écarter les provocations, les
rixes que leur présence peut susciter au sein des populations, rendre
impossible un espionnage dangereux et facile, constituent évidemment
des mesures de sécurité qu’un Etat doit pouvoir prendre... Chaque Etat
peut procéder a I’expulsion en masse des sujets de I’adversaire, bien
qu’ils se soient établis sur le territoire bona fide...'>»

Abondant dans le méme sens, Pillet déclara, au cours d’une
série de conférences sur le droit de la guerre faites a des
officiers a Grenoble, en 1891-1892, qu’un Etat qui donne
I’hospitalité «a un nombre considérable d’étrangers'®®»
«cédera méme a une véritable nécessité en expulsant ces
étrangers en cas de guerre contre leur patrie. Leur seule pré-
sence constitue un grand danger par elle seule!®!».

124. Ladoctrine britannique avait une position similaire
et I’exprimait en des termes tranchés, comme le Rappor-
teur spécial I’a rappelé dans son deuxiéme rapport'®2,

125. On a pu relever récemment, dans la guerre entre
I’Erythrée et I’Ethiopie, en 1998, la pratique des expul-
sions collectives des ressortissants de I’Etat ennemi.
Comme il a été également rappelé dans le deuxieme rap-
port!s3, la Commission des réclamations entre les deux
pays, s’appuyant sur la doctrine des auteurs de I’Oppen-
heim’s International Law, a relevé que le droit inter-
national humanitaire donne aux belligérants de larges
pouvoirs d’expulser les ressortissants de I’Etat ennemi de
leur territoire durant le conflit. La Commission a tranché
en une formule sans appel:

L’Ethiopie pouvait donc 1également expulser ces personnes en qua-
lité de nationaux d’un Etat belllgerant ennemi, tout en étant tenue de
leur garantir les protections prévues par la quatrieme Convention de
Geneve et autres textes applicables du droit international humanitaire®,

158 Martini, op. cit., p. 87.

19 Tbid., p. 87 et 88, citant Bonfils et Fauchille, op. cit.; voir dans le
méme sens, Bry, Précis élémentaire de droit international public mis
au courant des progres de la science et du droit positif contemporain
a l'usage des étudiants des facultés de droit et des aspirants aux fonc-
tions diplomatiques et consulaires, p. 515; Piédeliévre, Précis de droit
international public ou droit des gens; Moore, A Digest of International
Law, vol. IV, p. 68; et Mérignhac, Les lois et coutumes de la guerre sur
terre, d’aprés le droit international national moderne et la codification
de la Conférence de La Haye de 1899, par. 25.

160 Pillet, Le droit de la guerre, p. 99. Ici I’auteur nuance. D’apres
lui, il en irait autrement s’il s agissait d’un tout petit nombre d’étran-
gers: «Qu’un Etat, qui ne compte dans son sein qu’un nombre insigni-
fiant d’étrangers s’abstienne de les molester par une expulsion que rien
ne justifierait, il ferait bien, et en ne courant aucun risque, ne devra
méme pas trop exalter sa générosité...»

161 pid., p. 99 et 100.

162 Annuaire... 2006, vol. 1l (1" partie), document A/CN.4/573,
par. 112.

163 |bid., par. 114.

164 Commission des réclamations entre I’Erythrée et I’Ethio-
pie, Sentence partielle. Mauvais traitements des populations civiles:

126. 11 convient de souligner que cette «regle» ne
trouve pas clairement appui dans le droit international
coutumier. Contrairement a I’opinion qui parle avec une
assurance non fondée du «droit coutumier qu’ont les Etats
d’expulser tous les ressortissants ennemis dés le début
d’un conflit'®», il faut bien voir que la pratique en la
matiere est plutdt contrastée. Elle ne peut non plus trou-
ver, contrairement a ce qu’on a pu faire croire, de fonde-
ment en droit international humanitaire. Bien au contraire,
les dispositions pertinentes de la Convention de Genéve
relative a la protection des personnes civiles en temps de
guerre ne vont pas en ce sens.

127. En premier lieu, I"article 27, ouvrant la section |
(titre III) intitulée «Dispositions communes aux territoires
des parties au conflit et aux territoires occupésy», dispose
en son premier paragraphe:

Les personnes protégées ont droit, en toutes circonstances, au res-
pect de leur personne, de leur honneur, de leurs droits familiaux, de
leurs convictions et pratiques religieuses, de leurs habitudes et de leurs
coutumes. Elles seront traitées, en tout temps, avec humanité et proté-
gées notamment contre tout acte de violence ou d’intimidation, contre
les insultes et la curiosité publique.

Et les civils étrangers font partie des personnes protégées
au sens de la Convention de Genéve relative a la protec-
tion des personnes civiles en temps de guerre.

128. En second lieu, sous la section II intitulée «Etran-
gers sur le territoire d’une partie au conflity, 1’article 38
prescrit que «la situation des personnes protégées restera,
en principe, régie par les dispositions relatives au traite-
ment des étrangers en temps de paix». L’article 40 précise
que, au cas ou les personnes protégées «sont de nationa-
lit¢ ennemie, elles ne pourront étre astreintes» qu’a cer-
tains travaux — énumérés dans 1’article — n’ayant pas une
relation directe avec la conduite des opérations militaires.
Ne pouvant étre astreints au travail «que dans la méme
mesure» que les ressortissants de la partie au conflit sur
le territoire de laquelle ils se trouvent, comme toutes les
autres personnes protégées, ils «bénéficieront des mémes
conditions de travail et des mémes mesures de protection
que les travailleurs nationaux».

129. On peut déduire de ces dispositions que le régime
juridique des «personnes civiles protégées en temps de
guerre» est d’application générale et indiscriminée, proté-
geant de la méme manicere les civils nationaux et les civils
¢trangers, que ces derniers soient ressortissants d’un Etat
ennemi ou d’un Etat tiers au conflit armé. C’est en ce sens
que, analysant les dispositions de I’article 41 relatives a
la mise en résidence et a I’internement, on a pu écrire que
«la seule qualité de ressortissant ennemi n’est pas un cri-
tére valable pour justifier I’internement®®».

130. Il n’est pas moins significatif que le monumental
travail de recherche sur le droit international humanitaire

réclamations de I’Erythrée n% 15, 16, 23, et 27 a 32, sentence du
17 décembre 2004, par. 82.

'S Whiteman, vol. 10, p. 274, citant Draper, The Red Cross Conven-
tions, p. 36 et 37, cité par la Commission des réclamations entre I"Ery-
thréeet I’ Ethlople par. 81, note 27, de la sentence du 17 décembre 2004
(voir supra la note 164).

166 Voir Umozurike, «Protection des victimes des conflits armés»,
p. 224.
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coutumier’, sous I’égide du CICR, ne contienne, parmi
les 161 regles recensées, aucune regle sur I’expulsion col-
lective des étrangers ressortissants d’un Etat ennemi en cas
de conflit armé. Tout au plus y trouve-t-on une regle 103
qui énonce: «Les peines collectives sont interdites!®®.» En
assimilant, quod non, I’expulsion a une «peine», ou plus
précisément a une sanction, on devrait inférer de cette dis-
position plutdt une régle de non-expulsion collective des
étrangers ici considérés.

131. Certes, la distinction entre I’expulsion en temps de
paix et I’expulsion en temps de guerre parait fondée et,
en tout état de cause, elle est établie aussi bien en théo-
rie que dans la pratique, comme [’affirment les auteurs
de I’Oppenheim’s International Law. Mais ces auteurs se
référent plus précisément au droit de 1’Etat d’«expulser
tout national hostile résidant ou séjournant temporai-
rement sur son territoire!®y. Il est difficile de dire si la
Commission des réclamations entre I’Erythrée et I’Ethio-
pie s’est laissée guider par cette considération. Pourtant,
cette idée correspond bien a la condition attachée, dans
la pratique ancienne des Etats précédemment rappelée
en matiere d’expulsion collective des etrangers ressortis-
sants d’un Etat ennemi, a la mesure ou a la déclaration
de non-expulsion: les ressortissants étrangers concernés
pouvaient continuer & résider dans I’Etat en guerre contre
leur pays et jouir de la protection nécessaire, a condition
d’y vivre en paix et de ne fournir aucun sujet de plainte.

132.  Entre positions tranchées et formulations nuan-
cées, I’enseignement que 1’on peut tirer de cette question
débattue depuis au moins le XVIII¢ siécle est qu’il faut
I’aborder avec prudence, a la lumiere de I’évolution du
droit international et de ses principaux principes contem-
porains. Se posent alors un certain nombre de questlons
lequel de I’interét de I’ Etat et de celui des individus, méme
ressortissants d’un Etat ennemi, doit prévaloir? I’intérét
sécuritaire collectif de I’Etat belligérant ou celui, indivi-
duel mais néanmoins fondamental, de I’étranger présumé
«ennemi» dudit Etat? est-il possible de concilier ces deux
exigences apparemment opposées?

133. C’est bien a ces questions qu’il faut répondre de
nos jours, tant il est vrai, de I’avis du Rapporteur spé-
cial, que le droit d’expulsion des ressortissants d’un Etat
ennemi ne peut étre examiné aujourd’hui que sous I’éclai-
rage de I’évolution du droit international et des principes
fondamentaux des droits de I’homme. Or, la philosophie
des droits de I’homme et le droit international contem-
porain ne permettent pas de faire subir collectivement
a des étrangers en tant que groupe — quelle que soit la
nature de celui-ci —, ressortissants d’un Etat ennemi, les
conséquences facheuses d’une situation a laquelle ils sont
étrangers, seulement au seul motif qu’ils sont des ressor-
tissants dudit Etat. On ne peut utiliser I’ expulsion comme
une arme préventive contre un Etat ennemi ou comme
un moyen de rétorsion aux dépens d’étrangers paisibles

187 Voir Henckaerts et Doswald-Beck, Droit international humani-
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et ¢éloignés des enjeux de guerres pour lesquelles ils
n’éprouvent parfois aucune sympathie.

134. Au total, il apparait que: a) aucune regle de droit
international n’exige d’un Etat belligérant de permettre
aux ressortissants d’un Etat ennemi de rester sur son ter-
ritoire'™, mais aucune regle ne fait non plus obligation
audit Etat de les expulser; b) I’ ‘expulsion collective des
étrangers ressortissants d’un Etat ennemi fait I’ objet
d’une pratique, certes variable, des Etats, et trouve appul
dans une grande partie de la dpctrme tant ancienne qu’ac-
tuelle; C) cette pratique des Etats autant que la doctrine
semblent considérer qu’une telle expulsion ne doit avoir
lieu qu’a I’encontre des étrangers hostiles a I’Etat d’ac-
cueil en guerre contre leur pays. Il s’ensuit, a contrario,
que les étrangers ressortissants d’un Etat ennemi, qui
vivent paisiblement dans I’ Etat d"accueil et ne fournissent
a celui-ci aucune raison de se plaindre d’eux, ne peuvent
pas faire I’objet d’expulsion collective; leur expulsion
doit obéir au droit commun de I’expulsion en temps de
paix, car le défaut d’hostilité de leur part les soustrait a
la situation exceptionnelle créée par la guerre avec I’Etat
dont ils sont des ressortissants. On peut difficilement par-
tager en totalité, dans ce cas, I’opinion selon laquelle «un
Etat peut néanmoins avoir le droit d’expulser un groupe
sans égard au comportement de ses membres, si, a défaut,
la sécurité et I’existence de I’Etat expulsant seraient gra-
vement mises en danger, par exemple [...] pendant 1’état
de guerre!». Une telle position ne parait acceptable, au
regard des exigences du respect, en toute circonstance,
des droits individuels de la personne humaine, que si les
étrangers en question, globalement en tant que groupe,
ont des activités ou un comportement hostiles ou dange-
reux pour I’Etat d’accueil.

135. A la lumicére des analyses qui précédent, il y a lieu
de proposer le projet d’article suivant:

«Projet d’article 7. Non-expulsion collective

«1. Dexpulsion collective des étrangers, y compris
des travailleurs migrants et des membres de leur famille,
est interdite. Cependant, un Etat peut expulser concomi-
tamment les membres d’un groupe d’étrangers, a condi-
tion que la mesure d’expulsion soit prise a I’issue et sur
la base d’un examen raisonnable et objectif de la situa-
tion particuliére de chacun des étrangers qui forment le
groupe.

«2.  Lexpulsion collective s’entend d’un acte ou d’un
comportement par lequel un Etat contraint un groupe
d’étrangers a quitter son territoire.

«3. Les étrangers ressortissants d’un Etat engagé
dans un conflit armé ne peuvent faire 1’objet de mesures
d’expulsion collective, sauf si, globalement comme
groupe, ils font preuve d’hostilité a I’encontre de I’Etat
d’accueil.»
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