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INTRODUCTION

I - OBJET, PROBLEMATIQUE ET OBJECTIFS DE LA RECHERCHE

La Convention de Geneve du 28 juillet 1951 et le Protocole de 1967 relatifs au statut des
réfugiés, de méme que le Statut du Haut Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés de
1950 et une série d’instruments internationaux régissant les aspects propres aux problémes
des réfugiés dans certaines régions du monde', contiennent des dispositions visant & exclure
certaines personnes du bénéfice du statut de réfugié.

Au titre de |’article 1F :

« Les dispositions de cette convention ne seront pas applicables aux personnes dont on
aura des raisons sérieuses de penser :

a) Qu'elles ont commis un crime contre la paix, un crime de guerre ou un crime contre
I'humanité, au sens des instruments internationaux élaborés pour prévoir des dispositions
relatives a ces crimes ;

b) Qu'elles ont commis un crime grave de droit commun en dehors du pays d'accueil
avant d'y €tre admises comme réfugiées ;

c) Qu'elles se sont rendues coupables d'agissements contraires aux buts et aux principes
des Nations Unies. »

On retrouve une disposition similaire a I’article 17 de la Directive 2004/83/CE du
Conseil de I’Union européenne du 29 avril 2004 relatif a I’exclusion des personnes pouvant
bénéficier de la protection subsidiaire, reprise par le CESEDA dont I’art. L. 711-1 prévoit la
possible reconnaissance de la qualité de réfugié pour toute personne qui répond aux
“définitions de l'article ler de la convention de Genéve du 28 juillet 1951 tandis que ’art. L.
712-2 indique que “La protection subsidiaire n'est pas accordée a une personne s'il existe des
raisons sérieuses de penser :

a) Qu'elle a commis un crime contre la paix, un crime de guerre ou un crime contre
I'humanité ;

b) Qu'elle a commis un crime grave de droit commun ;

c¢) Qu'elle s'est rendue coupable d'agissements contraires aux buts et aux principes des

Nations unies ;

' Convention de I'OUA de 1969 régissant les aspects propres aux problemes des réfugiés en Afrique ;
Déclaration de Carthageéne de 1984 sur les réfugiés



d) Que son activité sur le territoire constitue une menace grave pour l'ordre public, la

sécurité publique ou la sireté de I'Etat.

L’exclusion consiste ainsi a refuser la protection internationale accordée aux réfugiés
aux auteurs d’actes considérés comme tellement graves qu’ils sont jugés indignes de

bénéficier d’une protection alors qu’ils seraient pourtant susceptibles d’en étre bénéficiaires.

L’extradition, quant a elle, est une procédure de caracteére international relative a des
faits susceptibles de constituer une infraction pénale ou ayant déja donné lieu a une
condamnation pénale, par laquelle un « Etat requérant » demande a un « Etat requis » de lui
livrer un individu, soit pour le juger, soit aux fins de I’exécution d’une peine.

La procédure d’extradition peut €tre régie par des traités bilatéraux ou des conventions
multilatérales d’extradition, comme la Convention européenne d’extradition du 13 décembre
1957 ou le Commonwealth Scheme for the Rendition of Fugitive Offenders®. Elle peut
également I’€tre par des traités qui, sans étre des conventions d’extradition a proprement
parler, comportent des dispositions ayant trait au droit de ’extradition. C’est le cas en
particulier des conventions portant répression de certains crimes lorsqu’ils contiennent une
clause aut dedere aut judicare en vertu de laquelle les Etats parties s’engagent a poursuivre
les personnes soupg¢onnées d’avoir commis ces crimes ou, a défaut, a les extrader. Dans
I’ordre juridique interne, a défaut de reégle conventionnelle applicable, la procédure est

généralement régie par la loi.

L’extradition constitue ainsi un outil essentiel de la lutte contre 1’impunité.

L’exclusion au titre de I’article 1F de la Convention de Geneve sur les réfugiés participe
d’une méme logique.

Ces deux corps de regles entretiennent donc des liens étroits, méme s’ils poursuivent des
buts différents et mettent en conflit les intéréts des différents acteurs, individu, Etat requis et
Etat requérant. Les décisions en matiere d’asile et d’extradition devraient former un tout
cohérent. Or, les regles, les procédures, les institutions concernées sont différentes,

I’extradition et I’asile ayant une essence différente et une dynamique propre.

? Commonwealth Scheme for the Rendition of Fugitive Offenders as Amended in 1990, Great Britain Home
Office, London, HMSO, 1966,
http://www.thecommonwealth.org/shared_asp_files/uploadedfiles/%7B717FA6D4-0DDF-4D 10-853E-
D250F3AE65D0%7D_IL.ondon_Amendments.pdf .
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L’articulation du régime de I’entraide judiciaire internationale et celui du droit d’asile
constitue un €élément d’étude complémentaire, lorsqu’il s’agit d’examiner les interactions
entre droit de I’extradition, entraide judiciaire internationale, droit des réfugiés et droits de
I’homme, et la coordination entre les procédures d’asile et d’extradition.

En effet, la convention européenne d’entraide judiciaire pénale, de méme que
nombreuses conventions bilatérales mettent aux prises les Etats avec leurs obligations
juridiques de coopération et leurs obligations de protection internationale. Il convenait donc
de réfléchir au cadre juridique permettant de concilier ces différentes obligations, dont le
principe de confidentialité constitue 1’épicentre. Certaines transmissions d’informations,
requises par les Etats parties a ces conventions, peuvent en effet nuire a la sécurité du
demandeur d’asile, du réfugié ou de sa famille, et contrevenir au principe de non-mise en

danger du demandeur d’asile et de sa famille.

La recherche se propose ainsi d’analyser, dans une approche comparatiste, I’articulation
entre ces différents corps de regles a travers le prisme de I’exclusion fondée sur I’indignité du
demandeur d’asile.

L’objectif ultime est de dessiner un cadre juridique qui permette de concilier les

obligations parfois contradictoires dérivant du droit de I’extradition et du droit des réfugiés.

II - METHODOLOGIE DE LA RECHERCHE

La recherche repose sur une équipe composée de chercheurs frangais (Université de
Lille 2, Université d’Artois, Université Paris Ouest- La Défense et Université Versailles Saint
Quentin), suisses (Institut de hautes études internationales et du développement, Geneve) et
belges (Université catholique de Louvain), spécialisés en droit des réfugi€s, droit international
public, droit public ou droit des étrangers.

Elle a é1€ menée en étroite collaboration avec le Bureau de I’entraide judiciaire pénale
internationale a la Direction des affaires criminelles et des graces du Ministere de la Justice, la
Cour nationale du droit d’asile (CNDA), I’Office Francgais de Protection des Réfugiés et des
Apatrides (OFPRA) et le Haut Commissariat des Nations Unies pour les Réfugiés (HCR).

On notera que le Comité des Ministre du Conseil de I’Europe avait demandé en avril

2008 au Comité européen pour les problémes criminels (CDPC) d’examiner les relations entre
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les procédures d’asile et les procédures d’extradition, sur la base de la résolution n°l sur
I’accés des migrants et des demandeurs d’asile a la justice. Le Comité d’experts sur le
fonctionnement des conventions européennes sur la coopération dans le domaine pénal (PC-
OC) a été chargé de faire le bilan de la situation dans les différents Etats membres et de
réfléchir a des réponses possibles aux problémes communs. L’ensemble des réponses des
vingt-sept Etats membres nous ont été transmises, ainsi que leur synthése’.

Les travaux avaient pris fin en novembre 2008. Toutefois, lors de la derniére réunion du
PC-OC en date du 23 novembre 2011, M J Pastuszek a établi un document de travail (PC-OC
2011 24) a I’attention de la Présidence du Comité relatif aux éventuelles conséquences, pour
les procédures d’extradition, du projet de directive européenne sur les procédures communes
pour I’octroi et le retrait du statut conféré par la protection internationale (refonte)*. Le PC-
OC a convenu qu’il s’agissait la d’une question importante et a décidé de suivre de prés les

développements ultérieurs en la matiére.

Les Etats qui ont été identifiés comme terrains d’étude sont la France, le Royaume-Uni,
la Suisse, la Belgique, 1’Allemagne, I’ Australie, les Etats-Unis, le Canada et la Nouvelle-
Zélande.

Ce choix est dicté par trois aspects essentiels dont 1’équipe de recherche a tenu a rendre
compte :

- Les systemes de droit : civil law et common law

- Les systemes européens (Union européenne et hors Union européenne) et systémes
non européens

- La pertinence des jurisprudences de ces Etats en matiere d’asile et d’extradition.

Les jurisprudences étudiées sont issues des juridictions suprémes et des organismes ou

juridictions spécialisées de chacun des systemes de droit étudiés.

3 Comité européen pour les problemes criminels (CDPC), Comité d’experts sur le fonctionnement des
conventions européennes sur la coopération dans le domaine pénale (PC-OC), Synthese des réponses au
questionnaire sur les relations entre les procédures d’asile et les procédures d’extradition, PC-OC (2009) 04
rev., 13 février 2009 (ci-apres « Synthése des réponses au questionnaire »).

* La proposition modifiée de directive du Parlement européen et du Conseil relative a des procédures communes
pour l'octroi et le retrait du statut conféré par la protection internationale (Refonte) en date du 1° juin 2011
restreint les possibilités pour les Etats membres d’extrader un demandeur d’asile en attente de I’examen de sa
demande’, I’exclut notamment en ce qui concerne le pays d’origine de demandeur concerné, et ne 1’admet en
tous les cas que sous réserve que les autorités compétentes de 1’Etat membre requis se soient assurées que la
décision d’extradition n’entrainera pas de refoulement direct ou indirect en violation des obligations
internationales de 1’Etat membre, COM(2011) 319 final

2009/0165 (COD), 1 juin 2011.
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La jurisprudence des juridictions internationales est également analysée. Dans la
perspective de ’analyse du volet de la recherche relatil aux conséquences de la décision
d’exclusion du statut de réfugié et au respect des droits fondamentaux, I’analyse de la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme, notamment sous I’angle de
I’article 3 CEDH s’est révélée essentielle. De méme, pour I’analyse de I’applicabilité de
I’article 1F de la Convention de Geneve de 1951, la jurisprudence de la Cour de Justice de

I’Union européenne a fait également 1’objet d’une attention particuliére.

Dans un premier temps, la méthodologie utilisée pour effectuer ces recherches s’est tout
d’abord appuyée sur les bases de données relevant du droit des réfugiés disponibles en ligne
sur Internet’. De par leur accessibilité et leur maniabilité (notamment par la possibilité de
recherches par mots clés), ces bases de données ont permis de constituer un premier tour
d’horizon de I’état de la jurisprudence actuelle dans des pays divers et variés. Elles regroupent
en effet les décisions nationales les plus importantes sur 1’exclusion du statut de réfugié.
Cependant, elles ne peuvent €tre considérées comme seules sources pour la recherche de par
leur double portée limitée.

Premierement, seules les décisions de certains Etats anglophones et francophones y sont
représentées (principalement I’ Australie, le Canada, la Nouvelle-Zélande et le Royaume-Uni).
Deuxiemement, méme pour ces pays, ces bases de données ne recouvrent pas I’intégralité des
décisions adoptées par leurs instances nationales en la matiere. Ce premier axe de recherche a

des lors dd étre complété par une recherche plus approfondie entreprise au niveau national.

Dans un second temps, les recherches se sont deés lors axées sur les sites spécifiques des
cours nationales recouvrant aussi bien les organes nationaux en charge de la détermination du
statut de réfugié que les instances supérieures telles que les cours d’appel ou cours suprémes
pour certains pays. Pour ce faire, I’accent a tout d’abord été placé sur les pays occidentaux,
principaux Etats d’accueil des flux de réfugiés : I’Allemagne, I’ Australie, la Belgique, le
Canada, les Etats-Unis, la France, la Grande-Bretagne, I'Irlande, la Nouvelle-Zélande, et la

Suisse.

Deux conclusions peuvent étre tirées de cettc recherche :

5 Refugee Casc Law : hup//www.refugeecaselaw.ore/Home.aspx; Refworld : http://www.unher.ore/cgi-
bin/texis/vix/refworld/rwmain; Westlaw International : hup:/www.westlawinternational.com/ ; et Juricaf:
http://www_jurical.ore/
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Premiérement, concernant la recherche de ces décisions nationales, son effectivité et sa
rapidité ont été intimement liées a la qualité des sites internet nationaux et de leurs moteurs de
recherche. En effet, cette recherche a requis la compréhension préalable du fonctionnement
des instances décisionnelles en matiere de détermination du statut de réfugié de chaque pays
et, plus fondamentalement, la maitrise des sites internet de ces instances nationales dont
I’accessibilité et la maniabilité fluctuent de pays en pays.

Les sites des instances du Canada, de la Grande-Bretagne et de la Nouvelle-Zélande sont
par exemple particulierement accessibles et faciles d’utilisation. De plus, ces pays ont mis en
place des bases de données regroupant I’intégralité des décisions de leurs différentes instances
nationales, et permettant des lors une recherche rapide et simplifiée6.

L’ Allemagne a aussi mis en ligne des versions anglaises non-officielles de jurisprudence
choisie de la Cour fédérale administrative en matieére d’immigration et d’asile’ 0.

La recherche s’est cependant avérée plus difficile pour d’autres pays tels que la

Belgique ou les Etats-Unis.

Deuxiemement, sur un plan plus substantiel, la quantité des décisions en matiére
d’exclusion et la qualité de leur raisonnement juridique contrastent de pays en pays.

Certaines cours nationales se sont clairement démarquées.

C’est notamment, et plus particulierement, le cas des cours canadiennes et anglaises
dont I’étendue des affaires concernant des cas d’exclusion au statut de réfugié est
impressionnante. Leur raisonnement juridique respectif est aussi particulierement détaillé et
motivé. De plus, des directives claires ont été adoptées par ces pays afin de guider leurs
organes nationaux dans le processus de détermination du statut de réfugié.

Ces directives s’averent d’une utilité certaine en retracant non seulement la position de
leur gouvernement en matiere d’exclusion au statut de réfugié mais aussi en récapitulant la

jurisprudence concernée. Ceci concerne particulierement les Asylum Policy Instructions du

6 pour le Canada : www.canlii.ore; pour la Grande-Bretagne : hutp://www.ein.org.uk/; pour la Nouvelle-
Z€lande : hup://www.retueee.org.nz/Casesearch/csearch.him
7

http://www.bverwg.de/enid/Information_and_Decisions__EN_/Decisions_in_Asylum_and_Immigration_Law_i
u.html
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UK Border Agency de la Grande—Bretagne8 ainsi que certains documents de la Commission de

I'Tmmigration et du Statut de Réfugié du Canada’.

Finalement, la présente recherche ne pouvait prétendre a I’exhaustivité sans aussi tenir
compte des décisions nationales de multitude d’autres pays anglophones et francophones non-
occidentaux, destinations régionales importantes pour bon nombre de réfugiés.
Malheureusement, la plupart de ces pays ne disposent pas de site Internet gratuit permettant
d’accéder a la jurisprudence des cours nationales dans le domaine des réfugiés. Certains pays

disposant de telles bases de données en ligne ont ainsi été identifiés.

S’agissant plus particulierement de la recherche concernant le deuxiéme axe de
recherche, 1’on partait de deux constats :

- Il n’existe a I’heure actuelle aucune disposition explicite concernant
I’extradition de demandeurs d’asile ou d’exclus du droit d’asile ou de la protection
subsidiaire, tant en droit des réfugiés qu’en droit frangais de I’extradition, les seules
dispositions existantes se limitant au non refoulement de personnes reconnues réfugiées
ou bénéficiaires de la protection subsidiaire n’ayant pas perdu cette qualité. Or ce vide
juridique peut conduire a des difficultés de mise en ceuvre de I'une ou ’autre des
procédures.

- La France a fait le choix de traiter les deux procédures séparément, et sous
deux ordres distincts : I’ordre administratif et 1’ordre judiciaire. Cette dissociation est
néanmoins susceptible d’engendrer des incohérences. Il importe par conséquent de
favoriser une coordination entre ces deux procédures et les instances qui en sont en

charge.

Aussi, le travail de recherche s’est concentré sur :
B les principes du droit procédural des réfugiés et ceux du droit procédural de
I’extradition et de la coopération internationale en matiére pénale ;
- I’existence dans des systémes étrangers de dispositions législatives ou de
pratiques judiciaires ou administratives relatives a I’extradition des demandeurs d’asile et

des exclus du statut de réfugi€ ou de la protection subsidiaire ;

8 hup://www.ukba.homeoffice.cov.uk/sitecontent/documents/polic vandlaw/asviumpolicyinstructions/
9 hup://www.irh-cisr.ec.ca/Eng/brdcom/references/legjur/mpdspr/def/Pages/index.aspx
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I’existence en droit étranger de mécanismes de coordination entre les deux
procédures ainsi que les travaux et recommandations des institutions internationales visant

a favoriser cette coordination.

La recherche bibliographique s’est concentrée sur la doctrine, les textes normatifs, la
jurisprudence et les travaux, rapports, guidelines et recommandations d’instances nationales et

d’organisations internationales. Elle a été conduite au travers des supports suivants :

Bibliographie Supports
Doctrine - Bases de données de bibliothéques universitaires, de
= Ouvrage centres de recherche spécialisés tels que par exemple le Refugee
s Studies Centre de I’université d’Oxford
- Theses - Périodiques spécialisés, notamment: I’ International
- Articles Journal of Refugee Law, I’ European Journal of Migration and Law,

le Journal of International Criminal Justice, 1'actualité juridique
Droit administratif (AJDA), la Revue de science criminelle et de droit
pénal comparé (RSC)

Normes - Moteurs de recherche Internet
- Traités - Site Internet Refworld (base de données internationales
internationaux dont mise en ligne par I’'UNHCR concernant le droit des réfugiés )
traités d’extradition - Bases de données juridiques électroniques : Westlaw, Vlex
- Lois = Sites Internet des institutions des Etats concernés (en
internes, projets et particulier des instances en charge de I’immigration et de 1’asile)
propositions de lois
Jurisprudence - Site Internet Refworld

- Bases de données Westlaw, Viex

- Sites Internet des juridictions (Cour nationale du droit
d’asile, Commission permanente de recours des réfugiés belge,
Migration Review Tribunal australien, New Zealand, Refugee Status
Appeals Authority , England and Wales Court of Appeal, Canada
Federal Court, cours suprémes etc)

Travaux, rapports, - Site Internet Refworld
guidelines et - Sites Internet propres aux institutions
recommandations

d’instances nationales et
d’organisations
internationales

Néanmoins, la difficulté principale concernait des questions de fond relatives a ce
deuxieme axe de la recherche : la doctrine concernant I’articulation et la coordination entre les
procédures d’asile et d’exclusion du statut de réfugié ou du bénéfice de la protection
subsidiaire d’une part, la procédure d’extradition d’autre part reste limitée. Cela s’explique

par le caractere encore nouveau de la question y compris chez nos voisins européens.
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Nous avons pu toutefois prendre appui sur les décisions jurisprudentielles, un projet de
loi suisse, les travaux du Conseil de I’Europe a travers son Comité pour les problémes
criminels, et les recommandations des institutions internationales, en particulier de ’'UNHCR
pour ébaucher les problématiques de ce deuxieéme axe. Ainsi, dans une perspective
comparatiste, il s’est donc agi d’étudier les conventions multilatérales et bilatérales d’entraide
judiciaire internationale, les 1égislations étrangeres, ainsi que la pratique en la matiere, afin de
comprendre [’articulation des obligations internationales, et de proposer des €éléments de
réflexion sur le cadre juridique adéquat: autorités auxquelles il incombe de prendre la
décision de communiquer les informations a I’Etat requérant, régles concernant I’Etat
requérant lorsque celui-ci est I’Etat d’origine du réfugié ou du demandeur d’asile, ou lorsque
celui-ci est un Etat autre que celui d’origine, coordination entre la procédure d’asile et la

procédure d’extradition et d’entraide judiciaire internationale, ...

Les discussions approfondies avec Madame Marie-Valérie Albert, magistrat au BEJI du
Ministere de la Justice, avec des présidents et juges de la CNDA et de Monsieur Jean-Marie
Cravero, Directeur de la Division juridique de I’OFPRA ont, a ce titre, largement contribué a
alimenter chacune des thématiques retenues.

De méme, plusieurs réunions de travail avec Henri Desclaux, Vice Président de la Cour
nationale du droit d’asile, Jean-Louis Nadal, ancien Procureur Général de la Cour de
Cassation et Y ves Charpenel, Avocat général a la Chambre criminelle de la Cour de cassation,
ont conduit a porter une attention particuliere sur le mandat d’arrét européen, et les affaires
rendues en la matiere par la Cour de cassation. L’accent a été mis sur I’étanchéité des
procédures en matiere d’extradition et d’asile, en ce qui concerne la Cour de cassation. Enfin,
des pistes de réflexion ont également été suggérées s’agissant du respect des obligations des
Etats en matiere d’entraide judiciaire en regard du statut de demandeurs d’asile ou de réfugié
de certaines personnes dont le témoignage est requis par les autorités du pays d’origine dans
le cadre de commissions rogatoires.

Un colloque international est venu cloturer la recherche le 23 novembre 2012, a
I’Université de Lille 2. Il a réuni plus de 120 participants, universitaires, juges, avocats,
associatifs, étudiants, frangais et étrangers. Les débats ont été trés instructifs et ont permis

d’affiner la recherche sur certaines thé matiques.
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IIT - STRUCTURE DE LA RECHERCHE

Deux axes de recherche ont été retenus portant respectivement sur les aspects matériels

et procéduraux des relations entre extradition et exclusion du statut de réfugié.

Dans le cadre du premier axe, I’étude générale des clauses d'exclusion du statut de
réfugié€ permet de mettre en lumiere les grands principes régissant la matiére de maniére a les
comparer avec ceux prévalant dans le domaine de I’extradition (niveau de preuve requis,
proportionnalité, responsabilité individuelle).

Cette étude générale est complétée par des études plus spécifiques sur les éléments
matériels des différentes clauses d’exclusion, a savoir I’article 1 F a), b) et c) de la

Convention de Geneve et I’article 17 d) de la Directive 2004/83/CE).

Sous I’angle procédural et institutionnel, le deuxieme axe de recherche met en exergue les
difficultés posées par la coordination des procédures d’asile, d’extradition et d’entraide
judiciaire pénale, et tout particulierement en France ou ces procédures font I’objet d’une
réglementation distincte et fragmentaire. Suivant la méme approche que pour I’axe précédent,
cette analyse générale met ainsi en relief les principes régissant la matiere, et est suivie
d’études ciblées sur certains aspects spécifiques, tels que la jurisprudence du Conseil d’Etat sur
I’articulation entre le statut de réfugié et le droit de |’extradition, la situation de I’exclu au

regard du droit de I’extradition et I’articulation du mandat d’arrét européen et 1’asile.
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PREMIERE PARTIE

LES RELATIONS ENTRE EXTRADITION ET EXCLUSION DU STATUT DE REFUGIE :
ASPECTS MATERIELS
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L’EXCLUSION DU STATUT DE REFUGIE : CADRE GENERAL

Jean-Yves Carlier et Pierre d’Huart*

L’article 1, F, de la Convention de Geneve de 1951, qui régit la matiere de I’exclusion, se lit

comme suil :

« Les dispositions de cette Convention ne seront pas applicables aux personnes dont on
aura des raisons sérieuses de penser :

a) qu’elles ont commis un crime contre la paix, un crime de guerre ou un crime contre
I’humanité, au sens des instruments internationaux élaborés pour prévoir des
dispositions relatives a ces crimes;

b) qu’elles ont commis un crime grave de droit commun en dehors du pays d’accueil
avant d’y étre admises comme réfugiés;

a) qu’elles se sont rendues coupables d’agissements contraires aux buts et aux principes

des Nations Unies. »'

L’étude du cadre général de I’exclusion du statut de réfugié justifie d’aborder un certain
nombre de principes. Ceux-ci constitueront la premiere partie de ’exposé. En amont de ces
principes se pose la question de I’opportunité de maintenir la clause d’exclusion. Celle-ci
constituera la seconde partie. Aux principes de I’exclusion (I) répondrait I’exclusion du

principe (1I).

I. Les principes de I’exclusion

Les principes qui concernent le cadre général de I’exclusion se répartissent en sept points.
Pour commencer, les objectifs et conséquences de la clause d’exclusion (A) ainsi que la
distinction entre ’article 1, F et I’article 33, paragraphe 2 de la Convention (B) seront
examinés. Ensuite, le niveau de preuve requis (C) ainsi que la nécessité ou non d’un examen
de proportionnalité (D) seront étudiés. Trois questions spéciales liées a I’analogie entre le
droit pénal et la clause d’exclusion seront également considérées : les modes de responsabilité
individuelle pour les crimes visés par I’article 1, F, les cas de la tentative et de I’incitation, et

les motifs d’exonération, d’expiation ou d’atténuation qui pourraient influencer une exclusion

* Professeur et chercheur a I’Universit€ catholique de Louvain (Louvain-la-Neuve, Belgique, CEDIE — EDEM,

www.uclouvain.be/cedie.html ).
! Convention internationale relative au statut des réfugiés, signée 2 Geneve le 28 juillet 1951, article 1, F.
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(points E, F et G). Finalement, les arguments du débat sur I’ordre d’examen des questions

entre I’inclusion et I’exclusion seront développés (H).

A. Objectifs et conséquences de I’exclusion

L’objectif de la clause d’exclusion est double : il s’agit d’une part d’exclure du statut de
réfugié les personnes jugées indignes de la protection qui s’y attache et, d autre part, d’éviter
que la reconnaissance de ce statut permette aux auteurs de certains crimes graves d’échapper a
leur responsabilité pénalez. Cette clause s’inscrit dans une convention ayant un but
essentiellement humanitaire, ce qui doit étre gardé a I’esprit dans son interprétation et amener
a une interprétation restrictive de la clause®. Les lourdes conséquences attachées a une
exclusion, a savoir la sortie du champ d’application de la Convention de Genéve de 1951,
justifient également une interprétation restrictive”.

Lorsqu’une hypothése visée a I’article 1, F est rencontrée, les Etats sont obligés d’exclure
la personne concernée. Le représentant des Etats-Unis avait proposé, lors des travaux
préparatoires, un amendement laissant I’exclusion  la discrétion des Etats :

« The High Contracting Parties shall not be bound to apply the present convention to any

person... »5
Il avait ét€ objecté que cela pouvait permettre a un criminel de guerre notoire de se voir
reconnaitre le statut de réfugié®. Le mécanisme de 1’exclusion d’office a finalement &té
retenu’. Aucune autre action n’est toutefois imposée. Les Etats peuvent dés lors accorder toute
autre forme de protection prévue par leur droit national permettant aux personnes exclues de

séjourner légalement sur leur territoire®.

2 C.J.U.E., 9 novembre 2010, B. et D. c. Allemagne, C-57/09 et C-101/09, Rec. C.J.U.E. p. 1-10979, § 104 ;
U.N.H.C.R., « UNHCR Statement on Article 1F of the 1951 Convention », juillet 2009, p. 6.

SUNH.CR, Background Note on the Application of the Exclusion Clauses: Article 1F of the 1951 Convention
Relating to the Status of Refugees, 4 septembre 2003, p. 3, §§ 3-4.

*U.N.H.C.R., Handbook on procedures and criteria for determining refugee status : under the 1951 Convention
and the 1967 Protocol relating to the status of refugees, Geneva, HCR, 2011, p. 30, § 149.

5 UN Ad Hoc Committee on Refugees and Stateless Persons, First Session: Summary Record of the Eighteenth
Meeting Held at Lake Success, New York, 31 janvier 1950, E/AC.32/SR.18, § 4.

®Ibid., § 2.

7 Ibid., §§ 5-6.

& C.J.U.E, 9 novembre 2010, B. et D. c. Allemagne, C-57/09 et C-101/09, Rec. C.J.U.E. p. I-10979, § 117.
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B. L’article 1, F a distinguer de Uarticle 33, § 2

L’ article 33, paragraphe 2, de la Convention de Geneve de 1951 se lit comme suit :

« Le bénéfice de la présente disposition9 [défense d’expulsion et de refoulement] 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 particulierement grave,
constitue une menace pour la communauté dudit pays. »

Une certaine similarité avec D’article 1, F ne peut étre ignorée. Toutefois, les deux
dispositions se distinguent sous plusieurs aspects. Premiérement, une distinction peut étre
opérée entre les buts poursuivis. L’article 1, F, vise avant tout a protéger I’institution de I’asile
et A éviter I'impunité. L’article 33, paragraphe 2 tend pour sa part a protéger I’Etat d’accueil
contre un réfugié représentant un danger ou une menace pour la sécurité de la société'. Cette
différence d’objectifs explique que 1’exclusion inscrite a I’article 1, F ne soit pas liée au
danger que peut représenter une personne''. Elle explique également que les Etats soient
obligés de procéder a une exclusion si les conditions de I’article I, F sont re’unies'z, mais
demeurent libres de procéder ou non a une expulsion si les conditions de I’article 33,
paragraphe 2 sont réunies'?.

Une deuxiéme différence repose sur les conditions d’application respectives des deux
dispositions. Seuls les crimes graves de droit commun commis avant I’entrée sur le territoire
du pays d’accueil et hors dudit territoire justifient une exclusion sur la base de I’article I, F.
Par contre, méme les crimes commis sur le territoire du pays d’accueil et apres la
reconnaissance du statut de réfugié peuvent fonder une expulsion sur la base de I’article 33,
paragraphe 2, moyennant le respect de certaines autres conditions. Ainsi, si Particle 1, F, b

requiert seulement des « raisons sérieuses de penser », I’article 33, paragraphe 2 requiert une

° Art. 33, paragraphe 1, de la Convention de Geneve de 1951 : « Aucun des Etats contractants n'expulsera ou ne
refoulera, de quelque maniere que ce soit, un réfugi€ sur les frontiéres des territoires ou sa vie ou sa libert€ 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. »

'® Supreme Court of Canada, Pushpanathan v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration), no[1998] 1
S.C.R. 982, 4 juin 1998, § 58 ; U.N.H.C.R., Handbook on procedures and criteria for determining refugee
status, op. cit., p. 116 . J. C. HATHAWAY, The rights of refugees under international law, Cambridge, Cambridge
University Press, 2005, p. 349.

'""C.J.U.E., 9 novembre 2010, B. et D. c. Allemagne, C-57/09 et C-101/09, Rec. C.J.U.E. p.1-10979, § 105.

2 Cela ressort de I’emploi des termes « Les dispositions de cette Convention ne seront pas applicables ». Notons
que cela ne dispense pas d’octroyer un titre de séjour a I’intéressé sur une autre base.

'} Cela ressort de I'emploi des termes «Le bénéfice de la présente disposition ne pourra toutefois étre invoqué

[...]».
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« condamnation définitive ». En outre, le crime ne doit pas seulement étre « un crime grave de
droit commun », mais bien « un crime ou délit particulierement grave ». Enfin, il est requis
pour I’expulsion que le réfugié constitue « une menace pour la communauté dudit pays ».

Une troisieme différence réside dans le fait que I’article 33, paragraphe 2 ne concerne
qu’un des aspects de la protection dont bénéficient les réfugiés, a savoir la défense contre
I’expulsion et le refoulement, tandis que I’article 1, F exclut entiérement la personne visée du
champ d’application ratione personae de la Convention'*. Ainsi que le remarque James
HATHAWAY : «Art. 33(2) does not annul refugee status, but simply authorizes a host
govermment to divest itself of its particularized protective responsibilities »'>. Une personne
expulsée sur la base de ’article 33 demeurera un réfugi€ et aura par conséquent droit a I’aide
du H.C.R. et & la protection de tout autre Etat partie a la Convention'®.

Quatriemement, on remarquera que si I’article 33, paragraphe 2 s’applique nécessairement
apres la reconnaissance du statut de réfugié, I’article 1, F peut quant a lui s’appliquer tant
avant qu’apreés celui-ci. Deux hypothéses d’exclusion a posteriori peuvent ainsi étre
envisagées. Premierement, il y a celle ou les faits qui auraient mené a une exclusion ne sont
connus qu’apres la reconnaissance du statut de réfugié. Dans ce cas, une annulation ex tunc du
statut de réfugié sur la base de I’exclusion est fondée'’. Deuxiémement, il y a I’hypothése on
le réfugié a commis, apres la reconnaissance de son statut, des crimes relevant des litera a ou
cde I’article 1, F'8. Dans ce cas, son statut de réfugié doit étre révoqué ex nunc'®. 1’ article 14,
paragraphe 3, de la directive qualification confirme cette lecture de I’article 1, F en ce qu’il

dispose a propos de ces deux hypotheses :

« Les Etats membres révoquent le statut de réfugié de tout ressortissant d'un pays tiers ou
apatride, y mettent fin ou refusent de le renouveler, s'ils établissent, apres lui avoir octroyé
le statut de réfugié, que: a) le réfugié est ou aurait dii étre exclu du statut de réfugié en

vertu de l'article 12 ».

" A. ZIMMERMANN ET P. WENNHOLZ, « Article 1 F (Définition of the Term Refugee'/Définition du Terme
"Réfugi€’) », in The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol: a Commentary,
sous la direction de A. Zimmermann (éd.), Oxford, Oxford University Press, 2012, pp. 589-590, § 30 ; 1.Y.
CARLIER, Droit d’asile et des réfugiés. De la protection aux droits, R.C.A.D.I., T. 332, 2007, p. 243.

' J. C.HATHAWAY, The rights of refugees under international law, op. cit., p. 344.

'® Ibid., pp. 344-345.

' UN.H.C.R., Handbook on procedures and criteria for determining refugee status, op. cit., p. 117.

"® Le litera b ne couvre que les crimes commis en dehors du pays d’accueil avant d’y étre admis comme réfugié.
' U.N.H.C.R., Handbook on procedures and criteria for determining refugee status, op. cit., p. 117.
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L’usage de I’indicatif présent suivi du conditionnel permet d’établir que le législateur
européen n’envisage pas la seule hypothése du réexamen de la décision ex runc, mais
également d’une révocation ex nunc®’.

Il apparait donc que les articles 33, paragraphe 2 et 1, F poursuivent des objectifs
différents par des moyens différents avec un champ d’application ratione temporis
partiellement différent. Dans tous les cas, il convient de rappeler que les expulsions

demeurent soumises au respect des autres instruments internationaux.

C. Niveau de preuve : « des raisons sérieuses de penser »

Dans D’exercice de détermination des faits justifiant une exclusion, que celui-ci
intervienne avant ou aprés I’inclusion, la charge de la preuve repose sur ’administration®'.
Cela est conforme au principe selon lequel il appartient au demandeur d’établir la preuve —
actori incumbit probatio — si I’on accepte que, s’agissant de I’exclusion, c’est I’Etat d’accueil,
non le requérant d’asile, qui la demande.

Le niveau de preuve a atteindre est celui de raisons sérieuses de penser que 1’un des actes
énumérés a été commis. Trois situations peuvent se présenter. Premierement, il y a déja eu un
proces. Dans ce cas, deux hypothéses sont possibles. Si le requérant a été condamné
pénalement pour les crimes justifiant I’exclusion, avec les garanties d’un proces équitable, il y
aura nécessairement exclusion®”. En revanche, si le requérant a €té acquitté, il y a certes une
présomption de non-exclusion, mais elle est réfragable, car le niveau de preuve de « raisons
sérieuses de penser » est inférieur au niveau de la preuve pénale”. Deuxieémement, des
poursuites sont en cours. Dans ce cas, il convient d’attendre 1’issue de celles-ci, par analogie
avec le principe selon lequel le pénal tient le civil en I’état. Ainsi, dans une affaire ou le
requérant avait ét€ poursuivi par le T.P.LLR. et transféré a Arusha, la C.R.R. n’a pas statu€ sur
le fond de I’affaire, mais a prononcé un « non-lieu en I’état », laissant au requérant la

possibilité de rouvrir I’instance & I'issue de la procédure engagée devant le T.P.I.R.*

'S BODART, La protection internationale des réfugiés en Belgique, Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 310.

2 UNH.CR, Background Note on the Application of the Exclusion Clauses: Article 1F of the 1951 Convention
Relating to the Status of Refugees, op. cit., § 105 ; S. BODART, La protection internationale des réfugiés en
Belgique, op. cit., p. 304.

22 Sous réserve d’avoir déja purgé la peine associée a la condamnation. Voy. a ce sujet ci-dessous le point G., 2.,
i.

B Ctr. infra.

¥ M. COMBARNOUS, « Les clauses d'exclusion et de cessation de la qualité de réfugié dans la jurisprudence de la
Commission des recours des réfugiés en France », La Convention de Genéve du 28 juillet 1951 relative au statut

25



Troisiemement, aucune poursuite pénale n’a été engagée ou elles ont ét€ menées en infraction
avec les garanties d’un proces équitable. Dans ce cas, comme en cas d’acquittement dans la
premiere situation, mais sans le bénéfice d’une présomption, il convient de procéder a un
examen du niveau de preuve au regard du cas d’espece.

Il se déduit de la formulation « des raisons sérieuses de penser » qu’un seuil probant inférieur
a celui de la responsabilité pénale — au-dela de tout doute raisonnable — devrait étre retenu®.
Une large jurisprudence anglo-saxonne s’est avancée plus loin et a situé ce standard de preuve
en deca de celui de la balance de probabilitéSZG. Ainsi que I'a souligné I’Immigration Appeal

Tribunal du Royaume-Uni :

« the phrase implied something less than proof on either a criminal standard of
beyond reasonable doubt or a civil standard of balance of probabilities »2!

La Court of Appeal du Royaume-Uni a précisé :

« If the receiving State is in a position to prosecute them, it is a necessary assumption
that it will do so. Art. 1F therefore deals with asylum-seekers who are suspect but still
at large. At the same time it clearly sets a standard above mere suspicion. »28
Le défaut d’un tel seuil inférieur a une balance de probabilités est qu’il pourrait conduire a
exclure plus souvent des personnes qui méritent la protection, que I'inverse”. C’est pourquoi

le H.C.R. ainsi que certains commentateurs n’ont pas suivi cette jurisprudence et ont situé les

des réfugiés 50 ans apres : Bilan et perspectives, sous la direction de V. Chetail, Bruxelles, Bruylant, 2001, p.
386 ; C.R.R., Nzuwonemeye, 6 décembre 2000, p. 11 in ibid., p. 386.

¥ U.N.H.C.R., Background Note on the Application of the Exclusion Clauses: Article 1F of the 1951 Convention
Relating to the Status of Refugees, op. cit., § 107 ; A. ZIMMERMANN ET P. WENNHOLZ, « Article | F (Définition
of the Term Refugee'/Définition du Terme "Réfugié') », op. cit., p. 592, § 46 ; M. BLISS, « ‘Serious Reasons for
Considering’: Minimum Standards of Procedural Fairness in the Application of the Article IF Exclusion Clauses
», International Journal of Refugee Law, vol. 12, n°suppl 1, 12 juillet 2000, p. 116.

% Federal Court of Appeal (Canada), Ramirez v. Canada (Minister of Employment and Immigration), n°[1992] 2
FC 306, § 311; Federal Court (Canada), Moreno v Canada (Minister of Employment and Immigration), n°[1994]
1 FC 298 (FC:CA), 14 septembre 1993, § 309 ; Federal Court (Canada), Sivakumar v Canada (Minister of
Employment and Immigration), n° [1994] 1 C.F. 433, 4 novembre 1993,§ 445 ; Refugee Status Appeals
Authority (New Zealand), n®1248/93, 31 juillet 1995 ; High Court (Auckland - Nouvelle-Zélande), n°[1998] 2
NZLR 301, 10 novembre 1997, § 27 ; Immigration appeal tribunal (U. K.), Indra Gurung v. The Secretary Of
State For The Home Department, n°[2002] UKIAT04870, 14 octobre 2002, § 95 ; Cour of Appeal (U. K.), MH
(Syria) and DS (Afghanistan) v. Secretary of State for the Home Department, n°C5/2008/0942, 0942(A), 1378 et
1394, 24 mars 2009, § 28 ; High Court (New Zcaland), Garate (Gabriel Sequeiros) v. Refugee Status Appeals
Authority, [1998] NZAR 241, 9 octobre 1997 ; Supreme Court (Canada), Mugesera v. Canada (Minister
ofCitizenship and Immigration),n°[2005] 2 S.C.R. 100, 2005 SCC 40, 28 juin 2005.

" Immigration appeal tribunal (U. K.), Indra Gurung v. The Secretary Of State For The Home Department,
n°{2002] UKIATO04870, 14 octobre 2002, § 95.

% Court Of Appeal (Civil Division - U. K.), Al-Sirri v Secretary of State for the Home Department & Anor,
n°[2009] EWCA Civ 222, 18 mars 20009.

® M. BLISS, « ‘Serious Reasons for Considering’: Minimum Standards of Procedural Fairness in the Application
of the Article 1F Exclusion Clauses », op. cit., p. 116.
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raisons sérieuses de penser au-deld d’une simple balance de probabilités™. Le Tribunal

administratif fédéral suisse a pour sa part considéré :
« Bien qu’ils visent un degré de preuve moindre que celui de la "haute probabilité”
requis [...] pour la preuve de la qualité de réfugié, les "raisons sérieuses” exigent, a
tout le moins, une suspicion sérieuse et évidente, fondée sur un faisceau d’indices
concrets, c’est-a-dire une implication claire et crédible dans des actes méritant une
exclusion ; de simples suppositions ne suffisent pas. »!

Dans tous les cas, le seuil sera atteint si le requérant a reconnu, dans ses déclarations, les faits

justifiant I’exclusion.

D. Proportionnalité entre motifs d’exclusion et persécutions craintes

La question de I'application d’un test de proportionnalité lors de I’exclusion constitue un
autre point important de débat. Deux sortes de test existent. D’une part, les motifs justifiant
I’exclusion peuvent étre mis en balance avec les persécutions craintes en cas de retour dans le
pays d’origine (1), d’autre part, la protection de la société du pays d’accueil peut étre mise en

balance avec les persécutions craintes en cas de retour dans le pays d’origine (2).

1. Proportionnalité entre les motifs d’exclusion et les persécutions craintes

Faut-il mettre en balance les raisons justifiant I’exclusion avec les persécutions craintes en
cas de refoulement ? Si ces dernieres exceédent la gravité des crimes commis, convient-il de ne
pas exclure la personne concernée ? Aucun élément du texte de I’article 1, F n’impose la mise
en place d’un tel test. Néanmoins, plusieurs auteurs ainsi que le H.C.R. ont soutenu qu’il
convenait d’y procéder a I’endroit de I’article 1, F, b, mais pas dans les situations visées par

. A 3 3 3 . V2 | ¥ 3
les litera a ou ¢ du méme article®. Cela s’expliquerait par la gravité nécessairement hors de

30U.N.H.C.R., Background Note on the Application of the Exclusion Clauses: Article 1F of the 1951 Convention
Relating to the Status of Refugees, op. cit., § 107 ; A. ZIMMERMANN ET P. WENNHOLZ, « Article 1 F (Définition
of the Term Refugee'/Définition du Terme "Réfugi€’) », op. cit., p. 593, § 47 ; M. BLISS, « ‘Serious Reasons for
Considering’: Minimum Standards of Procedural Faimess in the Application of the Article 1F Exclusion Clauses
», op. cit., p. 116.

31 Tribunal administratif fédéral (Suisse), arrét n°E-5538/2006, 11 mai 2010 ; Tribunal administratif fédéral
(Suisse), arrét n°E-5256/2006, 13 juillet 2010.

32 A. ZIMMERMANN ET P. WENNHOLZ, « Article 1 F (Définition of the Term Refugee'/Définition du Terme
"Réfugi€") », op. cit., p. 589, § 28 ; S. BODART, La protection internationale des réfugiés en Belgique, op. cit., p.
3131 ; G. S. GOODWIN-GILL ET J. MCADAM, The Refugee in International Law, 3rd édition, Oxford, Oxford
University Press, 2007, pp. 180-184; UN.H.C.R.,, The UN Refugee Agency: Guidelines on International
Protection: Application of the Exclusion Clauses: Article 1F of the 1951 Convention relating to the Status of
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proportion des crimes visés par les litera a et c. Outre I’absence de fondement dans le texte,

plusieurs éléments nous amenent a rejeter cette idée.

Premierement, la distinction opérée entre les alinéas a et ¢ d’un c6té et b de 1’autre peut
étre questionne’e”. Certains crimes de guerre visés par le litera a, comme le pillage“, ou
certains modes €loignés de participation a de tels crimes, peuvent relever d’un niveau de
gravité inférieur qui justifierait un test de proportionnalité au méme titre que pour les crimes
de droit commun. En outre, il peut également se trouver que 1’auteur de ces crimes hors de
proportion a en partie expié son crime, par exemple en ayant purgé une peine de prison. A
I’inverse, un « crime grave de droit commun » peut étre d’une particuliere gravité. Des lors, si
cette distinction entre les différents litera parait justifiée en apparence, elle ne résiste pas a

I’examen.

Ensuite, les jurisprudences nationales sont loin d’étre unanimes sur le principe méme d’un
test de proportionnalité. Certaines se sont prononcées en faveur de 1'application d’un tel test™,
d’autres en défaveur™. En tout état de cause, pour ce qui concerne les Etats membres de
I’Union européenne, un examen de proportionnalité devrait €tre écarté. En effet, la Cour de
justice de I'Union européenne, interprétant la Convention de Geneve au travers de la directive

« qualification », a considéré que :

« I’exclusion du statut de réfugié en application de I’article 12, paragraphe 2, sous b) ou c)
[I’équivalent de I’article 1, F, b et c], de la directive n’est pas subordonnée a un examen de

proportionnalité au regard du cas d’espéce. »*’

Cette décision est importante, particulierement au vu du silence de la Convention sur cette

question.

Un troisieme €lément amenerait a rejeter ce test de proportionnalité. D’autres instruments

internationaux temperent les conséquences d’une exclusion. Ainsi, la Convention contre la

Refugees , 2003, § 24 ; J. C. HATHAWAY, The law of refugee status, Toronto, Butterworths, 1991, pp. 224-225 ;
M.K. NYINAH, « Exclusion Under Article 1F: Some Reflections on Context, Principles and Practice »,
International Journal of Refugee Law, vol. 12, n°suppl 1, 12 juillet 2000, p. 306.

¥ M. BLISS, « ‘Serious Reasons for Considering’: Minimum Standards of Procedural Fairness in the Application
of the Article 1F Exclusion Clauses », op. cit., p. 110.

3 Art. 8, 2, b, xvi, du Statut de Rome de la Cour pénale internationale, signé a Rome le17 juillet 1998.

¥ Voy. notamment : Supreme Court of Canada, Pushpanathan v. Canada (Minister of Citizenship and
Immigration), no[1998] 1 S.C.R. 982, 4 juin 1998, § 156 ; Immigration Appeal Tribunal (U. K.), Mr Indra
Gurung c. The Secretary of State for the Home Department, N°HX34452-2001{2002] UKIATO04870, 14 octobre
2002, § 96 ; Immigration Appeal Tribunal (U.K.), KK (Article 1F(c)) Turkey v. Secretary of State for the Home
Department, n°UKIAT 00101, 7 mai 2004, § 90.

3 Cour administrative fédérale (Allemagne), n°BVerwG 10 C 48.07, 14 octobre 2008, § 32.

7 CJ.UE., 9 novembre 2010, B. et D. c. Allemagne, C-57/09 et C-101/09, Rec. C.J.U.E. p.1-10979, § 111.
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torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants dispose, dans son

article 3, paragraphe 1, que :

« Aucun Etat partie n'expulsera, ne refoulera, ni n'extradera une personne vers un autre

Etat ou il y a des motifs sérieux de croire qu'elle risque d'étre soumise a la torture. ».

Dans le méme ordre d’idée, la Cour européenne des droits de I’homme a considéré que la
responsabilité de I’Etat qui extrade ou expulse est engagée, que le pays de destination soit ou
non un Etat partie 4 la Convention, s’il existe des « motifs sérieux et avérés » de penser que le
requérant court un « risque réel » de mauvais traitements™". Les conséquences d’une exclusion
différent substantiellement : il ne s’agit plus de subir des mauvais traitements, mais d’étre

seulement toléré sur un territoire au lieu de recevoir la protection du statut de réfugié.

Ces différents éléments amenent a écarter ’idée d’un test de proportionnalité a I’endroit
de I’application des clauses d’exclusion entre les motifs de I’exclusion et les persécutions

craintes.

2. Proportionnalité entre la protection du pays d’accueil et les persécutions

craintes

Le second test de proportionnalité s’opére entre les persécutions craintes en cas de retour
et le danger que représente ’intéress€ pour le pays d’accueil. Il a été précisé€ ci-dessus que
I’objectif de protection du pays d’accueil releve davantage des conditions d’expulsion (art. 33,
§ 2) que des clauses d’exclusion (art. 1, F) 251 Ainsi, la Cour supréme du Canada a formulé en

ces termes :

« Pour décider si une expulsion impliquant un risque de torture viole les principes de
justice fondamentale, il faut mettre en balance l'intérét du Canada a combattre le
terrorisme d'une part, et le droit d'un réfugié au sens de la Convention de ne pas €tre

expulsé vers un pays ou il risque la torture d'autre part. »*

A I'inverse, la Cour européenne des droits de I’homme refuse toute proportionnalité méme en

- . 4 A z . . N
matiere d’expulsion®'. De méme, pour les Etats membres de I’Union européenne, la Cour de

3 Cour eur. D. H., arrét Soering c. Royaume-Uni, 7 juillet 1989, req. n°14038/88.

49 Voy. supra point I, B.

0 Cour supréme (Canada), Suresh c¢. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'lmmigration), n°[2002] 1 R.C.S.
32002 CSC 1, 11 janvier 2002, § 47.

*! Cour eur. D.H., arrét Saadi c. Italie, 28 février 2008, req. n°37201/06, analysé infra, 1I, A.
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justice a écarté de la question de I’exclusion non seulement la « proportionnalité au regard du

5 4 . : 2 2 S
cas d’espece » ?, mais aussi celle du danger que représente I’étranger pour la société:

« I’exclusion du statut de réfugié en application de I’article 12, paragraphe 2, sous b) ou
c), de la directive n’est pas subordonnée au fait que la personne concernée représente un

danger actuel pour I’Etat membre d’accueil. » **

En conséquence, soit parce qu’il est réservé aux conditions de I’expulsion (Canada), soit parce
qu’il est toujours rejeté, le test de proportionnalité entre les persécutions craintes et le danger
que représente la personne pour la société du pays d’accueil doit, en matiére d’exclusion,

également étre écarté.
3. Conclusion intermédiaire

Les deux tests de proportionnalité doivent donc étre rejetés en matiere d’exclusion. Ils ont
certes des objets différents et sont donc, généralement, invoqués différemment en pratique.
Par le premier, le requérant d’asile entend éviter I’exclusion au motif des risques graves qu’il
court dans son pays d’origine. A I'inverse, par le deuxiéme test de proportionnalité, 1’Etat
d’accueil souhaite exclure pour protéger sa population. A dire vrai, les deux tests de
proportionnalité operent un glissement de raisonnement incorrect : plutdt que de mesurer les
motifs du passé qui justifient ou non une exclusion, ils mesurent un risque futur, individuel ou
collectif. En bref, si exclusion il doit y avoir — ce qui sera questionné plus avant™ - elle exclut

aussi toute proportionnalité.

E. Responsabilité pénale individuelle

Les termes « a commis » et « s’est rendue coupable » contenus a I’article 1, F posent la
question du niveau de participation requis dans le comportement justifiant 1’exclusion. Au-
dela des modes de commission directe, quels modes de culpabilité retenir ? L’article 1, F, a,
se réfere aux « instruments internationaux €laborés pour prévoir des dispositions relatives a

5 0 z . . . N . crz . S
ces crimes ». Le droit pénal international constitue a cet égard une référence utile®. Plus

2 Voy. supra point 1, B.

' CJ.U.E., 9 novembre 2010, B. et D. c. Allemagne, C-57/09 et C-101/09, Rec. C.J.U.E. p. 1-10979, § 105.

* Voy. infra point II.

5 J. RIKHOF, « Exclusion at a Crossroads: The Interplay between International Criminal Law and Refugee Law
in the Area of Extended Liability », Legal and Protection Policy Research Series - U.N.H.C.R.,
n°PPLA/2011/06, juin 2011, p. 4.
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particulierement, le Statut de la Cour pénale internationale apparait singuliérement pertinent,
car 2 la fois récent (1998) et largement ratifié (121 Etats®). Les jurisprudences nationales s’y
sont d’ailleurs référées a plusieurs reprises*’.
Il faut noter que les alinéas b et c de I’article 1, F ne contiennent pas de référence explicite
aux instruments internationaux pertinents. L’article 12, paragraphe 3, de la directive
2011/95/U.E. dispose toutefois que la clause d’exclusion s’applique aussi aux personnes qui
sont les instigatrices des crimes ou des actes visé€s, ou qui y participent de quelque autre
maniere. Cette compréhension étendue des modes de commission autorise certainement une
référence au Statut de Rome. L’article 25, paragraphe 3, de celui-ci détaille les modes de
commission susceptible d’engager la responsabilité pénale d’une personne :
a) Elle commet un tel crime, que ce soit individuellement, conjointement avec une
autre personne ou par l'intermédiaire d'une autre personne, que cette autre personne
soit ou non pénalement responsable ;
b) Elle ordonne, sollicite ou encourage la commission d'un tel crime, dés lors qu'il y a
commission ou tentative de commission de ce crime ;
c) En vue de faciliter la commission d'un tel crime, elle apporte son aide, son concours
ou toute autre forme d'assistance a la commission ou a la tentative de commission de
ce crime, y compris en fournissant les moyens de cette commission ;
d) Elle contribue de toute autre maniere a la commission ou a la tentative de
commission d'un tel crime par un groupe de personnes agissant de concert. Cette
contribution doit étre intentionnelle et, selon le cas :
1) Viser a faciliter l'activité criminelle ou le dessein criminel du groupe, si cette
activité ou ce dessein comporte l'exécution d'un crime relevant de la
compétence de la Cour ; ou
i1) étre faite en pleine connaissance de l'intention du groupe de commettre ce
crime ; »
Outre ces modes actifs de participation, il faut relever les modes plus passifs de responsabilité
du supérieur hiérarchique. Celui-ci peut étre tenu responsable des crimes commis par les

personnes placées sous son autorité et son controle effectif s’il savait, ou, en raison des

“ Voy. www.icc-cpi.int/Menus/ASP/states+parties/ (dern. consult. 14 septembre 2012).

u Supreme Court (Royaume-Uni), R (on the application of JS) (Sri Lanka) (Respondent) v. Secretary of State for
the Home Department (Appellant), n°[2010] UKSC 15, 17 mars 2010, § 109 ; Federal Court of Appeal (Montreal
— Canada), Mohamed Zrig, Appellant vs. The Minister of Citizenship and Immigration, n°2003 FCA 178, 4 avril
2003, § 146 ; Cour administrative fédérale (Allemagne), "°BVerwG 10 C 24.08, 24 novembre 2009, § 46 ; Cour
administrative fédérale (Allemagne), n® BVerwG 10 C 7.09, 16 février 2010, § 41 ; Supreme Court (Nouvelle-
Zélande), The Attorney-General (Minister Of Immigration) v Tamil X and Refugee Status Appeals Authority.
n°[2010] NZSC 107, 27 aoit 2010, § 53.

Sl



circonstances, aurait dii savoir, qu’elles commettaient ou allaient commettre ces crimes (1) ; si
ces crimes €taient liés a des activités relevant de sa responsabilité et de son contrdle effectifs
(2); et s’il n'a pas pris toutes les mesures nécessaires et raisonnables qui étaient en son
pouvoir pour en empécher ou en réprimer l'exécution ou pour en référer aux autorités
compétentes aux fins d'enquéte et de poursuites (3)%.

Précisons, pour ce qui concerne le crime contre la paix, ou crime d’agression selon la
terminologie du Statut de la Cour pénale internationale, que celui-ci doit avoir été commis par
une personne effectivement en mesure de contrdler ou de diriger 1’action politique ou militaire
d’un Etat®.,

La responsabilité pénale individuelle ne peut étre engagée que si le crime a €té commis
avec intention et connaissance™. Une telle condition devrait étre transposée a I’endroit de la
clause d’exclusion. Au sens du Statut de Rome, il y a intention lorsque relativement a un
comportement, une personne entend adopter ce comportement et relativement a une
conséquence, une personne entend causer cette conséquence ou est consciente que celle-ci
adviendra dans le cours normal des événements’’. 1l y a connaissance lorsqu'une personne est
consciente qu'une circonstance existe ou qu'une conséquence adviendra dans le cours normal

;. )
des événements>>.

F. La tentative et incitation

L’article 1, F, n’envisage que I’hypothése des crimes qui ont été commis. L hypothése ou
le demandeur d’asile a tenté de commettre un crime visé€ a |’article 1, F, mais a échoué dans
son entreprise mérite toutefois d’étre considérée. En droit pénal international, I’article 25, 3, f,
du Statut de la Cour pénale internationale dispose :

« une personne est pénalement responsable et peut étre punie pour un crime relevant de la

compétence de la Cour si : [...] elle tente de commettre un tel crime par des actes qui, par
leur caractére substantiel, constituent un commencement d'exécution, mais sans que le
crime soit accompli en raison de circonstances indépendantes de sa volonté. Toutefois, la

personne qui abandonne l'effort tendant & commettre le crime ou en empéche de quelque

8 Art. 28 du Statut de Rome de la Cour pénale internationale, signé€ a Rome le 17 juillet 1998.
*° Art. 8bis, ibid.

0 Art, 30, paragraphe 1, ibid.

3 Art. 30, paragraphe 2, points a) et b), ibid.

52 Art. 30, paragraphe 3, ibid.
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autre facon l'achévement ne peut étre punie en vertu du présent Statut pour sa tentative si

elle a compleétement et volontairement renoncé au dessein criminel. »

Conformément aux objectifs poursuivis par la clause d’exclusion — éviter I’impunité et ne pas
octroyer la protection du statut de réfugier a ceux qui s’en sont rendus indignes —, une telle
logique devrait étre incluse dans la compréhension de I’article 1, F. En effet, un échec
involontaire dans I’entreprise criminelle ne rend celui qui s’y est essayé ni plus digne de la
protection du statut de réfugié, ni moins sujet a des poursuites pénales.

Une autre question est celle de I’incitation. Lorsqu’un lien causal entre celle-ci et le
crime commis est établi, il ne fait guére de doute qu’elle peut constituer un mode de
participation pouvant fonder une exclusion. Conformément au considérant 22 de la directive
2004/83/CE :

« sont également contraires aux buts et principes des Nations unies, pour les personnes

qui s'y livrent sciemment, le financement et la planification d'actes de terrorisme et

I'incitation a de tels actes ».

La gravité du crime et I’impact de I’incitation doivent intervenir dans I’évaluation. L’exemple
de la Radio Télévision libre des Mille Collines au Rwanda lors du génocide est
particulierement illustratif a cet égard™.

Plus épineux est le probleme de I’incitation, sans résultat, a la commission d’un crime
pouvant justifier une exclusion. En droit pénal international, I’incitation directe et publique
d’autrui a la commission d’un génocide, méme si celui-ci ne se produit pas, est punissableS4.
Sans doute est-i1l raisonnable de procéder de méme a I’endroit de I’exclusion, tant cela
rencontre les objectifs de dignité du statut de réfugié et de prévention de I’impunité. Le but
humanitaire poursuivi par la convention, et !’interprétation restrictive qui en découle,

devraient toutefois dissuader de procéder de méme pour les autres crimes visés a ’article I, F.

G. Motifs d’exonération, d’expiation et d’atténuation

Lorsqu’il est acquis qu’il existe des raisons sérieuses de penser qu’un demandeur d’asile a

commis un des crimes Vvisés a I’article 1, F, trois questions doivent encore étre posées avant de

4 Voy. T.P.ILR. (ch. 1¥ instance), Le Procureur c. Ferdinand Nahimana, Jean-Bosco Barayagwiza et Hassan
NGEZE, Jugement, ICTR-99-52-T, 3 déc. 2003, §§ 1031-1034.

4 Art. 25, 3, e), du Statut de Rome de la Cour pénale internationale, signé &8 Rome le 17 juillet 1998 ; T.P.L.R.,
The Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Chambre I, Jugement, ICTR-96-4-T, 2 sept. 1998, para. 562.
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procéder a I’exclusion : le demandeur était-il exonéré de sa responsabilité pénale 7 (1) A-t-il

expié€ son crime ? (2) Sa responsabilité est-elle atténuée d’une facon ou d’une autre ? (3)

1. Motifs d’exonération

Pour ce qui concerne les motifs d’exonération, par analogie avec le droit pénal
international, plusieurs situations peuvent se présenter : une absence de discernement au
moment des faits, un état de légitime défense, une contrainte irrésistible et, dans certains cas,
un ordre hiérarchique. L’absence de discernement au moment des faits peut notamment
résulter d’une maladie, d’une déficience mentale ou d’un état d’intoxication involontaire®”.

La légitime défense peut €tre invoquée lorsque la personne a agi raisonnablement pour se
défendre, pour défendre autrui ou, dans le cas des crimes de guerre, pour défendre des biens
essentiels a sa survie ou a celle d'autrui ou essentiels a l'accomplissement d'une mission
militaire, contre un recours imminent et illicite a la force, d'une maniére proportionnée a
I'ampleur du danger qu'elle courait ou que couraient l'autre personne ou les biens protégés™.
La contrainte irrésistible consiste en une menace de mort imrminente ou d'une atteinte grave,
continue ou imminente a sa propre intégrité physique ou a celle d'autrui, et si la personne a agi
par nécessité et de facon raisonnable pour €carter cette menace, a condition qu'elle n'ait pas eu
l'intention de causer un dommage plus grand que celui qu'elle cherchait i éviter™’.

Ces trois motifs d’exonération permettent normalement d’écarter toute responsabilité pénale
et devraient donc empécher 1’application de la clause d’exclusion.

En droit pénal international, le fait qu'un crime a €té commis sur ordre d'un gouvernement ou
d'un supérieur, militaire ou civil, n'exonére pas la personne qui I'a commis de sa responsabilité
pénale, sauf si cette personne avait l'obligation légale d'obéir aux ordres du gouvernement ou
du supérieur en question ; si elle ne savait pas que l'ordre était illégal ; et si I'ordre n'était pas
manifestement illégang. En effet, I’ordre de commettre un crime contre l'humanité est lui-
méme considéré comme manifestement illégal en maniere telle que la résistance a cet ordre
est légitime et nécessaire”. A nouveau, cette logique apparait pouvoir €tre transposée a

I’endroit des clauses d’exclusion.

% Art. 31, § 1, points a) et b), du Statut de Rome de la Cour pénale internationale, signé 2 Rome le 17 juillet
1998.

% Art. 31, § 1, point ¢), du Statut de Rome de la Cour pénale internationale, signé 2 Rome le 17 juillet 1998.

T Art. 31, § 1, point d), ibid.

% Art. 33, § 1, ibid.

9 Art. 33, § 2, ibid. ; J. VERHAEGEN, La Protection pénale contre les Exces de Pouvoir et la Résistance légitime
a l’Autorité, Bruxelles, Bruylant, 1969, p. 361.
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2. Moufs d’expiation

A c6té des motifs d’exonération se trouvent les situations ol le crime a été expié par la
personne concernée. Trois situations peuvent ainsi se présenter : lorsqu’une peine de prison a
déja été purgée (i), lorsque le crime commis est prescrit (ii) et lorsque le crime a été amnistié
(iii).

i. Peine déja purgée

Bien que la Convention demeure silencieuse a cet égard, le H.C.R. soutient que lorsqu’un
crime a fait ’objet d’une condamnation pénale et d’une peine de prison déja purgée, celui-ci
ne devrait plus pouvoir fonder une exclusion. Il tempére toutefois :

« In the case of truly heinous crimes, it may be considered that such persons are still

undeserving of international refugee protection and the exclusion clauses should still

apply. This is more likely to be the case for crimes under Article 1F(a) or (c), than those
falling under Article 1F(b). »%
Cette approche nous semble cohérente avec les objectifs de prévenir I’impunité et de et ne pas
octroyer la protection du statut de réfugier a ceux qui s’en sont rendus indignes. Les
jurisprudences nationales ne semblent cependant pas se préoccuper d’une condamnation

< < < N . 6 s 12 . g . il 7
précédente pour procéder a I’exclusion®'. La Cour fédérale canadienne a ainsi considéré :

« Il ne fait pas de doute [...] que le pays d'accueil peut trés certainement décider de ne pas
exclure l'auteur d'un crime grave de droit commun qui aurait déja été condamné et qui
aurait déja purgé sa peine. Je ne crois pas, cependant, que la Cour ait décidé que le pays
d'accueil ne pouvait pas décider d'exclure, quelles que soient les circonstances, l'auteur
d'un crime grave de droit commun dés lors qu'il aurait été condamné et qu'il aurait purgé sa

, 2
peine. »°

Pourtant, ni le but de prévenir I’impunité, ni celui de protéger I’institution de I’asile contre les
indignes ne semble justifier ’exclusion d’une personne qui a été réhabilitée en ayant subi le

chatiment prévu pour le crime fondant I’exclusion.

% U.N.H.C.R.. Background Note on the Application of the Exclusion Clauses: Article IF of the 1951 Convention
Relating to the Status of Refugees, op. cit., § 73.

® Conseil d'Etat (Section du contentieux administratif - Belgique), Arrét n°220.321, 13 juillet 2012 ; Conseil
d'Etat (Section du contentieux administratif- Belgique), Arrét n°199.079, A. 192.074/Xi-16.797, 18 Décembre
2009 ; Cour fédérale (Montréal — Canada), Leysidro Garcia Médina c. le Ministre de la citoyenneté et de
l'immigration, n°2006 CF 62, 23 janvier 2006, § 128.

2 Cour fédérale (Montréal — Canada), Leysidro Garcia Médina c. le Ministre de la citoyenneté et de
l'immigration, n°2006 CF 62, 23 janvier 2006, § 128.
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ii. Prescription

La prescription ne concerne que les crimes visés a I’article 1, F, b. Les crimes de guerre,
crimes contre 1’humanité et crimes contre la paix sont en principe imprescriptibles®. Le
passage du temps devrait néanmoins €tre pris en considération, aux cOtés de la gravité du
crime commis et de I’amendement dont a fait preuve I’auteur®.

1i.L’amnistie

Pour qu’une amnistie puisse faire obstacle a une exclusion, elle doit étre 1’expression de la
volonté démocratique du pays concerné®®. Certains crimes sont tellement graves,
particulierement ceux visés aux litera a et c, qu’ils feront difficilement I’objet d’une
amnistie®®. Le passage devant une Commission vérité et réconciliation pourrait étre considéré

comme une forme valable d’amnistie®’.

3. Motifs d’atténuation

A coté de ces hypotheses ol la responsabilité pénale est écartée se trouvent celles oi elle
est seulement atténuée. Il s’agit notamment des circonstances atténuantes ou des formes
éloignées de contribution au crime commis. En matiere pénale, de telles situations donnent
généralement lieu a un prononcé de la culpabilité et a une modulation de la peine. Dans les
cas qui nous occupent, aucune modulation n’est toutefois possible : on exclut, ou non. Il
revient donc a I’autorité compétente, dans le cadre de son appréciation de la gravité des actes
commis et de la responsabilité individuelle de I’intéressé, de prendre en compte toutes les
circonstances caractérisant ces actes et la situation de la personnef’g. Si elle estime que le seuil
de gravité justifiant I’exclusion est atteint, elle doit exclure. Dans le cas contraire, elle
reconnaitra le statut de réfugié. Plus 1’acte est grave, plus des circonstances atténuantes
substantielles ou une participation éloignée au crime seront nécessaires pour éviter
I’exclusion, et inversement. Il s’agit d’une approche au cas par cas qui laisse une certaine
marge d’appréciation a I'autorité compétente. Il faut reconnaitre que cette marge

d’appréciation n’est pas éloignée d’une sorte de proportionnalité. Mais il ne s’agit toutefois

® Art. 29 du Statut de Rome de la Cour pénale internationale, signé a Rome le 17 juillet 1998.

® U.N.H.C.R., Handbook on procedures and criteria for determining refugee status, op. cit., § 23.

% Art. 29 du Statut de Rome de la Cour pénale internationale, signé a Rome le 17 juillet 1998.

 U.N.H.C.R., Background Note on the Application of the Exclusion Clauses: Article 1F of the 1951 Convention
Relating to the Status of Refugees, op. cit., § 73.

" Ibid., § 75.

% C.J.U.E., 9 novembre 2010, B. et D. c. Allemagne, C-57/09 et C-101/09, Rec. C.J.U.E. p.1-10979, § 109.
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pas d’une proportionnalité externe cntrc les faits et le risque pour l'individu ou pour la
soci€té, mais bien d’une proportionnalité interne aux faits eux-mé€mes situés dans leur
contexte.

Le texte de [Particle 1, F ne prévoit formellement aucune réserve pour ces cas
d’exonération, d’expiation ou d’atténuation de la responsabilité. Néanmoins, il apparait a
nouveau contraire aux objectifs poursuivis par 1’exclusion de ne pas tenir compte de tels
éléments qui conduiraient, lors d’un procés pénal, a I’acquittement ou a I’extinction des

poursuites.

H. Inclusion avant exclusion ou vice versa ?

Un débat dans I’appréhension des clauses d’exclusion, aussi théorique que controversé,
concerne I’ordre d’examen des questions de I’inclusion et de 1’exclusion. En substance, la
question porte sur 1’opportunité de procéder d’abord a I’examen de !’inclusion d’une
personne dans le statut de réfugi€é avant d’examiner s’il y a des «raisons sérieuses de
penser » qu’il convient de I’exclure. Faut-il, au contraire, d’abord s’interroger sur son
éventuelle exclusion avant d’envisager les conditions de son inclusion ? Malgré deux
décennies de débats, la doctrine et les jurisprudences nationales demeurent divisées,
défendant essentiellement trois positions : I’examen de I’exclusion doit précéder celui de
I’inclusion (a), celui des conditions de I’inclusion doit précéder celui de ’exclusion (b) et

I’ordre d’examen peut varier selon les cas d’espece (c).

a. Exclusion avant inclusion

Plusieurs arguments ont ét€ avancés au soutien de I’examen de I’exclusion avant
celui de I'inclusion®. En premier lieu, une approche littérale stricte de I’article 1, F a
amené a conclure que si la clause d’exclusion trouve a s’appliquer, c’est toute la
convention, y inclus I’article 1, A, paragraphe 2 qui concerne !’inclusion, qui ne peut

trouver a s’appliquer a 1'égard de la personne exclue’®.

= Voy. notamment D. KOSAR, "Inclusion before Exclusion or Vice Versa: What the Qualification Directive Does
(Not) Say", texte fourni par I’auteur.

"0 S. BODART, La protection internationale des réfugiés en Belgique, op. cit., p. 310 ; M.K. NYINAH, « Exclusion
Under Article 1F: Some Reflections on Context, Principles and Practice », op. cit., p. 305.
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Ensuite, il a été noté que I’article 1, F, utilise le terme personne et non réfugié ce qui tend a

indiquer que lorsqu’on applique la clause d’exclusion, il n’y a pas encore eu inclusion’.

Enfin, il y aurait un risque d’exercice intellectuel gratuit dans 1’examen de la question de
I’inclusion si la personne est de toute facon exclue”’. Cependant, comme on I’a écrit par
ailleurs, «en pratique, il peut €tre tout aussi long, couteux, et constituer un exercice
intellectuel gratuit de développer un examen délicat des "raisons sérieuses de penser” a
I’exclusion pour, ne les trouvant pas, se tourner vers I’examen de la crainte avec raison de
persécution et s’apercevoir, au terme de ce deuxieme examen, qu’elle n’est pas fondée.
Sauf a avoir sa « petite idée » au préalable, sachant des I’abord qu’il y a manifestement
crainte avec raison — et alors, pourquoi ne pas le motiver aisément — il y a dans I’une ou

I’autre approche un risque d’exercice intellectuel gratuit. »'3

b. Examen de l’inclusion avant exclusion

Plusieurs arguments ont été avancés au soutien d’un examen de !’inclusion (article 1, A,

paragraphe 2) avant celui de I’exclusion (article 1, F).

Premierement, le caractére exceptionnel des clauses d’exclusion ne devrait pas permettre
leur utilisation au stade de I’admissibilité des demandes d’asile’. Dans 1’ordre d’examen,
le principe devrait précéder 1’exception. Le respect de ’ordre d’examen des questions
permet de conserver a I’esprit, sans les renverser, les régles d’interprétation : le principe
fait ’objet d’une interprétation extensive, I’exception fait I’objet d’une interprétation
restrictive”. De méme, a s’en tenir a une analyse littérale on notera que, selon I’alphabet,

la lettre A, pour ’inclusion, se lit et s’applique avant la lettre F.

Un deuxieéme argument repose sur I’objectif central de la Convention de Geneve de 1951 :
la protection. L’objectif premier des procédures de détermination du statut de réfugié ne

devrait pas étre de détecter les criminels, mais plutdt d’identifier les victimes a qui la

"' S. BODART, La protection internationale des réfugiés en Belgique, op. cit., p. 310 ; G. S. GOODWIN-GILL ET J.
MCADAM, The Refugee in International Law, op. cit., p. 178.

"2'S. BODART, La protection internationale des réfugiés en Belgique, op. cit., p. 311.

3 J.Y. CARLIER, Droit d’asile et des réfugiés. De la protection aux droits, op. cit., p. 245.

" M.K. NYINAH, « Exclusion Under Article 1F: Some Reflections on Context, Principles and Practice », op. cit.,
p. 305 ; UN.H.C.R., Background Note on the Application of the Exclusion Clauses: Article 1F of the 1951
Convention Relating to the Status of Refugees, op. cit., § 100; S. BODART, La protection internationale des
réfugiés en Belgique, op. cit., p. 311,

5 J.Y. CARLIER, Droit d’asile et des réfugiés. De la protection aux droits, op. cit., p. 246.
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protection internationalc est due’®. Dans le méme ordre d'idée. commencer par examiner la
clause d’exclusion associe de fagon injuste les demandeurs d’asile a des criminels

potentiels”.

Troisiemement, la nature intrinsequement complexe des affaires d’exclusion, impliquant
notamment ’examen du crime et de la participation du candidat réfugi€ a celui-ci, requiert
une connaissance complete des faits et, par conséquent, un examen complet de la demande
d’inclusion’,

Quatriemement, examiner ’inclusion et I’exclusion simultanément permet de mettre en
balance la nature du crime allégué, ainsi que I’implication du demandeur d’asile dans
celui-ci, avec la nature de la persécution crainte en cas de retour dans le pays d’origine’.
La Cour de justice de 1I’Union européenne a toutefois rejeté 1’idée d’un examen de la
proportionnalité a cet endroit®. Nous avons suivi ce point de vue. Mais, tout en écartant un
test de proportionnalité et en ne se pronongant pas expressément sur la question de I’ordre

entre I’inclusion et I’exclusion, la Cour a également ajouté que :

« I’Etat membre concerné ne peut les appliquer [les clauses d’exclusion] qu’aprés
avoir procédé, pour chaque cas individuel, a une évaluation des faits précis dont elle a
connaissance en vue de déterminer s’il existe des raisons sérieuses de penser que les
actes commis par I’intéressé, qui remplit par ailleurs les critéres pour obtenir le statut

de réfugie’Sl, relévent de I’un de ces deux cas d’exclusion. »*

Il s’en déduit assez nettement que la Cour impose un examen des criteres de

reconnaissance de la qualit¢ de réfugié avant I’examen de 1'exclusion.

Enfin, un cinquieme argument découle des suites d’une décision d’exclusion. Apres avoir

exclu du bénéficie de la convention de Geneve, de plus en plus souvent, la méme

" M.K. NYINAH, « Exclusion Under Article 1F: Some Reflections on Context, Principles and Practice », op. cit.,
p. 30S.

""UNH.CR, Background Note on the Application of the Exclusion Clauses: Article 1F of the 1951 Convention
Relating to the Status of Refugees, op. cit., § 99.; G. GILBERT, « Current Issues in the Application of the
Exclusion Clauses », Refugee Protection in International Law: UNHCR’s Global Consultations on International
Protection, sous la direction de V. Tiirk et F. Nicholson E. Feller, Cambridge, Cambridge University Press,
2003, p. 466.

® G. GILBERT, « Current Issues in the Application of the Exclusion Clauses », op. cit., 466.

UNHCR. Background Note on the Application of the Exclusion Clauses: Article 1F of the 1951 Convention
Relating to the Status of Refugees, op. cit., § 99 ; A. ZIMMERMANN ET P. WENNHOLZ, « Article 1 F (Définition of
the Term Refugee'/Définition du Terme "Réfugi€’) », op. cit., p. 589, § 28.

% La CJ.U.E. a considéré que : « [’exclusion du statut de réfugié [...] n’est pas subordonnée a un examen de
proportionnalité au regard du cas d’espece. » C.J.U.E., 9 novembre 2010, B. et D. c. Allemagne, C-57/09 et C-
101/09, Rec. C.J.U.E. p.1-10979, § 111.

8 Nous soulignons.

82 C.J.U.E., 9 novembre 2010, B. et D. c. Allemagne, C-57/09 et C-101/09, Rec. C.J.U.E. p.1-10979, § 87.
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juridiction est tenue d’examiner si la personne peut étre renvoyée vers son pays d’origine
sans violation de I’article 3 C.C.T. ou de I’article 3 C.E.D.H. Sous réserve du lien avec
I’une des cinq causes et du niveau de risque et de mauvais traitement, I’exercice est tres
semblable a celui de I’examen de la crainte avec raison d’étre persécuté. Si celui-ci est déja
fait, celui-1a en tirera bénéfice, en maniere telle que cet examen de I’inclusion suivi d’une

L . £ . . 83
décision d’exclusion n’était pas un exercice gratuit .

c¢. Une position médiane

Une position médiane est celle de I’exclusion avant I’inclusion pour les articles 1, F, a et c,
et de I’examen de I’inclusion avant I’exclusion pour I’article 1, F, b. Sur la base de la
proportionnalité entre I’exclusion et les persécutions craintes, il a €té soutenu qu’on
pouvait procéder a I’exclusion avant I’inclusion pour 1, F, a et ¢ au regard de I’extréme
gravité de ces crimes, mais que pour I, F, b, il fallait d’abord procéder a I’inclusion®.
Avec la Cour de justice de I'Union européenne nous avons toutefois écarté tout test de

proportionnalité85 .

Un autre argument se fonde sur le texte de I’article 1, F, b qui exclut les personnes qui ont
commis un crime grave de droit commun en dehors du pays d'accueil avant d'y étre
admises comme réfugiés. Une interprétation littérale de ce litera b, qui se distingue du a et
du c par 'utilisation des termes avant d’y étre admises comme réfugié, requerrait de
d’abord examiner si la personne peut étre admise comme réfugié avant de pouvoir
I’exclure sur cette base®®. Le H.C.R. s’est également avancé dans cette voie médiane,
considérant que I’exclusion pouvait exceptionnellement étre considérée sans référence a

I’inclusion dans trois situations :

« i) where there is an indictment by an international criminal tribunal; (ii) in cases where

there is apparent and readily available evidence pointing strongly towards the applicant’s

8 J.Y. CARLIER, Droit d'asile et des réfugiés. De la protection aux droits, op. cit., pp- 245-246.

8 A. ZIMMERMANN ET P. WENNHOLZ, « Article 1 F (Définition of the Term Refugee'/Définition du Terme
"Réfugi€’) », op. cit., p. 589, § 28 ; S. BODART, La protection internationale des réfugiés en Belgique, op. cit., p.
3131 ; G. S. GOODWIN-GILL ET J. MCADAM, The Refugee in International Law, op. cit., pp. 180-184 ; Supreme
Court of Canada, Pushpanathan v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration), no[1998] 1 S.C.R. 982, 4
Juin 1998, § 73 ; UN.H.C.R., The UN Refugee Agency: Guidelines on International Protection: Application of
the Exclusion Clauses: Article 1F of the 1951 Convention relating to the Status of Refugees op. cit., § 24 ;

% Voy. supra point D.

% G. GILBERT, « Current Issues in the Application of the Exclusion Clauses », op. cit., p. 466 ; S. BODART, La
protection internationale des réfugiés en Belgique, op. cit., p. 313.
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involvement in particularly serious crimes, notably in prominent Article 1F(c) cases, and

. . . . ; 87
(iii) at the appeal stage in cases where exclusion is the question at issue. »

4. Conclusion : exclusion avant inclusion ou vice versa ?

Des arguments valables ont été avancés en faveur des trois positions. Le débat
semble polarisé entre respect des principes et pragmatisme, sans qu’il soit aisé de trancher.
[l est vrai que s’il est évident au vu d’indices tres sérieux que la clause d’exclusion trouve a
s’appliquer, il semble n’avoir guére de sens ni d’intérét de faire comme si la personne en
question n’était pas exclue, en vue de savoir si, dans le cas contraire, elle aurait eu une
chance d’étre reconnue réfugiégS. C’est une question de bon sens. Mais le droit n’est point
simple bon sens. Le droit est aussi et surtout la mise en place de garanties procédurales. En
cela, le respect de I’ordre entre I’examen du principe, qui fera I’objet d’une interprétation
extensive, et de I’exception, qui fera I’objet d’une interprétation restrictive, est
d’importance. Cet ordre a aussi une incidence pratique pour 1I’examen des conséquences en
cas d’exclusion. L’évaluation du risque réel de traitement inhumain ou dégradant en cas de
renvoi pour le pays d’origine aurait ainsi déja été réalisée lors de I’examen préalable de la
reconnaissance de la qualité de réfugié. Toutefois, deux des trois hypotheses relevées par la
position médiane adoptée par le H.C.R. justifient de se centrer sur I’exclusion : lorsqu’il y
a déja eu condamnation pénale, la vérification portant sur le caractere équitable du proces
et lorsque la cause est en appel et que les débats sont limités a la question de 1’exclusion.
Dans tous les autres cas, I’examen de 1’inclusion avant celui de 1’exclusion devrait donc

étre préféré.

Conclusion

L’étude du cadre général de la clause d’exclusion souléve plusieurs questions. Nos

réponses ont €té guidées a la fois par le but humanitaire poursuivi par la Convention, qui

invite a une interprétation restrictive de I’exclusion, et par les objectifs poursuivis par la

-

clause d’exclusion elle-méme — éviter I’impunité et ne pas reconnaitre la qualité de réfugié a

ceux qui s’en sont rendus indignes. L’analyse tente de ne pas opposer ces deux objectifs.

% UN.H.CR, Background Note on the Application of the Exclusion Clauses: Article 1F of the 1951 Convention
Relating to the Status of Refugees, op. cit., § 100.
8 5. BODART, La protection internationale des réfugiés en Belgique, op. cit., p. 313.
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Premierement, il est apparu que le standard de preuve des raisons sérieuses de penser devait
étre situé en deca d’une conviction au sens pénal. Une partie de la jurisprudence 1’a également
situé en deca d’une balance de probabilités, mais certaines réserves ont €té émises a I’égard de
cette démarche (C).

Deuxiemement, il a été établi qu’un examen de la proportionnalité entre les persécutions
craintes et les crimes commis n’avait pas lieu d’€tre et que !’exclusion n’était pas liée au
danger que représente une personne pour la société du pays d’accueil (D).

Troisiemement, plusieurs analogies entre le droit pénal international et la clause d’exclusion
ont été mises a jour. Il est ainsi ressorti que la tentative pouvait fonder une exclusion de méme
que l’incitation, soit en tant que mode de participation, soit pour elle-méme, lorsqu’elle
pousse au génocide (F). Les causes d’exonération du droit pénal international ont également
pu étre transposées a 1’endroit de I’exclusion. Les motifs d’expiation devraient également
pouvoir étre transposés, en tenant compte toutefois du degré d’expiation et de la gravité des
crimes commis. Les circonstances atténuantes devraient pour leur part faire I’objet d’un
examen au cas par cas (G).

Enfin, dans le débat sur I’examen de I’inclusion avant celui de I’exclusion, il est apparu que
cet ordre du principe et de I’exception devait étre accepté tant pour des raisons théoriques que

pratiques (H).

II. L’exclusion du principe

Les différents principes relatifs a I’exclusion exposés ci-dessus en montrent la complexité.
La mise en ceuvre de ces principes qui sera exposée dans la suite de ces études en montre les
difficultés. En outre, proportionnellement, les cas d’exclusions sont rares®’. S’insinue alors
une question liée a I’importance quantitative restreinte de 1’exclusion combinée avec ses
difficultés qualitatives : n’est-il pas plus simple de supprimer le principe méme des clauses
d’exclusion dans la convention de Geneéve ? Certains le pronent avec conviction au motif

principal du renforcement, depuis 1951, du caractere indérogeable et absolu du noyau dur des

droits de I’homme, en particulier I’interdiction de la torture et des traitements inhumains et

% 0.25% des décisions de la CRR en France au début des années 2000, selon D. ALLAND et C. TEITGEN-COLLY,
Traité de droit de ['asile, Paris, PUF, 2004, p. 520 ; ce qui représente beaucoup moins de I’ensemble des
décisions prises par I'OFPRA, dans la mesure ou le recours sur la clause d’exclusion est la régle alors qu’a
I’inverse, I’absence de recours sur décision de reconnaissance est le cas le plus fréquent. En Belgique en 2011,
I’exclusion du statut de réfugi€ concernait seulement 0,24% des décisions prises par le Commissariat général aux
réfugiés et aux apatrides. Voy. C.G.R.A., « Statistiques d’asile — Bilan 2011 », 11 janvier 2012, p. 11.
(disponible sur www.cgra.be (derniere consultation octobre 2012)).

42



dégradants®. D’autres s’y opposent ou exposent les clauses d’exclusion sans mettre en
question le principe de leur existence. On rappelle alors que « refugee law, like human rights
law in general, is not limited to rights alone. It contains aspects related to responsibilities and
dates »°'. Parmi ces responsabilités, il y a la protection des populations et donc I’exclusion
des auteurs de crimes. Retournant plus sobrement aux travaux préparatoires de la convention
de Geneve, on rappelle aussi la ratio legis de la clause d’exclusion : «I’intérét de cette
disposition est d’exprimer en filigranes la philosophie profonde des instruments

2 La formule

internationaux relatifs aux réfugiés : pas de protection pour les persécuteurs »
rappelle un autre slogan : pas de liberté pour les ennemis de la liberté®® ! Une chose est le
refus de I’abus de droit inscrit par exemple a I’article 17 C.E.D.H. : les droits de I’homme ne
peuvent €tre utilisés comme instrument de destruction de ces mémes droits. Autre chose est la
protection absolue que certains droits offrent a toute personne, méme lorsqu’elle n’en est pas
digne. Or, c’est sur ce point précisément que les droits de I"’homme ont évolué a la lumiere des
démocraties contemporaines : les droits et les libertés fondamentales doivent étre appliqués
aux ennemis de la liberté si ’on ne veut pas, comme eux, mettre cette libert¢ méme en péril.
La chose n’est pas facile, mais nécessaire.

Nous unissons ici notre voix a celle de ceux qui proposent la suppression des clauses

d’exclusion en droit des réfugiés. Cette position ne releve pas d’un humanisme angélique. Elle

3 s 8 o = . . 94
se fonde sur des motifs théoriques et sur des considérations pratiques” .

A. Les motifs théoriques

Il n’est pas contesté que les clauses d’exclusion, d’interprétation stricte, visent « des
personnes qui, si elles n’étaient pas tombées dans leurs prévisions, auraient eu vocation a se
voir reconnaitre le statut de réfugié »°". Si elles n’étaient exclues, ces personnes seraient élues,

parce qu’elles craignent avec raison d’étre persécutées. Indépendamment du motif de la

% M. LAURAIN, « Vers une suppression des clauses d’exclusion », in Mélanges Frangois Julien-Laferriére,
Bruxelles, Bruylant, 2011, p. 325.

% p_J. VAN KRIEKEN (éd.), Refugee law in context : the exclusion clause, La Haye, T.M.C. Asser Press, 1999, p.
IX.

2 D. ALLAND. « Le dispositif international du droit de I’asile. Rapport géncral », in SFDI, Colloque de Caen,
Droit d’asile et des réfugiés, Paris, Pedone, 1997, p. 50.

% Sur ces questions au regard des groupements liberticides, voy. H. DUMONT, P. MANDOUX, A. STROWEL et F.
TULKENS (dir.), Pas de liberté pour les ennemis de la liberté ? Groupements liberticides et droit, Bruxelles,
Bruylant, 2000.

# Cette prise de position est ferme pour Jean-Yves Carlier. Pierre d’Huart réserve sa position définitive au terme
des recherches qu’il poursuit actuellement.

% D. ALLAND, in SFDI, op. cit., p. S0 et in Traité du droit de !’asile, op. cit., p. 515.
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persécution, au regard d’une des cinq causes de la convention de Geneve, il est certain qu’en
terme de degré d’atteinte aux droits fondamentaux, la persécution est assimilable, sinon
toujours a une torture, a tout le moins a des traitements inhumains ou dégradants. Or,
I’évolution de la jurisprudence sur I’interdiction de la torture et des traitements inhumains ou
dégradants est constante. C’est un droit indérogeable et absolu. L’interdiction s’impose en
tout temps et a I’égard de toute personne. En somme, selon la formule de Marc Verdussen,
« I’article 3 [C.E.D.H.] ne rompt ni ne ploie devant quelque impératif que ce soit > A
propos de I’expulsion par I’Italie d’une personne considérée terroriste vers la Tunisie, la Cour
européenne des droits de I’homme, en Grande Chambre, a I’unanimité rappelle, dans 1’arrét
Saadi®’, que :
« 139. La Cour considere que I’argument tiré de la mise en balance, d’une part, du
risque que la personne subisse un préjudice en cas de refoulement et, d’autre part,
de sa dangerosité pour la collectivité si elle n’est pas renvoyée repose sur une
conception erronée des choses. Le « risque » et la « dangerosité » ne se prétent pas
dans ce contexte a un exercice de mise en balance, car il s’agit de notions qui ne
peuvent qu’étre évaluées indépendamment d’une de I’autre. En effet, soit les
éléments de preuve soumis a la Cour montrent qu’il existe un risque substantiel si
la personne est renvoyée, soit tel n’est pas le cas. La perspective que la personne
constitue une menace grave pour la collectivité si elle n’est pas expulsée ne
diminue en rien le risque qu’elle subisse des mauvais traitements si elle est
refoulée. C’est pourquoi il serait incorrect d’exiger, comme le préconise le tiers
intervenant, un critere de preuve plus strict lorsque la personne est jugée
représenter un grave danger pour la collectivité, puisque I’évaluation du niveau de

risque est indépendante d’une telle appréciation. »

Ce rappel est d’autant plus important que ce faisant, la Cour s’oppose au point de vue soutenu
dans cette affaire par le Royaume-Uni invitant la Cour a opérer un revirement de sa
jurisprudence Chahal®®. En substance, le Royaume-Uni soutenait notamment :
«120. Il est vrai que la protection offerte contre la torture et les traitements
inhumains ou dégradants par I’article 3 de la Convention est absolue. Cependant,

en cas d’expulsion, ces traitements ne seraient pas administrés par I’Etat

% M. VERDUSSEN, « Les tentations des sociétés démocratiques dans la lutte contre le terrorisme », AIDH, 2007,
p- 345.

" Cour eur. D.H., arrét Saadi c. ltalie, 28 février 2008, req. n°37201/06.

% Cour eur. D.H., arrét Chahal c¢. Royaume-Uni, 15 novembre 1996, req. n°22414/93.
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signataire, mais par les autorités d'un Etat tiers. L’Etat signataire est alors lié par
une obligation positive de protection contre la torture implicitement déduite de
’article 3. Or, dans le domaine des obligations positives et implicites, la Cour a
admis que les droits du requérant doivent étre mis en balance avec les intéréts de

la collectivité dans son ensemble. »

On pourrait considérer que cette jurisprudence porte sur I’expulsion et non sur I’exclusion.
Certes, mais pour asseoir sa position, le Royaume-Uni faisait expressément référence a la
clause d’exclusion de la Convention de Genéve :
« 119. Le terrorisme met sérieusement en danger le droit a la vie, qui est le
préalable nécessaire a la jouissance de tous les autres droits fondamentaux. Selon
un principe de droit international bien établi, les Etats peuvent utiliser les lois sur
I’immigration pour faire face a des menaces extérieures contre leur sécurité
nationale. La Convention ne garantit pas le droit a I’asile politique, qui est par
contre réglementé par la Convention sur le statut des réfugiés de 1951, laquelle
prévoit explicitement que ce droit ne peut pas étre invoqué lorsqu’il y a un risque
pour la sécurité nationale ou lorsque le requérant est responsable d’actes
contraires aux principes des Nations unies. »
En écartant cet argument, la Cour rejette la tentative d’une maniére de contagion des limites a
la protection inscrites a la Convention de Genéve vers les droits fondamentaux protégés par
d’autres instruments dont la C.E.D.H. Si influences croisées il peut y avoir, c’est a I’opposé,
la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme qui doit influencer la lecture de
la Convention de Geneve, a la lumiere des conditions d’aujourd’hui renforcant la protection

des droits fondamentaux.

La position de la Cour se justifie d’un point de vue éthique et d’un point de vue juridique.
D’un point de vue éthique, la justification du caractere absolu et indérogeable de la protection
contre les traitements inhumains et dégradants confirmée a 1’unanimité par la Cour est ainsi

justifiée par les juges Myjer et Zagrebelsky dans leur opinion concordante :

« La défense des droits de ’homme dans le cadre de la lutte contre le terrorisme est
avant tout une question de défense de nos valeurs, méme a I’égard de ceux qui peuvent
chercher a les détruire. Il n’y a rien de plus contre-productif que de combattre le feu
parle feu [...]. »

D’un point de vue juridique, la mise en balance des droits fondamentaux de la personne et des

intéréts de la société, entrainant une obligation corrélative de prévention pour protéger la
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société est une approche erronée. Cette mise en balance ne compare pas des intéréts
équivalents, mais oppose des intéréts et des droits. « C’est parce que |’obligation de
prévention [souligne Olivier de Schutter] se distingue, par sa forme juridique, de I’obligation
de respecter les droits fondamentaux, qu’il est trompeur d’évoquer a cet endroit la nécessité
de rechercher un ‘équilibre’ entre les deux valeurs en jeu [...] la notion d’équilibre laisse
supposer une équivalence entre les notions. Mais sur le plan juridique, cette équivalence n’a
pas lieu [...] L’obligation de protection ne s’étend pas au point de contraindre 1’Etat i violer
son obligation de respecter les droits de I’homme »*. Le méme raisonnement s’applique a
toute personne exclue du statut de réfugié€. Par hypothése, elle n’en est exclue que parce
qu’elle a vocation a étre incluse, car elle craint des persécutions. C’est au demeurant ce qui
justifie la nécessité de mettre cette vocation a |I’épreuve en examinant ’inclusion avant
I’exclusion.

Faut-il pour autant protéger cette personne ? 11 y a une différence notable entre I’interdiction
ainsi faite d’envoyer cette personne en enfer, en I’expulsant vers son pays d’origine, et
I’obligation de I’accueillir au foyer, en la protégeant en qualité de réfugié. N’y a-t-il pas, ici,
deux notions similaires qui peuvent étre mises en balance ? L’obligation de protéger la société
et I’obligation de protéger I’indigne. La premiere exclut la seconde sans atteindre le droit de la
personne a ne pas €tre renvoyée vers un pays ou elle risque des traitements inhumains et
dégradants. C’est ailleurs que dans la Convention de Geneéve, dans d’autres instruments
internationaux, qu’elle puiserait son droit a ne pas subir de traitements inhumains ou
dégradants. En théorie, oui, cette exclusion d’une protection, non d’un droit, par une autre est

possible. Mais des considérations pratiques et tres réalistes s’y opposent.

B. Considérations pratiques

Voici une personne qui a vocation a étre reconnue réfugiée. Elle est exclue pour indignité, car
il y a de sérieuses raisons de penser qu’elle a commis un crime contre ’humanité. Elle ne peut
étre renvoyée vers son pays d’origine, car elle n’y ferait pas I’objet d’un proces équitable,

mais de traitements inhumains ou dégradants. L’Etat d’accueil qui I’exclut ne souhaite pas la

% 0. DE SCHUTTER, «La convention européenne des droits de I'’homme a 1’épreuve de la lutte contre le
terrorisme » in E. BRIBOSIA et A. WEYEMBERG (dir.), Lutte contre le terrorisme et droits fondamentaux,
Bruxelles, Bruylant, 2002, pp. 92-93. On notera que, a I’opposé, « la distinction [entre] des principes [supérieurs,
constitutifs de la société démocratique] et des droits » permet de déchoir de certains de ceux-ci, lorsqu’ils ne sont
pas absolus, les personnes qui portent atteinte a ceux-la. Ph. GERARD, « La protection de la démocratie contre les
groupements liberticides », in H. DUMONT, P. MANDOUX, A. STROWEL et F. TULKENS (dir.), Pas de liberté pour
les ennemis de la liberté ? Groupements liberticides et droit, op. cit., p. 89.
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protéger. Soit il la tolere sans statut sur son territoire, au risque d’infliger lui-méme un
traitement dégradant. Soit il cherche un autre Etat d’accueil ol I’envoyer, au risque de ne
trouver qu’un pays « ami » de cette personne indigne, par exemple une dictature qui soutenait
le régime auquel cette personne participait. Ce pays fera preuve de grande mansuétude a
I’égard de lintéressé. Il ne sera pas jugé. La lutte contre ’'impunité s’en trouve-t-elle

consolidée ?

En d’autres termes, 1’intéressé soit ne serait pas jugé, mais exécuté dans son pays d’origine,
soit ne serait pas jugé, mais choyé dans un autre pays d’accueil. N’est-il pas préférable de lui
reconnaitre la qualité de réfugié et de le juger dans le premier pays d’accueil 7 En cela, « la
compétence répressive universelle est un corollaire de la protection universelle »'% En 1951,
I’objet principal de la clause d’exclusion était d’éviter I’impunité. La territorialité stricte du
droit pénal poussait le criminel a fuir son pays d’origine aux fins de fuir le jugement. Tradere
aut iudicare se traduisait en fait par une extradition ou une impunité. L’évolution du droit
pénal international et des lois de compétence universelle permet, bien plus qu’avant, d’allier
le respect des droits fondamentaux du criminel avec la nécessité de chatier.

Plutét que d’exclure du statut de réfugié tout en étant contraint de ne pas expulser par une
maniere de « protection subsidiaire-subsidiaire » ou de « protection apres la protection 101,
n’est-il pas, du point de vue méme de la lutte contre I’impunité et de la société internationale
dans son ensemble, plus efficace d’inclure et de juger ?

Si une modification de la Convention de Genéve parait difficile, I’introduction de clauses
dans les traités d’extradition est possible. Comme le suggeére Michel Laurain, elle ferait
« prévaloir la protection résultant de la Convention de Geneve, assortie de 1’obligation pour
I’Etat requis de juger le requérant »'%2 A défaut de textes, la jurisprudence peut aussi évoluer
en ce sens.

On atteint ici le cceur du sujet de ces travaux sur le lien entre exclusion et extradition. Réduire,
voire supprimer, le principe méme de 1’exclusion permet également de réduire I’extradition,
car cette réduction s’accompagne nécessairement d’une obligation de juger.

Moins d’exclusion, moins d’extradition, plus de jugement. Tel serait 1’objectif vers lequel

tendre pour appliquer le droit international des réfugiés a la lumiere des conditions

'% M. LAURAIN, op. cit., p. 338.

91 S, B®DART, « Qui est un réfugi€ ? », in L’étranger face au droit XXes journées d’études juridiques Jean
Dabin, sous la direction de J.-Y. Carlier, Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 411.

1% M. LAURAIN, op. cit., p. 340.
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d’aujourd’hui, celle d’une soci€té soucieuse de préserver les droits fondamentaux des

personnes et de lutter contre I’impunité.
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L’APPORT DU DROIT INTERNATIONAL PENAL AU DROIT DES REFUGIES :
L’ARTICLE 1F(A) DE LA CONVENTION DE 1951

Céline Bauloz”

Qu’aurait le droit international pénal a apporter au droit international des réfugiés'? Si le
premier juge, condamne et exclut, I’autre accueille, protége et inclut. Contrairement au droit
international des droits de I’homme qui a élargi le champ de protection du statut de réfugié,
le droit international pénal a servi, quant a lui, a limiter la portée ratione personae de cette
protection internationale. I1 a mis en lumiére ceux qui ne méritaient pas la protection du droit
international des réfugié€s du fait de la nature criminelle de leurs activités passées, devant étre

des lors exclus du statut de réfugié.

Face aux exactions commises lors de la Seconde Guerre mondiale, la distinction entre les
dignes et les indignes — les inclus et les exclus au statut de réfugié — fut en effet jugée comme
nécessaire lors de 1’élaboration de la Convention relative au statut des réfugiés : il fallait aussi
éviter que le statut de réfugié ne soit abusé par les persécuteurs eux-mémes et ceuvrer en
faveur de la lutte contre l’impunité3. Dans cette optique, la clause d’exclusion du statut de

réfugié a donc été pensée en prolongement des instruments de droit international pénal de

" Doctorante en droit international et assistante de recherche, Programme pour 1’étude des migrations globales,
Institut de hautes études internationales et du développement, Genéve ; et assistante de rédaction, Refugee Survey
Quarterly, Oxford University Press.

" Le terme de «droit international pénal » sera ici préféré a celui de « droit pénal international », ce dernier
concernant principalement le régime d’entraide judiciaire entre Etats.

2 Voir plus particulierement a ce sujet : J.C. Hathaway, The Law of Refugee Status, Toronto, Butterworths, 1991,
notamment pp. 101-105 ; H. Lambert, « The Conceptualisation of ‘Persecution’ by the House of Lords :
Horvath v. Secretary of State for the Home Department », International Journal of Refugee Law, Vol. 13, No.
1-2, 2001, pp. 16-31 ; M. Foster, International Refugee Law and Socio-Economic Rights: Refuge from
Deprivation, Cambridge, Cambridge University Press, 2007, pp. 27-86 ; V. Chetail, « Are Refugee Rights
Human Rights ? An Unorthodox Questioning of the Relations between Refugee Law and Human Rights Law »,
in R. Rubio Marin (dir.), Migrations and Human Rights, Collected Courses of the Academy of European Law,
Oxford, Oxford University Press, 2013 (a paraitre); H. Storey, « Persecution: Towards a Working Definition »,
in V. Chetail & C. Bauloz (dir.), Research Handbook on International Law and Migration, Cheltenham, Edward
Elgar Publishing, 2013 (a paraitre).

3 Concernant les travaux préparatoires de la Convention relative au statut des réfugiés, voir : A. Zimmermann &
P. Wennholz, «Article 1 F: Definition of the Term ‘Refugee’/Définition du terme ‘réfugié’ », in A.
Zimmermann (dir.), The 195] Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol : A
Commentary, Oxford, Oxford University Press, 2011, pp. 584-587 ; J.C. Hathaway, The Law of Refugee Status,
op. cit., pp. 214-217. Voir aussi, Haut-Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés (HCR), Guide des
procédures et critéres a appliquer pour déterminer le statut de réfugié au regard de la Convention de 1951 et du
Protocole de 1967 relatifs au statut des réfugiés, ONU Doc. HCR/1P/4/FRE/Rev. 1, 1979, rééd. 2011, para. 148.
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I’époque, et plus particulierement du Statut du Tribunal militaire international de Nuremberg
(ou Accord de Londres)*. Ce dernier avait été institué par les Puissances alliées au sortir de la
guerre afin de juger les criminels de guerre les plus haut gradés et constituait une consécration
du droit international pénal jusqu’alors embryonnaire’. Non seulement le Statut de Nuremberg
affirmait-il la responsabilité pénale de I’individu au niveau international mais en plus il
consacrait trois crimes en tant qu’internationaux, c’est-a-dire les crimes contre la paix, les

crimes de guerre et les crimes contre I’humanité®.

Durant les travaux préparatoires de la Convention de Geneve, le texte initial de I’article 1F se
référait directement a [’article VI de I’Accord de Londres définissant les trois crimes

internationaux . Cependant, cette référence faisant débat lors de la Conférence des

8

Plénipotentiaires”, un compromis fut finalement trouvé sur la formulation suivante de I’article

1F(a) :

* Accord concernant la poursuite et le chatiment des grands criminels de guerre des Puissances européennes de
I’Axe et Statut du Tribunal militaire international, Londres, 82 RTNU 279, 8 aoiit 1945. Le fait que de telles
clauses d’exclusion en droit international des réfugiés n’apparaissent qu’apres la Seconde Guerre mondiale est
aussi expliqué par I’application casuistique du statut de réfugi€ avant 1945 qui n’était accordé qu’a certains
groupes de réfugi€s. Parmi les instruments d’apres-guerre se référant & 1’exclusion des criminels, il convient a
tout le moins de citer la Constitution de 1’Organisation internationale pour les réfugiés de 1946 (18 RTNU 3, 15
décembre 1946 (entrée en vigueur : 20 aofit 1948)) ainsi que le Statut de 1'Office du Haut-Commissariat des
Nations Unies pour les réfugiés de 1950 (ONU Doc. A/RES/248(V), 14 décembre 1948). Voir a ce sujet, A.
Zimmermann & P. Wennholz, « Article 1 F », op. cit., pp. 583-584; et A. Grahl-Madsen, The Status of Refugees
in International Law, Leyde, A.W. Sijthoff, 1966, Vol. I, pp. 270-273.

% Le Statut du Tribunal avait été adopté par les quatre puissances alliées (les Etats-Unis, 1'Union des Républiques
socialistes sovi€tiques, la Grande-Bretagne et la France). Il fut par la suite adhéré par 19 autres nations alliées.
Le Tribunal militaire international de Nuremberg €tait complété, au niveau européen, par les tribunaux militaires
des quatre puissances alliées institués pour poursuivre les criminels de guerre de moindre grade et, au niveau
mondial, par le Tribunal militaire international pour I’Extréme Orient créé pour juger les officiels japonais pour
les crimes commis durant la guerre. Pour plus de détails sur le Tribunal militaire international de Nuremberg,
voir notamment : M. Merle, Le proces de Nuremberg et le chatiment des criminels de guerre, Paris, Pedone,
1949 ; G. Werle, Principles of International Criminal Law, The Hague, TMC Asser Press, 2005, pp. 6—13 ; A.
Cassese, International Criminal Law, 2° éd., Oxford, Oxford University Press, 2008, pp. 319-323 ; G. Mettraux
(dir.), Perspectives on the Nuremberg Trial, Oxford, Oxford University Press, 2008 ; G. Mettraux, « Trial at
Nuremberg », in W.A. Schabas & N. Bernas (dir.), Routledge Handbook of International Criminal Law,
Londres, Routledge, 2011, pp. 5-16; K.J. Heller, The Nuremberg Military Tribunals and the Origins of
International Criminal Law, Oxford, Oxford University Press, 2011.

® Voir article VI du Statut définissant ces crimes.

" Larticle se référait aussi a Iarticle 14(2) de la Déclaration universelle des droits de 1’homme (ONU Doc. AG
Rés. 217 A (III), 20 décembre 1948) qui stipule que : « Ce droit [i.e., celui de chercher asile et d’en bénéficier en
cas de persécution] ne peut étre invoqué en cas de poursuites réellement fondées sur un crime de droit commun
ou sur des agissements contraires aux buts et aux principes des Nations Unies ». Bien que cette référence fut
finalement abandonnée, elle donnera lieu aux paragraphes b) et ¢) de I’article 1F concernant les crimes graves de
droit commun et les agissements contraire aux buts et principes des Nations Unies. Voir dans cet ouvrage les
contributions de V. Chetail pour I’article 1F(b) et de P. D’ Argent & P. d’Huart pour I’article 1F(c).

# La référence a 1" Accord de Londres fit débat principalement entre les représentants allemands et israéliens. La
délégation allemande proposa la suppression de toute référence au Statut du Tribunal qui n’était ratifié que par
une minorité des plénipotentiaires. Concernant les crimes de guerre et les crimes contre I"humanité plus
particuliérement, il lui paraissait plus appropri€ de se référer aux Conventions I a IV de Genéve de 1949 et a la
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Les dispositions de cette Convention ne seront pas applicables aux personnes dont on
aura des raisons sérieuses de penser :

a) Qu’elles ont commis un crime contre la paix, un crime de guerre ou un crime contre
I’humanité, au sens des instruments internationaux €laborés pour prévoir des

dispositions relatives a ces crimes’.

Si le droit international pénal semble encore avoir un role a jouer dans I’interprétation de la
clause d’exclusion, celui-ci s’avere moins explicite puisque plus aucune mention n’est faite au
Statut de Nuremberg. La présente contribution vise ainsi, dans un premier temps, a examiner
quelle est la place a accorder au droit international pénal dans I’interprétation de !’article
1F(a) (Partie I). Bien qu’il ressorte qu’une obligation de recourir au droit international pénal
aux fins d’interprétation de I’article 1F(a) existe réellement, la présente analyse dénote surtout
une ambivalence dans la pratique des instances nationales. Cette ambiguité se reflete
particulierement dans I’interprétation qu’il est fait des crimes relevant de I’article 1F(a)

déterminant dés lors I’apport de cette branche de droit international a I’application de la

clause d’exclusion (Partie IT).

I. — LA PLACE DU DROIT INTERNATIONAL PENAL DANS L’ INTERPRETATION DE L’ARTICLE
1F(A)

Bien que I’article 1F(a) se soit construit par référence a la lutte contre I’impunité et aux abus

du statut de réfugié, y a-t-il une place pour le droit international pénal dans !’interprétation

Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide de 1948 (Conférence de Plénipotentiaires
sur le statut des réfugiés et apatrides, Projet de Convention relative au statut des réfugiés : République fédérale
d’Allemagne : Amendement a ’article 1, ONU Doc. A/CONF.2/76, 13 juillet 1951). La délégation israélienne,
quant a elle, opposa un tel amendement qui, selon son opinion, « sembl[ait] étre dii a la crainte d’appeler les
choses par leur nom ». Elle favorisait ainsi le maintien de la version originale de I’article 1E soulignant
« [au’aJucune source de droit pénal international ne fait d’avantage autorit€ et n’est plus largement reconnue que
le Statut de Londres » (Conférence de Plénipotentiaires sur le statut des réfugiés et apatrides, Compte rendu
analytique de la vingt-quatrieme séance, ONU Doc. A/CONF.2/SR.24, 27 novembre 1951).

® Article 1F(a) de la Convention relative au statut des réfugics, 189 RTNU 137, 28 juillet 1951 (entrée en
vigueur : 22 avril 1954). Cette formulation finale de I’article fut proposée par le Royaume Uni au sein d’un
groupe de travail réuni pour proposer une formulation de cette disposition et composé des représentants de la
République fédérale d’Allemagne, de la France, d’Israél et du Royaume Uni. Voir Conférence de
Plénipotentiaires sur le statut des réfugi€s et apatrides, Projet de Convention relative au statut des réfugiés :
Rapport du Groupe de travail constitué pour étudier la section E de ['Article premier du projet de Convention
relative au statut des réfugiés, ONU Doc. A/CONF.2/92, 19 juillet 1951. Voir aussi A. Zimmermann & P.
Wennholz, « Article 1 F », op. cit., p. 587.
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d’une disposition de droit international des réfugié€s? Si en théorie I’ordre juridique
international tend a la complémentarité de ses branches, la pratique est plus nuancée. D’un
coté, larticle 1F(a) renferme une obligation de recourir au droit international pénal a travers
la notion d’instrument qu’il convient d’examiner. D’un autre cOté, les instances nationales
semblent récalcitrantes a 1’idée de se transformer en instances pénales. En résulte une place

restreinte laissée au droit international pénal dans I’interprétation de I’article 1F(a).

A. - Obligation de recourir au droit international pénal : la notion d’instrument

Bien qu’il ne soit plus fait référence directe a 1’instrument clé de droit international pénal de
I’époque, I’Accord de Londres apparait toujours clairement en toile de fond de la clause
d’exclusion. En effet, les trois crimes exhaustivement énumérés dans 1’article 1F(a) sont
identiques a ceux relevant de la juridiction du Tribunal militaire international de Nuremberg
et définis par l’article VI de son Statut. Cependant, en privilégiant les termes génériques
d’ « instruments internationaux », les rédacteurs de la Convention ont permis d’appréhender
ce motif d’exclusion de maniere évolutive'®. Ce n’est donc plus seulement I’ Accord de
Londres qui est pris comme cadre référentiel de D’article 1F(a) mais ’ensemble des
instruments de droit international pénal élaborés avant mais aussi aprés la Convention de
Geneve. Une interprétation dynamique de ’article 1F(a) basée sur le droit international pénal
s’est ainsi imposée aux instances nationales, permettant une évolution de cette clause
d’exclusion par mimétisme, au gré des développements considérables survenus en la matiere

depuis 1951. Cependant, que faut-il comprendre par « instruments internationaux » ?

Si le traité demeure I’instrument international par excellence, tant le Haut-Commissariat des

Nations Unies pour les réfugiés (HCR) que les Etats parties privilégient une interprétation

19 Voir spécifiquement 1’affaire Gurung, ot le Tribunal d’appel britannique sur I'immigration a souligné la
nécessité d’une interprétation dynamique en ces termes : « In seeking to give an autonomous meaning to key
concepts in Art 1F, there is as much a need as under Art 1A(2) to adopt a dynamic approach to interpretation.
Lors Mustill noted over six years ago in T, that, even though the wording of Art 1F has not changed, the word
around it has. [...] But it is not just the world that has changed, so has the law dealing with such crimes. [...]
Thus, in respect of the Exclusion Clauses it is particularly salient to recall the well-settled principle that the
refugee Convention is a living instrument whose interpretation requires a dynamic approach which bears in mind
the objects and purposes set out in its Preamble, so as to ensure that it gives a contemporary response to
contemporary realities. » Gurung v. Secretary of State for the Home Department [2002] UKIAT 04870, paras.
33-35. Voir aussi, notamment : Cour administrative fédérale allemande, Affaire BVerwG 10 C 24.08, 24
novembre 2009, para. 31; Cour fédérale canadienne, Harb c. Canada (Ministre de la citoyenneté et de
I’immigration) [2003] CF 39, para. 9 (per J.A. Décary); Cour fédérale d’Australie, SRYYY v. Minister for
Immigration and Multicultural and Indigenous Affairs [2005] FCAFC 42, para. 31 ; Cour supréme de Nouvelle-
Zg€lande, Attorney-General (Minister of Immigration)v. Tamil X [2010] NZSC 107, para. 47.
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plus large de cette expression cardinale de I'article |F(a). Les autres instruments
communément admis aux fins de linterprétation de I’article 1F(a) peuvent étre tantot
contraignants — tels que les résolutions du Conseil de sécurité établissant les tribunaux pénaux
internationaux ad hoc et leur statut respectif' ' — tant6t non-contraignants — comme le Projet de
Code des crimes contre la paix et la sécurité de 1’humanité de la Commission du droit
international'?. La nature internationale de ces instruments n’empéche pas le HCR de se
référer également a des instruments régionaux tels que les Conventions européenne et
interaméricaines contre la torture'’. Semblent néanmoins exclus les instruments relevant

o B 14 « . . A L, -
purement du droit interne ', @ moins que ceux-ci n’incorporent eux-mémes les définitions du

.o . P 5 (4 5 . N . .
droit international penall . Etonnamment, d’aucun ne se référe a la coutume internationale en

" Incluant le Statut du Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie (ONU Doc. S/RES/827, 25 mai
1993) ; et le Statut du Tribunal pénal international pour le Rwanda (ONU Doc. S/RES/955, 8 novembre 1994).

2 D’apres le HCR, ces instruments non-contraignants regroupent : « [...] le Rapport de 1950 de la Commission
du droit international (CDI) a I’ Assemblée générale (y compris les principes de Nuremberg), les Principes de
1973 relatifs a la coopération internationale pour la détection, I’arrestation, I’extradition et la punition des
personnes responsables de crimes de guerre et de crimes contre I’humanité et le Projet de Code des crimes contre
la paix et la sécurité de I’humanité adopté provisoirement par la CDI en 1996. » HCR, Note d’information sur
l'application des clauses d’exclusion : article 1F de la Convention de 1951 relative au statut des réfugiés,
Geneve, HCR, 2003, para. 24.

3 Voir HCR, Note d’information sur [’application des clauses d’exclusion, op. cit., para. 23, note 13 qui se
réfere a la Convention européenne de 1987 pour la prévention de la torture ou autres peines ou traitements
inhumains ou dégradants et a la Convention interaméricaine de 1985 contre la torture. Il semble néanmoins
douteux que des instruments régionaux puissent servir de référence dans le cadre de I’article 1F(a) pour la simple
et bonne raison qu’il n’existe a notre connaissance aucun document régional définissant ces crimes
internationaux. Les deux conventions régionales citées par le HCR ne constituent ainsi pas de bons exemples
dans le cas présent. Premierement, la Convention européenne ne définit elle-méme pas la notion de torture mais
établit le Comité européen pour la prévention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants.
Deuxiemement, et plus généralement, la torture en tant que crime international n’est pas visée par I’article 1F(a).
Seule la torture comme crime sous-jacent a un crime de guerre ou a un crime contre I’humanité rentre dans le
cadre de la clause d’exclusion. Il convient de plus de noter que la définition de la torture en tant que crime de
guerre ou que crime contre I’humanité est différente de celle donnée par la Convention interaméricaine de 1985,
cette derniere requérant notamment que I’acte de torture soit commis par des officiels de 1’Etat ou, a tout le
moins, a leur instigation. D’autres instances nationales, telle que la Cour supréme britannique, se réferent a la
Directive qualification de I’Union européenne (voir R (on the application of JS) (Sri Lanka) v. Secretary of State
for the Home Department [2010] UKSC 15, para. 14 (per Lord Brown) se référant a la Directive 2004/83/CE du
Conseil du 20 avril 2004 concernant les normes minimales relatives aux conditions que doivent remplir les
ressortissants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir prétendre au statut de réfugié ou les personnes qui,
pour d’autres raisons, ont besoin d’une protection internationale, et relatives au contenu de ces statuts, JO L
304/12, 30 septembre 2004). La Directive ne constitue cependant pas un instrument de droit international pénal
et se limite a reprendre verbatim le texte de I’article 1F(a) pour I’exclusion au statut de réfugi€ et a la protection
subsidiaire.

" Voir a ce sujet A. Grahl-Madsen, The Status of Refugees in International Law, op. cit., pp. 275-276
argumentant que la Loi du Conseil de contrdle interallié No. 10 (Control Council Law No. 10) n’est ainsi pas un
instrument international au sens de I’article 1F(a) car ayant le statut de droit domestique allemand. Cependant,
voir Harb c. Canada (Ministre de la citoyenneté et de I’'immigration) [2003] CF 39, para. 1, considérant cette loi
parmi les instruments internationaux permettant de définir le crime contre ’humanité aux fins de I’article 1F(a).
Bien que cet instrument ne soit pas international, il reprend et développe néanmoins les dispositions du Statut du
Tribunal militaire de Nuremberg ce qui nous tenterait d’affirmer qu’il puisse ainsi étre considéré comme
instrument international dans le cadre de I’article 1F(a). _

* Voir par exemple, Conseil d’Etat belge, Arrét No. 146.308, 20 juin 2005, qui se référe 2 la loi belge du 15 juin
1993 relative a répression des violations graves du droit international humanitaire, tel qu’il a été modifié par la
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tant qu’instrument international aux fins d’interprétation de I’article 1F(a). Elle aurait
cependant eu le mérite de proposer des définitions harmonisées des crimes internationaux et,
qui plus est, contraignantes pour tout Etat. Sa nature relativement insaisissable rend
néanmoins son application difficile par les juridictions nationales. Selon la Cour fédérale
d’ Australie, établir I’existence d’une régle coutumiere serait une question controversée qui ne

releverait pas du ressort des instances nationales'®.

En pratique, les juridictions internes se référent principalement aux instruments internationaux
incontournables dans le domaine, tels que la Convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide de 1948', les quatre Conventions de Genéve de 1949'® ainsi que leurs
Protocoles additionnels de 197719, les Statuts des tribunaux pénaux internationaux ad hoc ou
mixtes® et le Statut de la Cour pénale internationale (CPI)*'. Cependant, le choix entre ces

instruments n’est pas anodin puisque la définition d’un méme crime international peut varier

loi du 19 février 1999, dont I'article premier renvoie lui-méme a la définition des crimes contre 1’humanité sous
I’article 7 du Statut de la Cour pénale internationale.

B La question devant la Cour concernait plus spécifiquement la nature coutumiere de certaines définitions
données par le Statut de Rome de la CPI (notamment celle de la défense d’ordre du supérieur hiérarchique)
puisque les faits concernés précédaient I’entrée en vigueur du Statut en 2002. Pour la Cour, « The question of the
AAT was whether the Rome Statute is an international instrument drawn up to make provision in respect of
crimes of the kind alleged to have been committed to the appellant. In determining that question it is not for the
court or the decision-maker to enquire whether the Rome Statute accurately reflects the state of customary
international law at the date of the alleged crime. As has been explained that is a vexed question upon which
views will differ. Moreover, to engage in such an enquiry is to defeat one purpose of Art 1F(a) which, as had
also been explained, was to avoid the making of such an enquiry. » Cour fédérale d’ Australie, SRYYY v. Minister
Sfor Immigration and Multicultural and Indigenous Affairs [2005] FCAFC 42, para. 74.

'778 RTNU 277, 9 décembre 1948 (entrée en vigueur : 12 janvier 1951).

'8 Convention de Geneve pour I’amélioration du sort des blessés et des malades dans les forces armés en
campagne (Convention I), 75 RTNU 31, 12 aoit 1949 (entrée en vigueur: 21 octobre 1950) ; Convention de
Genéve pour I’amélioration du sort des blessés, des malades et des naufragés des forces armées sur mer
(Convention II), 75 RTNU 85, 12 aoit 1949 (entrée en vigueur : 21 octobre 1950) ; Convention de Geneve (LII)
relative au traitement des prisonniers de guerre (Convention II), 75 RTNU 135, 12 aolt 1949 (entrée en
vigueur : 21 octobre 1950) ; et Convention de Geneve relative a la protection des personnes civiles en temps de
guerre (Convention IV), 75 RTNU 287, 12 ao(t 1949 (entrée en vigueur : 21 octobre 1950).

" Protocole additionnel aux Conventions de Gendve du 12 aoit 1949 relatif a la protection des victimes des
conflits armés internationaux (Protocole I), 1125 RTNU 3, 8 juin 1977 (entré en vigueur : 7 décembre 1978) ; et
Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aoiit 1949 relatif a la protection des victimes des
conflits armés non internationaux (Protocole II), 1125 RTNU 609, 8 juin 1977 (entré en vigueur : 7 décembre
1978).

2 C’est-a-dire le Statut du Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie (op. cit.), celui du Tribunal pénal
international pour le Rwanda (op. cit.) et le Statut du Tribunal spécial pour la Sierra Leone (annexé a I’ Accord
entre I’Organisation des Nations Unies et le Gouvernement de Sierra Leone relatif a la création d’un Tribunal
spécial pour la Sierra Leone (2178 RTNU 138, 16 janvier 2002 (entré en vigueur : 12 avril 2002)).

212187 RTNU 3, 17 juillet 1998 (entré en vigueur : 1 juillet 2002). D’autres instruments internationaux sont
parfois cités par les cours nationales, bien que de maniere moins récurrente. Ceux-ci concernent principalement :
la Convention sur I’élimination et la répression du crime d’apartheid, 1015 RTNU 249, 30 novembre 1973
(entrée en vigueur : 18 juillet 1976) ; et le Projet de Code des crimes contre la paix et la sécurité de I"humanité,
in Annuaire de la Commission du droit international, Vol. II (deuxieme partie), 1996.
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selon I'instrument usité”. C’est par exemple le cas des crimes de guerre qui ne sont pas
définis a I’identique dans 1’Accord de Londres, les Conventions de Geneve de 1949 et leurs
Protocoles additionnels, les Statuts du Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie
(TPIY) et du Tribunal pénal international pour le Rwanda (TPIR) ou le Statut de Rome de la
CPI*. L’interdiction d’enrdler des enfants soldats I’illustre clairement en placant 1’4ge limite
a 15 ans pour le Statut de Rome de la CPI** contre 18 ans pour le Protocole facultatif a la
Convention relative aux droits de 1’enfant, concernant I’implication d’enfants dans les conflits
armés>®. Ainsi, le choix de I’instrument visé déterminera la qualification d’un acte en tant que
crime international ou non et, par la-méme, I’inclusion ou I’exclusion d’un requérant au statut
de réfugié®®. Le risque n’est ici pas seulement celui d’une interprétation divergente de la
Convention de Geneve entre Etats parties mais s’exprime surtout en termes de prévisibilité du

régime d’exclusion de la Convention.

Il est de plus notable qu’a part les Statuts du TPIY et du TPIR ces instruments sont tous des

traités internationaux. Comme tous traités, ils ne sont donc contraignants que pour les Etats

22 Voir Cour fédérale d’Australie, SRYYY v. Minister for Immigration and Multicultural and Indigenous Affairs
[2005] FCAFC 42, para. 46: « Identifying what constitutes a crime against pcace, a war crime, or a crime against
humanity, as defined in the international instruments drawn up to make provision in respect of such crimes may
not be a straightforward or simple tasks. A number of international instruments have defined war crimes and
crimes against humanity and have also made specific provision for ‘supecrior orders’. Although there is a
substantial overlap in the various definitions there are disparities which may, in some cases, have a determinative
impact on the outcome of a particular case. In some instances the disparities may be explained by the fact that
the statute in question has been drawn up to deal with the specific international crimes such as those committed
in the former Yugoslavia, Rwanda and Sierra Leone. »

3 Voir en ce sens, ibid., para. 50: « It is clear from the foregoing analysis that the choice of instrument against
which the appellant’s acts are to be addressed can have a significant impact on whether or not those acts
constitute the commission of a crime against humanity and, more particularly, a ‘war crime’. In respect of war
crimes, under the earlier instruments such as the London Charter {...] or even under the Geneva Conventions and
Protocols, there may not be a ‘serious reason for considering’ that the appcllant had committed a war crime if the
conflict in Sri Lanka was determined to be an internal armed conflict. »

2 Voir articles 8(2)(b)(xxvi) et 8(2)(e)(vii) respectivement pour les conflits armés internationaux et non-
internationaux. L’article 38(3) de la Convention relative aux droits de I’enfant fixe elle aussi I’dge limite a 15 ans
(1577 RTNU 3, 20 novembre 1989 (entrée en vigueur : 2 septembre 1990)).

% Voir articles 2 et 4 de la Convention concernant respectivement la circonscription et 1'enrdlement dans les
forces armées d’Etats Parties a la Convention et dans les forces armées de groupes armés (2173 RTNU 222, 25
mai 2000 (entrée en vigueur : 12 février 2002)).

24 ey que I’a relevé la Cour fédérale australienne, le choix de I’instrument déterminera aussi la possibilité de
recourir a certaines défenses telles que la défense d’ordres du supérieur hiérarchique (Cour fédérale d’Australie,
SRYYY v. Minister for Immigration and Multicultural and Indigenous Affairs [2005] FCAFC 42, paras. 51-57).
Ainsi, en imaginant un requérant d’asile qui aurait commis un crime de guerre dans son pays d’origine suite aux
ordres de son supérieur hiérarchique, celui-ci pourrait étre reconnu comme réfugié si I’on se base sur le Statut de
la CPI, alors qu’il pourrait étre exclu selon une interprétation de ’article 1F(a) sur la base du Statut du Tribunal
de Nuremberg. Au sujet de la défense d’ordre du supérieur hi€rarchique, voir ci-dessous note 64.
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qui les ont adoptés”’. Cependant, aux fins d’interprétation de Iarticle 1F(a), il n’est pas aisé
de définir quel Etat doit étre partie audit traité : 1’Etat d’asile ou/et I’Etat d’origine ? En regle
générale, la jurisprudence nationale ne cherche pas a déterminer si le traité visé a été ratifi€ ou
non par I’Etat d’origine ; seul importe qu’il soit contraignant pour le pays d’asile. Si cette
approche ne pose pas probleme pour des crimes de nature aussi bien conventionnelle que
coutumiere, elle pourrait se révéler problématique dans le cas d’un crime conventionnel non-
coutumier. Un requérant se verrait alors refuser le statut de réfugié dans le pays d’asile pour
un crime qui n’en est pas un dans son pays d’origine. Selon le principe de légalité en droit
international pénal, une personne ne peut €tre jugée pour un acte qui ne constituait pas un
crime au moment des faits®®. Par analogie, est-il ainsi logique d’exclure du statut de réfugié un

requérant pour une conduite qui n’est pas criminalisée dans son propre pays ?

Le recours automatique au Statut de Rome illustre pleinement les risques associés a
I’interprétation de ’article 1F(a) sur la base de traités internationaux. D’une part, en tant que
trait€ multilatéral, le Statut de Rome est le fruit de négociations entre Etats parties et vise a
établir la juridiction de la CPI*° ; il n’a donc pas valeur premiére d’exercice de codification du
droit international coutumier. Son article 10 souligne en effet « [qu’][aJucune disposition du
présent chapitre ne doit étre interprétée comme limitant ou affectant de quelque maniere que
ce soit les reégles du droit international existantes ou en formation qui visent d’autres fins que
le présent Statut ». S’il codifie néanmoins en partie le droit international coutumier, le Statut
devrait ainsi €tre utilis€ avec prudence. L’attrait d’un tel instrument d’interprétation clé en
main amene cependant vite les instances nationales a conclure un peu rapidement que le

Statut « articulerait le statut actuel des développements du droit international pénal »30,

D’autre part, loin d’étre ratifi€ universellement, le Statut n’a pas pour I’instant €t€ adopté par

27 Voir les articles 26 et 34 de la Convention de Vienne sur le droit des traités (1155 RTNU 331, 23 mai 1969
(entrée en vigueur : 27 janvier 1980)) prescrivant respectivement qu’un « traité en vigueur lie les parties » (pacta
sunt servanda) et qu’en regle générale il ne produit ainsi pas d’effet pour de tiers Etats.

% Le principe de légalité ou « nullum crimen sine lege » signifie que nul ne peut étre tenu criminellement
responsable pour un crime qui n’était pas criminalis€é au moment de sa commission. Voir a ce sujet plus
spécifiquement A. Cassese, International Criminal Law, op. cit., pp. 36—41 ; S. Lamb, « Nullum Crimen, Nulla
Poena Sine Lege in International Criminal Law », in A. Cassese, P. Gaeta & J.R.W.D. Jones (dir.), The Rome
Statute of the International Criminal Court : A Commentary, Oxford, Oxford University Press, 2002, Vol. I, pp.
733-766 ; et R. Kolb, Droit international pénal, Bale/Bruxelles, Helbing Lichtenhahn/Bruylant, 2008, pp.
191-201.

¥ La juridiction ratione materiae de la Cour est limitée aux quatre crimes énumérés a I’article 5 du Statut de
Rome, c’est-a-dire au crime de génocide, crimes contre I’humanité, crimes de guerre et crime d’agression.

3% Notre traduction des affaires suivantes de la Cour administrative fédérale allemande : Affaire BVerwG 10 C
24.08, 24 novembre 2009, para. 31; Affaire BVerwG 10 C 7.09, 16 février 2010, para. 26 ; et Affaire BVerwG
10 C 2.10, 31 mars 2011, para. 28. Voir dans le méme sens, B. v. Refugee Appeals Tribunal [2011] IEHC 198,
para. 28.
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la majorité des principaux pays d’origine des réfugiés tels que I’'lrak, la Somalie ou le
3 g . L R : 3 —_
Soudan®'. Cela n’a néanmoins pas empéché les instances nationales 2 de le considérer comme
. P . P . . . 33 . .
« point de départ » pour I’interprétation des crimes internationaux™ puisque faisant selon elles

Sz . o, . P 3
« autorité » en matiére de droit international pénal™”.

Dans le cas de requérants d’Etats non-parties, tout recours au Statut de Rome aux fins
d’interprétation de I’article 1F(a) devrait ainsi se faire avec la plus grande précaution eu égard
a la nature coutumiere ou non des crimes visé€s. Cependant, si I’enthousiasme sans nuance des
instances d’asile a I’égard du Statut de Rome est a modérer, il n’en reste pas moins que
I’article 1F(a) consacre effectivement !’obligation de recourir au droit international pénal aux
fins de sa propre interprétation. Cette obligation a cependant ét€é nuancée par les instances

d’asile qui n’ont, dans bien des cas, que partiellement appliqué le droit international pénal.

3 Selon le HCR, les dix principaux pays d’origine des réfugiés en 2011 étaient (par ordre d’importance)
I’ Afghanistan, I'Iraq, la Somalie, le Soudan, la République démocratique du Congo, le Myanmar, la Colombie,
le Vietnam, I’Erythrée et la Chine. HCR, Tendances mondiales 2011 : Une année de crises, Geneve, HCR, 2012,
p- 14. Parmi ces dix pays, seuls I’Afghanistan, la République démocratique du Congo, et la Colombie sont
parties au Statut de Rome de la CPI (voir état des ratifications sur le site de la CPI: http://www.icc-
cpi.int/Menus/ASP/states+parties/).

¥ Cest par exemple le cas des cours britanniques, canadiennes, irlandaises, suédoises, belges et suisses. En sus
de la jurisprudence citée aux notes 33 et 34 ci-dessous, voir les affaires suivantes : Cour d’appel suédoise en
matiere de migration, Affaire UM 3891-10, 9 septembre 2011 ; Conseil d’Etat belge, Arrét No. 146.308, 20 juin
2005, p. 3 ; Jurisprudence et Informations de la Commission suisse de recours en matiere d’asile (JICRA)
2006/29, pp. 316317, paras. 5.3.1-5.3.3 ; et Tribunal administratif fédéral (TAF ; Suisse), Affaire E-5538/2006,
11 mai 2010, paras. 5.3.3.1 et 5.3.3.2. A noter cependant que les instances d’asile francaises ne se réferent
généralement pas au Statut de Rome, préférant le Statut du TPIY ou de Nuremberg pour les cas impliquant des
crimes contre I’humanité et des crimes de guerre (Commission des recours des réfugiés (CRR), K., Affaire
548090, 18 mai 2006 ; et Commission nationale du droit d’asile (CNDA), M.T., Affaire 08015887, C+) ou la
Convention contre le génocide de 1948 pour les affaires concernant la commission de crimes de génocide (voir
notamment CRR, sections réunies, M. H., Affaire 96005942/301072R, 8 octobre 1999 ; CRR, M. B., Affaire
010012179/383865 C+, 25 mars 2003 ; CRR, M. R., Affaire 02005856/420926C+, 16 décembre 2003 ; CRR, S.,
Affaire 375214, 13 avril 2005 ; CNDA, M., Affaire 527349, 21 février 2008 ; Conseil d’Etat (CE), M. K., Affaire
320630, 14 juin 2010 ; CNDA, M. M., Affaire 08016600, 15 octobre 2010 ; CE, M. H., Affaire 312833, 26
janvier 2011).

3 Cour supréme britannique, R (on the application of JS) (Sri Lanka) v. Secretary of State for the Home
Department [2010] UKSC 15, para. 8 (per Lord Brown) ; Upper Tribunal britannique, SK v. Secretary of State
for the Home Department (Zimbabwe) [2010] UKUT 327 (IAC), para. 10 ; Upper Tribunal britannique, Akbar
Azimi-Rad v. Secretary of State for the Home Department (AA Iran) [2011] UKUT 00339 (IAC), para. 16.

** Cour supréme britannique, R (on the application of JS) (Sri Lanka) v. Secretary of State for the Home
Department [2010] UKSC 15, para. 9 (per Lord Brown) ; Cour supréme néo-zéandaise, Attorney-General
(Minister of Immigration) v. Tamil X [2010] NZSC 107, para. 6 ; Commission de I’immigration et du statut de
réfugié du Canada (CISR), Affaire TA 1202528, 18 mars 2004, p. 4.

57



B. — Source et vecteur d’application partielle du droit international pénal : le niveau de

preuve de I’article 1F et la complicité comme mode de commission

L’obligation de recourir au droit international pénal aux fins d’interprétation de I’article 1F(a)
a été accueillie de maniere quelque peu ambivalente par les instances nationales. En effet,
dans la grande majorité de leurs décisions relevant de I’article 1F(a), celles-ci apparaissent se
dédouaner de toute émancipation du droit international pénal en refusant de se considérer en
tant qu’autorités pénales. Elles rappellent ainsi que, le chapeau de I’article 1F requérant
seulement de « s€rieuses raisons de penser », le niveau de preuve de I’article 1F est inférieur a
celul demandé par le droit (international) pénal, c’est-a-dire 1’établissement de la culpabilité
au-dela de tout doute raisonnable®. Selon cette logique, un tel niveau de preuve atténuerait
des lors la rigueur et I’exigence de I’application du droit international pénal aux fins
d’interprétation des termes de ’article 1F(a). L’obligation de recourir au droit international
pénal est donc reconnue mais en méme temps contournée par les instances nationales qui

5 5 5 5 ; o, 3 3
s’arrogent une certaine souplesse dans 1’application de cette branche de droit international®.

Cette approche résulte cependant d’une malheureuse assimilation des termes du chapeau de
I’article 1F et de ceux du paragraphe a). Comme le souligne le Tribunal administratif fédéral

suisse :

« [L]es autorités compétentes en matiere d’asile n’ont pas a apporter la preuve de la
commission d’un crime, comme doit le faire I’accusation dans un proces pénal ; de
méme, les principes de la présomption d’innocence et de I’acquittement au bénéfice du
doute sont ici inopérants. Les autorit€s du pays d’accueil bénéficient d’une souplesse
qui s’explique ais€ément a la fois par I’objet de leurs décisions — qui, quelle que soit
leur gravité, n’infligent pas de peines — et par les moyens d’investigation limités dont
elles disposent pour recueillir les éléments de preuve de faits qui se sont produits dans

des conditions souvent difficiles a €élucider. En excluant une personne de la qualité de

¥ Au sujet du niveau de preuve, voir la contribution de J.-Y. Carlier et P. d’Huart dans cet ouvrage.

% Voir particulierement, Gurung v. Secretary of State for the Home Department [2002] UKIAT 04870, para.
109, ou le Tribunal souligne que : « We should also observe that international criminal law and international
humanitarian law, which in our view should be the principal sources of reference in dealing with such issues as
complicity, adopt similar although more detailed criteria in respect of those who for the purpose of facilitating an
international crime aid, abet or otherwise assist in its commission or its attempted commission including
providing the means for its commission (see Art 25 of the International Criminal Court Statute and Art 7(1) of
the ICTY Statute as analysed in the case of Tadic Case No. IT-94-1-T, 7 May 1997). Of course such reference
will need to bear in mind the lower standard of proof applicable in Exclusion Clause cases. » (nous soulignons).
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réfugié, par exemple, sur la basc de I’art. 1IF let. a Conv., |'autorité administrative ne
prononce pas un verdict de culpabilité, au sens du droit pénal, de crime contre Ja paix,
de crime de guerre ou de crime contre I’humanité. Elle constate uniquement qu’il
existe un faisceau d’indices concrets permettant d’induire une responsabilité
individuelle de I’intéressé pour un ou des actes méritant une exclusion de la qualité de

réfugié [...).>" »

La souplesse ici préconisée concerne clairement 1’administration de la preuve et non pas les
criteres permettant d’établir si un requérant d’asile a effectivement commis un crime
international. Elle ne devrait donc pas servir d’excuse a une application parcellaire et
discrétionnaire du droit international pénal. En d’autres termes, le niveau de preuve ne devrait
pas affecter I’application du droit international pénal aux fins d’interprétation du champ

matériel de ’article 1F(a)38.

Cette application en demi-teinte du droit international pénal est cependant manifeste dans
I’interprétation que les instances nationales ont faite de la notion de « commission » d’un
crime international, et plus particulierement celle de complicité. La complicité a en effet été
érigée comme la forme de commission privilégiée aux fins de 1’exclusion d’un requérant
d’asile. Les instances d’asile ont parfaitement compris que, bien que ’article 1F(a) requiere
d’établir la participation du requérant dans la commission d’un crime, une telle participation
ne se limitait pas a la commission individuelle directe. Au-dela de la commission individuelle,
le droit international pénal connait différentes formes de responsabilité pénale, telles que la

planification, I’incitation, 1’ordre, la sollicitation ou I’encouragement & commettre un crime,

7 TAF (Suisse), Arrét No. E-5538/2006, 11 mai 2010, para. 5.3.2.2, reprenant les termes de la Commission
suisse de recours en maticre d’asile (JICRA 2006 No. 29, para. 4.2.) qui citait elle-méme M. Combarnous, « Les
clauses d’exclusion et de cessation de la qualité de réfugié dans la jurisprudence de la Commission des recours
des réfugiés en France », in V. Chetail & J. Flauss (dir.), La Convention de Genéve du 28 juillet 1951 relative au
statut des réfugiés 50 aprés : bilan et perspectives, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 383.

% Voir G. Gilbert qui, de manicre similaire, argue que : « What detailed information exists suggests that courts
have been easily satistied that there are serious reasons for considering that the applicant should be excludcd.
Although a status determination hearing can never replicate a criminal trial, exclusion is only justified where
there is strong evidence that the applicant has committed a crime under Article 1F(a) or (b) or is guilty of an act
contrary to the purposes and principles of the United Nations — there needs to be high proof of individual
criminal responsibility. In many ways, it is laxity with the standard of proof that calls into question how States
have implemented Article 1F. » G. Gilbert, « Current Issues in the Application of Exclusion Clauses », in E.
Feller, V. Tiirk & F. Nicholson (dir.), Refugee Protection in International Refugee Law : UNHCR’s Global
Consultations on International Protection, Cambridge, Cambridge University Press, 2003, 425-478, p. 471.
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I’aide ou le concours, la commission par intermédiaire, la commission conjointe ou

I’entreprise criminelle commune®’.

Cependant, bien qu’inspirée par le droit international pénal, I’interprétation et I’application de
la notion de complicité ont dépassé le cadre du droit intemational pénal. En effet, les instances
nationales (principalement canadiennes) se sont ici distancées des catégories de formes
indirectes de responsabilité en identifiant quatre formes principales de complicité40. Comme
le releve Rikhof, celles-ci recouvrent®' : 1) la présence sur le lieu de commission du crime

42 .
€ 3

d’un requérant possédant une certaine autorit 2) l’association a une organisation

poursuivant des fins limitées et brutales™ ; et, dans le cadre d’organisation non-brutales, 3) la

5

participation personnelle et consciente*, et 4) 1’objectif commun®. Si les premiére et

troisieme formes de complicité s’apparentent grandement a celle de I’aide et du concours en

¥ Voir, notamment, I’article 7(1) du Statut du TPIY, I’article 6(1) du Statut du TPIR et I’article 25(3) du Statut
de la CPIL. Bien que I’entreprise criminelle commune ne soit pas citée expressément par les statuts des tribunaux,
cette forme de responsabilité a été développée dans la jurisprudence du TPIY et notamment dans le jugement
Tadic de 1999 (TPIY, Le Procureur c. Dusko Tadic (Chambre d’appel) (Arrét) Affaire No. IT-94-1-A, 15 juillet
1999, paras. 185-229 ; voir aussi TPIY, Le Procureur c. Radoslav Brdanin (Chambre de premiere instance II)
(Jugement) Affaire No. IT-99-36-T, 1 septembre 2004, paras. 258—265). Pour une définition de I’entreprise
criminelle commune en droit international pénal, voir ci-dessous note 54. En 1945, déja, I’article VI du Statut du
Tribunal militaire international de Nuremberg affirmait que : « Les dirigeants, organisateurs, provocateurs ou
complices qui ont pris part a I’élaboration ou a I’exécution d’un plan concerté ou d’un complot pour commettre
I’un quelconque des crimes ci-dessus définis [crimes contre la paix, contre I’humanité ou crimes de guerre] sont
responsables de tous les actes accomplis par toutes personnes en exécution de ce plan. »

*11 convient de noter que les instances francaises se sont, elles, basées sur la notion de complicité telle que
prescrite par I’article III de la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide et en ont
donné la définition suivante : « [...] le complice est celui qui, sciemment, a, par ses agissements, contribué a la
préparation ou a la réalisation du crime ou en a facilité la commission ou a assisté a son exécution sans chercher
a aucun moment, eu égard a sa situation, a le prévenir ou a s’en dissocier ». CE, M. H., Affaire No. 312833 A, 26
janvier 2011.

*''J. Rikhof, « War Criminals Not Welcome : How Common Law Countries Approach the Phenomenon of
International Crimes in the Immigration and Refugee Context », International Journal of Refugee Law, Vol. 21,
2009, p. 459. Pour une revue détaillée de la jurisprudence canadienne sur les notions couvertes ci-apres, voir
ibid., pp. 460-467.

*2 Voir notamment, Cour fédérale canadienne, Ramirez c¢. Canada (Ministre de I’emploi et de [’immigration)
[1992] 2 CF 306 ; CNDA (France), N. alias N., Affaire No. 549950/05024 108, 15 juillet 2009.

3 Voir notamment, Cour fédérale canadienne, Ramirez c. Canada (Ministre de [’emploi et de |’immigration)
[1992] 2 CF 306, at 317, Sivakumar c. Canada (Ministre de [’emploi et de |'immigration)[1994] 1 CF 433, para.
17; Pushpanathan c. Canada (Ministre de la citoyenneté et de I’immigration) [2002] CF 867, para. 40 ; Balta c.
Canada (Ministre de la citoyenneté et de I'immigration) [1995] 27 Imm. L.R. (2d) 226 (FCTD) ; Shakarabi c.
Canada (Ministre de la citoyenneté et de [’immigration) [1998] No. IMM-1371-97 (FCTD); Yogo c. Canuda
(Ministre de la citoyenneté et de ['immigration) [2001] No. IMM-4151-99, (FCTD); Chowdhury c. Canada
(Ministre de la citoyenneté et de l'immigration) [2003] CF 744 ; Diasonama c. Canada (Ministre de la
citoyenneté et de I'immigration) [2005] CF 888.

. Voir, notamment: Cour fédérale canadienne, Ramirez c. Canada (Ministre de ['emploi et de I'immigration)
[1992] 2 CF 306, p. 317 ; Sivakumar c. Canada (Ministre de ['’emploi et de ’immigration) [1994] 1 CF 433,
para. 17 ; Sumaida c. Canada (Ministre de la citoyenneté et de ['immigration) [2000] 3 CF 66.

*> Voir notamment: Cour fédérale canadienne, Ramirez c. Canada (Ministre de I'emploi et de I'immigration)
[1992] 2 CF 306, at 318 ; Beyoda c. Canada (Ministre de la citoyenneté et de I’immigration) FC IMM-592-05 ;
Fabela c. Canada (Ministre de la citoyenneté et de |’immigration) [2005] CF 1026 ; Refugee Status Appeals
Authority (Nouvelle-Zélande), Affaire No. 72635/01, 6 septembre 2002, paras. 203 et 204.
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droit international pénal46, la conformité des deux autres avec le droit international pénal est
bien plus discutable. D’une part, I’association a une « organisation criminelle » dépasse
incontestablement le cadre de responsabilité individuelle prévu par le droit international
pénal. En effet, une telle affiliation est aujourd’hui considérée comme insuffisante en droit
international pénal pour établir la responsabilité individuelle?. Cette forme de complicité est
en premier lieu I’ceuvre des instances canadiennes, telle que la Cour fédérale d’appel dans
Iaffaire Ramirez*®. Elle a de plus été suivie jusqu'd récemment par les instances
britanniques49 et néo-zéandaises™. D’autre part, la forme de complicité reposant sur 1’objectif
commun distend considérablement le lien de causalité entre le requérant et le crime
international commis. Six facteurs ont été utilisés par les instances canadiennes afin d’établir
un tel objectif commun : 1) la nature de I’organisation ; 2) le mode de recrutement et I’age ; 3)
la position et le rang ; 4) la connaissance des crimes commis ; 5) la période d’association a
I’organisation concernée ; et 6) I’opportunité de s’en dissocier ou désolidariser”’. En pratique,

cependant, aprés avoir identifié la nature de l’organisation5 2, P’attention s’est plutdt portée sur

% En droit international pénal, une personne est pénalement responsable si elle a prété son aide ou son concours
a la commission d’un crime international perpétré par une tierce personne simplement par sa seule présence sur
le lieu de commission du crime pour autant qu’elle bénéficie d’une certaine autorité de par son rang, son statut
ou sa fonction. Voir TPIY, Le Procureur c. Miroslav Kvocka et al. (Chambre de premiére instance) (Jugement)
Affaire No. IT-98-30/1-T, 2 novembre 2001, para. 257. Plus généralement, I’aide ou le concours se définit
comme une assistance, un encouragement ou un soutien moral du complice a I’auteur principal qui aurait un
effet substantiel sur la commission du crime. Dans un tel cas, le complice doit avoir conscience (ou a tout le
moins avoir conscience du risque) que le perpétrateur utilisera son aide pour la commission dudit crime et avoir
I'intention de I’en aider ou de 1'en encourager. Il n’a cependant pas besoin de partager I’intention de commettre
le crime en tant que tel. Voir TPIY, Le Procureur c. Tihomir Blaskic (Chambre de premiere instance I)
(Jugement) Affaire No. IT-95-14-T, 3 mars 2000, paras. 271-272; TPIY, Le Procureur c. Dusko Tadic
(Chambre d’appel) (Arrét) Affaire No. IT-94-1-A, 15 juillet 1999, para. 229 ; TPIY, Le Procureur c. Anto
Furundzija (Chambre de premiére instance) (Jugement) Affaire No. IT-95-17/1-T, 10 décembre 1998, para. 252.
7 Alors qu’elle avait été reconnue dans une certaine mesure par le Tribunal pénal militaire international de
Nuremberg, une telle forme de responsabilité est aujourd’hui exclue par les Tribunaux pénaux internationaux tels
que le TPIY. Elle ne figure pas non plus dans le Statut de la CPI. De plus, le TPIY a clairement affirmé dans
I’arrét Brdanin que I’entreprise criminelle commune ne s’apparentait pas a une forme de culpabilité par
association. TPIY, Le Procureur c. Radoslav Brdanin (Chambre d’appel) (Arrét) Affaire No. IT-99-36-A, 3 avril
2007, para. 427 et au para. 428 ol « [l1]Ja Chambre d’appel souligne que I’entreprise criminelle commune n’est
pas un concept sans limites qui permet de conclure a la culpabilit€ de 1’accus€ en opérant des rapprochements.
Au contraire, les Chambres ne peuvent déclarer ’accusé coupable sur la base de la théorie de I’entreprise
criminelle commune que si elles jugent les conditions nécessaires remplies au-dela de tout doute raisonnable ».

® Cour fédérale canadienne, Ramirez c. Canada (Ministre de l’emploi et de I'immigration) [1992] 2 CF 306, p.
317.

* Voir notamment, Gurung v. Secretary of State for the Home Department [2002] UKIAT 04870, paras.
105—106 et 114 tout spécialement.

% Voir par exemple, Refugee Status Appeals Authority (Nouvelle-Zélande), Affaire No. 1248/93, 31 juillet
1995.

5! Voir notamment, Cour fédérale canadienne, Beyoda c. Canada (Ministre de la citoyenneté et de I'immigration)
FC IMM-592-05 ; Fabela c. Canada (Ministre de la citoyenneté et de ’immigration [2005] CF 1026.

52 Voir aussi Cour supréme britannique, R (on the application of JS) (Sri Lanka) v. Secretary of State for the
Home Department [2010] UKSC 15, paras. 30 et 31, ol Lord Brown a repris quasi verbatim les six critéres ci-
dessus énumérés en tant que facteurs déterminants, en soulignant néanmoins que la nature de 1’organisation n’est
qu’un facteur parmi d’autres a prendre en compte : « the nature of the organisation itself is only one of the
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le role, la position ou la fonction du requérant dans I’organisation afin d’en déduire sa
- - P - . . 5 . 53 . <

connaissance des crimes perpétrés et son intention d’y contribuer™. Contrairement a

s g 8 - . o 53 2 ’ 54

I’entreprise criminelle commune telle qu’élaborée en droit international pénal™, cette forme

de complicit¢ ne rend ainsi pas dument compte de !’intention, la connaissance et la

participation réelles du requérant™.

La question de la complicité illustre clairement les dangers liés a une émancipation du droit
international pénal lors de I’application de I’article 1F(a). La présomption de culpabilité ainsi
établie par simple association a une organisation dite criminelle ou a un objectif commun -
une « culpabilité par association »% _ €largit considérablement le champ d’application ratione
personae de la clause d’exclusion. Ce faisant, I’interprétation de I’article 1F(a) n’est pas
seulement contraire a la lettre de la disposition qui préconise expressément le recours au droit
international pénal, mais aussi a ’objet et au but de la Convention de 1951 impliquant une

approche restrictive des clauses d’exclusion. Tel qu’avancé par le HCR,

[Clomme toute exception a des garanties conférées en matiere de droits de 1’homme,
les clauses d’exclusion doivent toujours €tre interprétées de maniere restrictives et
doivent étre utilisées avec la plus grande prudence. [...] une telle approche s’impose
d’autant plus que les conséquences de I’exclusion peuvent étre graves pour

y 57
I’intéressé.

relevant factors in play and it is best to avoid looking for a “presumption” of individual liability, rebuttable or
not. »

3P, Zambelli, « Problematic Trends in the Analysis of State Protection and Article 1F(a) Exclusion in Canadian
Refugee Law », International Journal of Refugee Law, Vol. 23, No. 2, 2011, p. 277.

>4 La notion d’entreprise criminelle commune a été établie par le TPIY en I’arrét Tadic de 1999 et concerne, dans
sa forme premiere, la responsabilité d’une personne ayant participé a une entreprise commune impliquant la
commission d’un crime international dans I’intention de poursuivre ce but. Tous les participants a cette
entreprise criminelle commune ont donc tous la méme intention criminelle. TPLY, Le Procureur c. Dusko Tadic
(Chambre d’appel) (Arrét) Affaire No. IT-94-1-A, 15 juillet 1999, paras. 196-228.

P, Zambelli, « Problematic Trends in the Analysis of State Protection and Article 1F(a) Exclusion in Canadian
Refugee Law », op. cit., p. 282 ot I’auteur note que « [t]he increasing remoteness between the claimant and the
‘crime against peace, war crime or crime against humanity’ could be explained by the development of confusion
between the notion of participating in crimes, on the one hand, and the notion of participating in an
organization whose members commit crimes, on the other. » [souligné dans I’original].

58 Ibid., p. 278.

7 HCR, Note d’information sur l'application des clauses d’exclusion : article 1F de la Convention de 1951

relative au statut des réfugiés, in ONU Doc. HCR/GIP/03/05, 4 septembre 2003, para. 4
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Force est néanmoins de constater qu’une prise de conscience de tels risques a €t€ amorcée par
les instances britannique et néo-zélandaise™. En 2010, les cours suprémes de ces deux pays
ont en effet eu ’occasion de se prononcer sur la notion de complicité, refusant clairement
toute présomption de culpabilitésg. Se basant sur les formes de responsabilité de droit
international pénal, elles ont conclu que, pour juger de I’exclusion d’un requérant, il fallait
« avoir de sérieuses raisons de penser qu’il a contribué de maniére volontaire et significative a
I’organisation dans son aptitude a poursuivre son objectif de commettre des crimes de guerre,
tout en ayant conscience que son assistance poursuit en effet ce but »®, Bien que leur
compréhension de I’entreprise criminelle commune laisse encore a désirer®, les cours
suprémes britannique et néo-zélandaise ont ainsi initi€ un retournement jurisprudentiel en
faveur d’une interprétation conforme au droit international pénal. Déja suivie par certaines

62 3 N z z
cours -, 1l reste a espérer que leur approche sera partagée par le plus grand nombre.

Cet espoir est d’autant plus fondé que le recours au droit international pénal n’est pas inconnu
des instances nationales. Elles 1’appliquent directement lorsqu’il est par exemple question de
la responsabilité du requérant en tant que supérieur hiérarchique pour commission de crime

. 5 3 A g . .
international®. Il en est de méme lorsque les instances nationales se penchent sur les motifs

58 Voir respectivement, Cour supréme britannique, R (on the application of JS) (Sri Lanka) v. Secretary of State
for the Home Department [2010] UKSC 15; et Cour supréme néo-z€landaise, Atromey-General (Minister of
Immigration) v. Tamil X [2010] NZSC 107.

%% Voir particulierement Cour supréme britannique, R (on the application of JS) (Sri Lanka) v. Secretary of State
for the Home Department [2010] UKSC 15, para. 31.

% Cour supréme britannique, R (on the application of JS) (Sri Lanka) v. Secretary of State for the Home
Department [2010] UKSC 15, para. 38 (per Lord Brown ; notre traduction). Voir aussi /bid., para. 48 (per Lord
Hope) ; et Cour supréme néo-zélandaise, Arrorney-General (Minister of Immigration) v. Tamil X [2010] NZSC
107, paras. 64-70.

%' La cour supréme néo-z€landaise semble en effet confondre la premigre et la troisitme forme de ’entreprise
criminelle commune telle que définie en I’affaire Tadic. Voir en ce sens, J. Rikhof, Exclusion at a Crossroads :
The Interplay between International Criminal Law and Refugee Law in the Area of Extended Liability, UNHCR
Division of International Protection, juin 2011, p. 27. Il convient de plus de souligner que la troisiéme forme
d’entreprise criminelle commune reste fortement contestée tant par la jurisprudence que la doctrine. Elle
implique en effet qu’un participant a une entreprise criminelle commune pourrait €tre responsable d’un crime
additionnel qui n’était pas prévu par I’entreprise et qui a €t€é commis par un autre des participants pour autant
qu’il ait présagé la commission d’un tel crime et en ait assumé le risque. Voir a ce sujet, A. Cassese,
International Criminal Law, op. cit., pp. 199-209. Bien qu’une étude approfondie sur la question dépasserait le
cadre de la présente contribution, force est néanmoins de souligner qu’il serait préférable que cette troisieme
forme ne soit pas utilisée par les instances nationales dans leurs décisions d’exclusion car elle distend
considérablement le lien de causalité entre ledit crime et le participant concerné a l’entreprise criminelle
commune.

52 Voir notamment, pour la Grande Bretagne: Akbar Azimi-Rad v. Secretary of State for the Home Department
[2011] UKUT 00339 (IAC) ; pour la République d’Irlande: A.B. v. Refugee Appeals Tribunal and Minister for
Justice, Equality and Law Reform [2011] IEHC 198, para. 39 notamment.

% Voir, par exemple, le cas suivant de la Cour administrative fédérale allemande, 10 C 2.10, paras. 28-30 qui
reprend directement I’article 28(a) du Statut de la CPI. Selon ce dernier, la responsabilit¢ du supérieur
hiérarchique est définie comme suit : « Un chef militaire ou une personne faisant effectivement fonction de chef
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 ou la

d’exonération de la responsabilité, tels que la défense de 1’ordre hiérarchique
contrainte®. Il est ainsi étonnant qu’une méme approche d’incorporation directe du droit

international pénal n’ait pas €té suivie ab initio en vue de définir la complicité.

Cette demi-mesure des instances nationales ne s’est cependant pas faite ressentir uniquement
dans leur interprétation des formes de commission des crimes relevant de 1’article 1F(a) mais
aussi dans celle des crimes eux-mémes. Il semble méme que I’interprétation discrétionnaire de
la notion de complicité ait affecté la maniere dont les instances nationales ont approché les

crimes relevant de [I’article 1F(a). Elles semblent avoir manifest¢é une inclination

militaire est pénalement responsable des crimes relevant de la compétence de la Cour commis par des forces
placées sous son commandement et son contrdle effectifs, ou sous son autorité et son contrdle effectifs, selon le
cas, lorsqu’il ou elle n’a pas exercé le contrdle qui convenait sur ces forces dans les cas oul : i) Ce chef militaire
ou cette personne savait, ou, en raison des circonstances, aurait dii savoir, que ces forces commettaient ou
allaient commettre ces crimes ; et ii) Ce chef militaire ou cette personne n’a pas pris toutes les mesures
nécessaires et raisonnables qui €taient en son pouvoir pour en empécher ou en réprimer I’exécution ou pour en
référer aux autorités compétentes aux fins d’enquéte et de poursuites ». Le paragraphe b) du méme article étend
la responsabilité du supérieur hiérarchique aux supérieurs civils. Voir aussi, Sivakumar c. Canada (Ministre de
I’emploi et de I'immigration) [1994] 1 CF 433, 439--440 ; Mohammad c. Canada (Ministre de la citoyenneté et
de I'immigration) [1995] No. IMM-4227-94 (FCTD).

% Voir notamment : R. ¢. Finta [1994] 1 SCR 701, 834 ; Equizbal c¢. Canada (Ministre de [’emploi et de
U’immigration) [1994] 3 CF 514 (CA), 524. 11 est ici notable que les instances nationales se sont reposées sur
I'article 33 du Statut de la CPI pour établir que les ordres d’un supérieur hiérarchique sont une cause
d’exonération de la responsabilité et que, des lors, un requérant d’asile qui aurait commis un crime international
sur ordre de son supérieur ne pourrait étre exclu du statut de réfugié pour autant que les conditions de 1’article 33
soient remplies. Celles-ci €tablissent comme regle que la défense des ordres hiérarchiques n’exonerent pas de la
responsabilité pénale a moins que «a) cette personne n’ait eu l'obligation légale d’obéir aux ordres du
gouvernement ou du supérieur cn question ; b) Cette personne n’ai pas su que I’ordre était illégal ; et c) L’ordre
n’était pas manifestement illégal ». Cette défense ne peut cependant pas étre soulevée en cas de crimes de
génocide ou de crimes contre I’humanité puisque 1’ordre de commettre de tels crimes doit toujours étre considéré
comme manifestement illégal (article 33(2)). Contrairement au Statut de la CPI, les Statuts du Tribunal militaire
international de Nuremberg, du TPIY et du TPIR ont clairement rcjeté la défense d’ordres hiérarchiques pour
tous les crimes internationaux, et méme les crimes de guerre. Cette divergence quant a I’existence d’une telle
défense en droit international pénal a été I’objet de longues discussions dans le cas de SRYYY devant la Cour
fédérale australienne. La Cour fut cn effet confrontée a difficile question de savoir si cette défense s’appliquait
au cas d’espece puisque les crimes de guerre commis pré-dataient I’entrée en vigueur du Statut de Rome. Sans
établir si cette défense pouvait étre considérée comme coutumiere, la Cour conclut simplement que « [w]hile it
may be an open question whether Art 33 accurately reflects customary international law, what is indisputable is
that it reflects an international consensus in an international instrument that there is to be such a defence »
(SRYYY v. Minister for Immigration and Multicultural and Indigenous Affairs [2005] FCAFC 42, para. 77).
L’Etude du droit international humanitaire coutumier du Comité international de la Croix-Rouge considére
cependant la défense des ordres hiérarchiques comme coutumiere pour les crimes de guerre commis lors de
conflits armés internationaux et non-internationaux. L. Doswald-Beck & J.-M. Henckaerts, Droit international
humanitaire coutumier, Geneve/Bruxclles, CICR/Bruylant, 2006, Vol. |, Régle 155. Au sujet de I’ordre
hiérarchique et de sa validité en droit international pénal, voir : P. Gaeta, « The Defence of Superior Orders : The
Statute of International Criminal Court Versus Customary International Law », European Journal of
International Law, Vol. 10, No. 1, 1999, pp. 172-191.

& Voir, notamment, CRR (France), K., Affaire no. 548090, 18 mai 2006 ; CRR (France), M., Affaire no. 469930,
5 juillet 2007 ; Cour fédérale canadienne, Ramirez c. Canada (Ministre de I’emploi et de I'immigration) [1992] 2
CF 306, para. 40 ; CISR (Canada), Affaire No. M99901679S, 31 janvier 2003, pp. 68 ; CISR (Canada), Affaire
No. MA100212S, 4 février 2003, p. 10 ; Cour fédérale canadienne, Arica ¢. Canada [2005] CF 907, para. 24 ;
Bermudez c. Canada (Ministre de la citoyenneté et de I’immigration) [2005] CF 286 ; Cour fédérale d’ Australie,
SHCB v. Minister for Immigration & Multicultural & Indigenous Affairs [2003] FCA 229, paras. 14 et 15.
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disproportionnée pour les crimes dits « collectifs » pour lesquels la complicité du requérant
serait plus facilement assise puisqu’impliquant, généralement, une pluralit€é de personnes pour
leur commission. L’écrasante majorit€ des décisions d’exclusion concerne ainsi la
perpétration de crimes contre I’humanité ou de génocide ; I’exclusion de requérants se faisant

bien plus rarement sur la base de crimes de guerre.

I1. — L.’APPORT DU DROIT INTERNATIONAL PENAL DANS L’ INTERPRETATION DES CRIMES

RELEVANT DE L’ ARTICLE 1F(A) DE LA CONVENTION DE GENEVE

Si le recours au droit international pénal aux fins d’interprétation des crimes relevant de
I’article 1F(a) de la Convention de Geneve est prescrit par la disposition elle-méme, son
apport est donc contingent de I’ambivalence des instances nationales a son égard. D’un c6té,
les instances ont suivi son développement en reconnaissant, par exemple, un quatrieme crime
comme source d’exclusion: le crime de génocide. Considéré initialement comme crime
contre I’humanité, le crime de génocide s’en est en effet émancipé au fil du temps jusqu’a
acquérir sa propre autonomie®®, tels que I’illustrent la Convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide ainsi que les Statuts du TPIY®’, du TPIR®® ou de la CPI®°. De
par I’interprétation dynamique préconisée de l’article 1F(a), il est dés lors communément
admis que les crimes de génocide relévent de la clause d’exclusion au méme titre que les

crimes contre la paix, les crimes de guerre et les crimes contre I’humanité’®,

D’ un autre cOté, en sus de favoriser le recours aux crimes collectifs, les instances nationales
ont souvent établi leur existence par déduction du contexte prévalant dans le pays d’origine du
requérant. De maniere générale, elles se sont limitées a donner une définition succincte du
crime concerné — souvent tirée du Statut de Rome — et a conclure de maniere relativement
abrupte en son existence du fait d’une situation d’attaque généralisée ou systématique contre

une population civile ou d’un contexte génocidaire. L’existence d’un crime international ne

8 Voir en ce sens, A. Cassese, International Criminal Law, op. cit., p. 127. Concernant I’historique du crime de
génocide, voir plus particulierement : V. Chetail, « l.a banalit¢ du mal de Dachau au Darfour : réflexion sur
I’évolution du concept de génocide depuis 1945 », Relations internationales, Vo. 131, 2007, pp. 49-72.

5 Voir article 4 du Statut du TPIY.

% Voir article 2 du Statut du TPIR.

 Voir article 6 du Statut de la CPI.

2 Voir, par exemple, CRR (France), M. M., Affaire No. 558295, 12 octobre 2006 ; CRR (France), Mme K. veuve
Habyarimana, Affaire No. 564776, 15 février 2007 ; CNDA (France), M. M., Affaire No. 527349, 21 février
2008 ; CNDA (France), M. M., Affaire No. 08016600, 15 octobre 2010 ;
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peut cependant étre purement et simplement induite d’un contexte donné. Le droit
international pénal a établi des critéres clairs — les éléments des crimes — qui sont a examiner
afin d’assoir I’existence d’un crime international. Tel que discuté précédemment, les
« sérieuses raisons de penser » du chapeau de I’article |F n’assouplissent pas ces critéres mais
seulement I’administration de leur preuve. Le risque est ici de nouveau d’élargir indument le
champ d’application de I’article 1F(a) et d’exclure, par 1a méme, des requérants d’asile par

trop facilement.

A. — Les crimes contre ’humanité

Les crimes contre ’humanité offrent une illustration saillante d’une telle application partielle
du droit international pénal. Alors que certaines instances peinent & distinguer les crimes
contre ’humanité de crimes de guerreﬂ, rares sont aussi celles qui examinent les éléments des
crimes contre I’humanité afin de conclure a I’exclusion du statut de réfugié. Un examen plus
minutieux a certes €té entrepris par certaines instances en appeln, mais la rigueur d’un tel
exercice n’a pas tout le temps €té suivie par les instances inférieures. Il n’en reste pas moins
que ces décisions offrent quelques pistes précieuses quant aux €léments définitionnels des
crimes contre 1’humanité. Prises dans leur ensemble, elles refletent, de maniére relativement
fidele, la définition de ces crimes en droit international pénal. Une telle reconstruction
jurisprudentielle ne peut cependant étre entreprise sans recourir a la décision de la Cour
supréme canadienne dans 1’affaire Mugesera de 2005 qui, bien que rendue en dehors du cadre
de I’article 1F(a), fait office de bonne pratique en matiere d’application du droit international

o173
pénal .

" Voir, par exemple, Refugee Status Appeals Authority (Nouvelle-Zélande), Refugee Appeal No. 71398/99 v.
NZIS 71398/99, 10 février 2000 ; et CISR (Canada), Affaire No. A99-00913, 7 juin 2000 p. 11. La CISR s’est
aussi parfois limitée a souligner, de maniére quelque peu lacunaire, que : « les crimes de guerre impliquent la
violation du droit humanitaire de la guerre, y compris les mauvais traitements infligés a des civils et a des
prisonniers de guerre. Les crimes contre I’humanité sont semblables aux crimes de guerre, mais a plus grande
échelle, car ils sont répandus et de fagon systématique. » : CISR, Affaires No. TA5-03896, TAS5-03897, TAS-
03898, TAS5-03899, TAS5-03900 et TAS5-03901, 20 octobre 2006, p. 15.

2 Voir spécialement : Cour fédérale d’appel canadienne, Sivakumar c. Canada (Ministre de I’emploi et de
I’immigration) [1994] 1 CF 433, paras. 18-22 ; Cour fédéral australienne, SRYYY v. Minister for Immigration
and Multicultural and Indigenous Affairs [2005] FCAFC 42, paras. 80—-88 ; Upper Tribunal (Grande-Bretagne),
SK (Article 1F(a) — exclusion) Zimbabwe [2010] UKUT 327 (IAC), paras. 35-39.

3 Cour supréme canadienne, Mugesera c. Canada (Ministre de la citoyenneté et de |'immigration) [2005] 2 RCS
100, [2005] CSC 40. L’affaire Mugesera ne reléve en effet pas de la clause d’exclusion au statut de réfugié,
mais concerne I’expulsion de M. Mugesera pour incitation au meurtre, génocide et a la haine au Rwanda avant
son établissement sur territoire canadien. Comme démontré ci-apres, cette décision fut néanmoins reprise par les
instances d’asile canadiennes, néo-z€landaises et, dans une certaine mesure, britanniques.
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Bien que la définition des crimes contre 1’ humanité ait varié dans les différents instruments de
droit international pénal’®, ces crimes ont de maniére générale été considérés comme des
« violation[s] grave[s] et caractérisée[s] des droits de ’homme, qui touche[nt] I’'individu dans
ce qu’il a de plus profond dans son €tre, c’est-a-dire dans ses convictions, ses croyances ou sa
dignité »”. Commis aussi bien en temps de conflits armés qu’en situations de paix’®, les
crimes contre 1’humanité consistent donc en la commission d’un crime — une infraction sous-
jacente — rendu international par une « exigence contextuelle », celle d’avoir été commis dans
le cadre d’une attaque généralisée ou syst€ématique contre une population civile’”’. De cette
définition découle les quatre éléments du crime contre I’humanité : 1) la commission d’un
acte prohibé avec I’intention de le commettre ; 2) la commission de cet acte dans le cadre
d’une attaque généralisée ou systématique ; 3) la direction d’une telle attaque contre une
population civile ; et 4) la connaissance de I’auteur que son acte s’inscrit dans/faisait partie

d’une telle attaque78.

™ Voir article VI du Statut du Tribunal militaire international de Nuremberg ; article 5 du Statut du TPIY ; article
3 du Statut du TPIR ; article 7 du Statut de la CPI ; et article 2 du Statut du TSSL.

S TAF (Suisse), Affaire No. E-5538/2006, 11 mai 2010, para. 5.3.3.2. Voir aussi, Commission suisse de recours
en matiere d’asile, JICRA No. 29, 2006, para. 5.3. qui rajoute que, déja en 1997, les crimes de guerre étaient
considérés comme «des crimes tres graves qui choquaient la conscience collective, qui niaient I’Humanité
[...]». Il convient de plus de souligner que I’inclusion des crimes contre la paix dans le Statut de Rome relevait
une importance toute particuliere car elle donnait la possibilité€ de juger un Etat pour les crimes commis contre sa
propre population, contrairement aux crimes de guerre. La compétence du Tribunal sur de tels crimes fut
néanmoins débattue car considérée par beaucoup comme violant le principe de légalité ; les crimes contre
I’humanité n’étant, de 1’avis de certains, pas encore criminalisés en droit international pénal. Ce débat donna
I’occasion au Tribunal de prononcer sa désormais célebre maxime : « Ce sont des hommes, et non des entités
abstraites, qui commettent des crimes contre le droit international, et ce n’est qu’en punissant ceux qui ont
commis ces crimes que 1’on peut faire respecter le droit international ».

7® Dans le Statut du Tribunal militaire international de Nuremberg, les crimes contre I’humanité devaient étre liés
a un crime de guerre ou a un crime contre la paix, délimitant implicitement leur application
temporelle/géographique aux situations de conflits armés. Une telle limitation fut par la suite explicitement faite
al’article 5 du Statut du TPIY (« lorsqu’ils ont été commis au cours d’un conflit armé, de caractere international
ou interne »), et implicitement maintenue par le Statut du TPIR puisque sa juridiction était de toutes fagons
limitée a la période entre le 1* janvier et le 31 décembre 1994 correspondant a celle du conflit armé rwandais
(voir article premier du Statut). Un tel critere fut cependant abandonné dans I’article 7 du Statut de Rome.
Concernant la jurisprudence sur I’article 1F(a), voir notamment les décisions suivantes qui ont expressément
reconnu la possibilité de commettre des crimes contre la paix en tout temps : Conseil d’Etat belge, Arrét No.
76.906, 12 novembre 1998, p. 14 ; CISR (Canada), Affaire No. V97-01229, 4 avril 2000, p. 25 ; CISR (Canada),
Son Dae Ri, Affaire No. TA-15547 et TA2-19913, 12 septembre 2003, para. 17 ; CISR (Canada), Affaires Nos.
TA1-07089 et TA1-07090, 16 mars 2004, p. 16 ; Cour supréme canadienne, Mugesera c. Canada (Ministre de la
citoyenneté et de I'immigration) [2005] 2 RCS 100, [2005] CSC 40, para. 153 ; et TAF (Suisse), Affaire No. E-
5538/2006, 11 mai 2010, para. 5.3.3.2.

 Cour supréme canadienne, Mugesera c. Canada (Ministre de la citoyenneté et de I’immigration) [2005] 2 RCS
100, [2005] CSC 40, para. 151 : la Cour note que « [c]ette exigence contextuelle supplémentaire distingue le
crime contre I’humanité du crime ordinaire. »

™ Ces quatre conditions ont été dégagées par la Cour supréme canadienne dans Mugesera c. Canada (Ministre
de la citoyenneté et de I'immigration) [2005] 2 RCS 100, [2005] CSC 40, para. 119 ; puis reprises par les
instances inférieures canadiennes et néo-zélandaises : CISR (Canada) : Affaires Nos. TA4-12152, TA4-17153,
TA4-14154, TA4-17155, TA4-17156, 23 janvier 2008, pp. 8-9 ; Affaires Nos. VA6-01380, VA6-01381, VA6-
01382, 19 juin 2009, p. 4; Affaire No. MA8-00121, 4 juin 2010, p. 6 ; et Refugee Status Appeals Authority
(Nouvelle-Zélande), Refugee Appeal No. 74796, 19 avril 2006, para. 103. Cette définition est par ailleurs
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L’infraction sous-jacente est donc a proprement parler une violation grave de droits
fondamentaux de la personne devant étre commise avec intention’. Les listes d’infractions
faites par les différents statuts des tribunaux pénaux internationaux ont été reprises par les
instances nationales et recouvrent le meurtre, I’extermination, la réduction en esclavage, la
déportation ou le transfert forcé de population, la détention arbitraire, la torture, le « viol,
esclavage sexuel, prostitution forcée, grossesse forcée, stérilisation forcée ou toute autre
forme de violence sexuelle de gravité comparable », la « persécution de tout groupe ou de
toute collectivité identifiable pour des motifs d’ordre politique, racial, national, ethnique,
religieux ou sexistes », les «disparitions forcées de personnes », le « crime d’apartheid » et
tous «autres actes inhumains de caractére analogue »™. Il est a noter que la persécution

comme crime contre 1’humanité requiert en plus l'intention discriminatoire de 1’auteur du

similaire a celle donnée par les Eléments des crimes du Statut de Rome qui requiérent que : 1) ’auteur ait
commis une infraction sous-jacente ; 2) cette infraction faisait partie d’une attaque généralisée ou systématique
dirigée contre une population civile; et 3) « I’auteur savait que ce comportement faisait partie d’une attaque
généralisée ou systématique dirigée contre une population civile ou entendait qu’il en fasse partie ». Concernant
la définition des crimes contre I’humanité en droit international pénal, voir notamment : E. David, Eléments de
droit pénal international et européen, Bruxelles, Bruylant, 2009, pp. 1239-1270 et 1293-1316; A. Cassese,
International Criminal Law, op. cit., pp. 98—126 ; P. Currat, Les crimes contre [’humanité dans le Statut de la
Cour pénale internationale, Bruxelles/Paris/Geneve, Bruylantv/LLGDJ/Schultess, 2006, pp. 32-35, 67-88 et
89-118; G. Werle, Principles of International Criminal Law, op. cit., pp. 214-265; S. Meseke, «La
jurisprudence des tribunaux pénaux internationaux pour I’ex-Yougoslavie et la Rwanda a la concrétisation de
I’incrimination du crime contre I’humanité », in M. Chiavario (dir.), La justice pénale internationale entre passé
et avenir, Paris, Dalloz, 2003, pp. 173-222; J.-F. Roulot, Le crime contre I’humanité, Paris, L’Harmattan, 2002,
pp- 94—-120 et 191-234 ; M. Bettati, « Le crime contre I’humanité », in H. Ascensio, E. Decaux & A. Pellet
(dir.), Droit international pénal, Paris, Pedone, 2000, pp. 293—-317 ; J. de Hemptinne, « La définition du crime
contre I’humanité par le TPIY », Revue trimestrielle des droits de I’homme, No. 36, 1° octobre 1998 ; C.
Grynfogel, « Un concept juridique en quéte d’identité : le crime contre I’humanité », Revue internationale de
droit pénal, 1992, pp. 1027-1048 ; G. Desous, « Réflexions sur le régime juridique des crimes contre
I’humanité », Revue de science criminelle, 1984, pp. 657—684 ; J. Graven, « Les crimes contre ’humanité »,
Recueil des cours de [’Académie de droit international, Vol. 76, 1950, pp. 433—607 ; J.Y. Dautricourt, « La
définition du crime contre I’humanité », Revue de droit international et de sciences diplomatiques et politiques,
Vol. 25, 1947, pp. 294 et s.

" Voir Cour supréme canadienne, Mugesera c. Canada (Ministre de la citoyenneté et de I’ immigration) [2005] 2
RCS 100, [2005] CSC 40, para. 130.

8 Article 7(1)(a) a (k) du Statut de Rome. Voir la liste des infractions sous-jacentes aux crimes contre I’humanité
données par I’article 5(a) a (i) du Statut du TPIY, I’article 3(a) a (i) du Statut du TPIR et I’article 2(a) a (i) du
Statut du TSSL qui, contrairement a la définition de la CPI, ne mentionnent pas les disparitions forcées ni le
crime d’apartheid. A notre avis, en droit international coutumier, ces deux crimes doivent néanmoins étre
considérés comme crimes contre ’humanité lorsqu’ils sont commis de manieére généralisée ou systématique
contre une population civile. Les disparitions forcées commises dans un tel contexte ont en effet été reconnues
comme crime contre I’humanité par I’article 5 de la Convention internationale pour la protection de toutes les
personnes contre les disparitions forcées (ONU Doc. A/RES/61/177, 20 décembre 2006 (entrée en vigueur : 23
décembre 2010)). Le crime d’apartheid a quant a lui €té reconnu en tant que crime contre I’humanité par I’article
premier de la Convention internationale sur I’élimination et la répression du crime d’apartheid (@NU Doc. GA
Rés. 3068 (XXVII), 30 novembre 1973 (entrée en vigueur: 18 juillet 1976)). Voir finalement la liste plus
restreinte faite par le Statut du Tribunal militaire international de Nuremberg en son article 6(c).
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crime pour motifs tels que raciaux, religieux ou politiquesgl. Quant aux crimes de nature
sexuelle, ils incluent 1’avortement forcé qui a été considéré par les instances canadiennes
comme « violence sexuelle de gravité comparable » pouvant constituer un crime contre
I’humanité®. La liste n’est cependant pas exhaustive puisque d’autres comportements de

L . . , .. (83
nature similaire peuvent donner lieu a un crime contre I’humanité™.

Une telle infraction doit de plus s’inscrire dans le cadre® d’une attaque systématique ou
généralisée qui doit étre elle-méme dirigée contre une population civile. Selon la Cour
supréme canadienne dans 1’affaire Mugesera, une attaque s’entend généralement d’un « type
de comportement entrainant des actes de violence »> ou d’un systeme oppressif tel qu’une
situation d’apartheidgﬁ. Contrairement a la jurisprudence pré—CP187, le jugement de la Cour
supréme indique clairement que la nature généralisée ou systématique d’une telle attaque est a

appréhender de maniére disjonctivegg. D’un co6té, le caractere généralisé de I’attaque se réfere

81 Cour supréme canadienne, Mugesera c. Canada (Ministre de la citoyenneté et de I’'immigration) [2005] 2 RCS
100, [2005] CSC 40, voir notamment paras. 140, 142 et 143 ol la Cour considéra que les discours incitant a la
haine €taient constitutifs de persécutions en tant que crimes contre I’humanité. /bid., para. 146.

8 Voir notamment CISR (Canada) : Affaire No. VA2-00206, 9 février 2004, pp. 8-9 ; et Affaire No. MA3-
09245, 24 mars 2004, p. 4.

8 Upper Tribunal (Grande-Bretagne), SK v. Secretary of State for the Home Department [2010] UKUT 327
(IAC), para. 11. Le Tribunal considéra que le déplacement forcé de travailleurs noirs de deux fermes possédées
par des propriétaires blancs suite a leur soutien a I’opposition au président Mugabe était similaire aux actes de
persécution et tombait des lors sous le champ de la clause résiduelle (article 7(1)(k) du Statut de Rome). /bid.,
paras. 35—39. Voir aussi CISR (Canada), Affaires Nos. TA4-17152, TA4-17153, TA4-17154, TA4-17155, TA4-
17156, 23 janvier 2008, pp. 9-10.

% Dr’aprés la Cour supréme, I'expression «dans le cadre de» signifie I’infraction sous-jacente « doit étre
susceptible de soutenir I’attaque » « de par sa nature ou ses conséquences » : Mugesera c. Canada (Ministre de
la citoyenneté et de !’immigration) [2005] 2 RCS 100, [2005] CSC 40, para. 165. La position du Tribunal
britannique semble s’accorder sur cette nécessité d’établir un lien entre le crime et I’attaque généraliséc ou
systématique : AA (Art 1F(a)— complicity — Arts 7 and 25 ICC Statute) Iran [2011] UKUT 00339 (IAC), paras.
64 et 65 tout spécialement.

8 Cour supréme canadienne, Mugesera c. Canada (Ministre de la citoyenneté et de I’immigration) [2005) 2 RCS
100, [2005] CSC 40, para. 153, citant les propres termes du TPIY dans I’affaire Le Procureur c. Kunarac
(Chambre de premiére instance) (Jugement) Affaire No. IT-96-23-T & IT-96/23/1-T, 22 février 2001, paras. 415
ets.

. Ibid., se référant a TPIR, Le Procureur c. Jean-Paul Akayesu (Chambre I) (Jugement) Affaire No. ICTR-96-4-
T, 2 septembre 1998, para. 581.

87 Les instances nationales considéraient en effet qu’une telle attaque devait étre généralisée et systématique.
Cette approche était alors en accord avec I’article 3 du Statut du TPIR et la jurisprudence antérieure du Tribunal
miliaire international de Nuremberg. Voir, notamment: Cour fédérale canadienne, Sivakumar c. Canada
(Ministre de l’emploi et de I’immigration) [1994] 1 CF 433, para. 19 ; CISR (Canada), Affaire V97-01229, 4
avril 2000, pp. 31-32 ; CISR (Canada), Affaire No. TA0-12652, 25 octobre 2001, p. 5 ; CISR (Canada), Affaire
No. MA1-03204, 8 octobre 2002, p. 9. Le tournant dans la jurisprudence canadienne s’est effectué apres 2002 et
I’entrée en vigueur du Statut de Rome.

88 Cour supréme canadienne, Mugesera c. Canada (Ministre de la citoyenneté et de |’immigration) [2005] 2 RCS
100, [2005] CSC 40, notamment para. 156 ; déja établi par la Cour fédérale canadienne dans Mugesera c.
Canada (Ministre de la citoyenneté et de [’immigration) [2004] 1RCF 3, para. 52 notamment. Voir aussi les
affaires suivantes de la CISR canadienne qui dés 2003 a reconnu qu’une telle attaque devait étre généralisée ou
systématique : Affaire No. MA2-07509, 28 novembre 2003, p. 6 ; Affaires Nos. TA1-07089 et TA1-07090, 16
mars 2004, p. 16 ; Affaires Nos. TA1-20252, TA1-20253, TA1-20254, TA1-20255 et TA1-20256, 18 mars 2004,
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a son étendue, sa fréquence, sa gravité et au fait qu’elle soit dirigée contre de nombreuses
victimes®”. De I’autre coté, sa nature systématique implique une organisation « “selon un
modele régulier en exécution d’une politique concertée mettant en ceuvre des moyens public
ou privés considérables”, conformément a une politique ou a un plan, mais il n’est pas
nécessaire que la politique soit une politique officielle de I’Etat »°. Finalement, la population
civile doit étre la «cible principale » d’une telle attaquegl, c’est-a-dire un groupe non
négligeable de personne partageant « des caractéristiques distinctives »2 et qul ne sont pas

assimilables & des combattants’.

Cette reconstruction des éléments principaux des crimes contre ’humanité démontre bien la
démarche systématique qui devrait étre entreprise a chaque fois afin d’établir la commission
d’un tel crime par un requérant. Une méme approche s’impose aussi pour le crime de

génocide dont I’existence a ét€ jusqu’ici trop souvent déduite du contexte génocidaire.

p. 25. Pour la jurisprudence post-Mugesera, voir notamment CISR (Canada), Affaires Nos. TA4-17152, TA4-
17153, TA4-17154, TA4-17155 et TA4-17156, 23 janvier 2008, p. 9: « Dans Mugesera cité ci-dessus, le tribunal
a également maintenu qu’il suffit d’établir que I’attaque est généralisée ou systématique, et non pas les feux a la
fois, et que seule I’attaque, et non pas les actes de I’accusé, doit étre généralisée ou systématique. »

% CISR (Canada), Affaire No. MA1-03204, 8 octobre 2002, p- 9; Cour supréme canadienne, Mugesera c.
Canada (Ministre de la citoyenneté et de ['immigration) [2005] 2 RCS 100, [2005] CSC 40, para. 154 citant
TPIR, Le Procureur c. Jean-Paul Akayesu (Chambre I) (Jugement) Affaire No. ICTR-96-4-T, 2 septembre 1998,
para. 580 et TPIR, Le Procureur c. Clément Kayishema et Obed Ruzindana (Chambre II) (Jugement) Affaire No.
ICTR-95-1-T, 21 mai 1999, para. 123.

0 Cour supréme canadienne, Mugesera c. Canada (Ministre de la citoyenneté et de I'immigration) [2005] 2 RCS
100, [2005] CSC 40, para. 155. Et la Cour supréme de citer I’affaire Kunarac du TPIY comme suit : « L’adjectif
“systématique” dénote le caractere organisé des actes de violence, et I’invraisemblance qu’ils se produisent
fortuitement. C’est au scénario des crimes — c’est-a-dire a la répétition délibéré et réguliere de comportements
criminels similaires — que I’on reconnait leur caractere systématique. » /bid.

*! Cour supréme canadienne, Mugesera c. Canada (Ministre de la citoyenneté et de [’immigration) [2005] 2 RCS
100, [2005] CSC 40, para. 161, citant le TPIY, Le Procureur c. Kunarac (Chambre de premiére instance)
(Jugement) Affaire No. IT-96-23-T & IT-96/23/1-T, 22 février 2001, para. 421.

2 Cour supréme canadienne, Mugesera c. Canada (Ministre de la citoyenneté et de I’immigration) [2005] 2 RCS
100, [2005] CSC 40, para. 161. Voir aussi : CISR (Canada), Affaires Nos. TA4-12152, TA4-17153, TA4-14154,
TA4-17155, TA4-17156, 23 janvier 2008, p. 9.

% JICRA No. 29, 2006, para. 6.2.2. out la Commission suisse de recours en matiere d’asile rappelle que « tuer des
soldats dans des affrontements armé, donc des personnes nullement assimilables a des civils, ne saurait
constituer en soi un crime contre I’humanité ». Ainsi la population civile semble étre définie par opposition aux
combattants. Cependant, il convient de relever que la présence de certains combattants au sein de la population
civile ne prive cependant pas cette derniére son caractere civil. Cour surpéme canadienne, Mugesera c. Canada
(Ministre de la citoyenneté et de I’immigration) [2005] 2 RCS 100, [2005] CSC 40, para. 162. Cette regle semble
directement reprise du droit international humanitaire (voir article 50(3) du Protocole additionnel (I) aux
Conventions de Geneve du 12 aofit 1949 relatif a la protection des victimes des conflits armés internationaux,
1125 RTNU 3, 12 décembre 1977 (entrée en vigueur : 7 décembre 1979)).
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B. — Les crimes de génocide

Enfant du crime contre I’humanité, le crime de génocide revét aussi la spécificité d’étre
commis dans un contexte particulier, un contexte génocidaire. L’attrait est ainsi grand de
déduire son existence de la simple réalisation d’une politique ou d’une situation génocidaire.
Cette approche est principalement celle des instances francaises dans le cadre d’exclusions de
requérants pour complicité de génocide. Elles se sont généralement limitées a établir le
contexte génocidaire prévalant au Rwanda qui ne pouvait étre contesté et ignoré du requérant,
avant d’examiner la position de celui-ci vis-a-vis des génocidaires, ses fonctions, roles, et
pouvoirsg4. Cependant, comme pour le crime contre I’humanité, le crime de génocide procede

d’une définition détaillée qu’il convient d’examiner pour chaque cas d’espéce.

Si la définition des crimes contre I’humanité a fluctué d’un Statut a 1’autre, celle du génocide

. 3N S ) < < .
est communément reconnue comme coutumiére’”. En effet, elle n’a pas évoluée depuis la

9% Voir notamment : CRR (France), M. H., Affaire No. 96005942/301072, 8 octobre 1999 ; CRR (France), M. B.,
Affaire No. 01012179/383865, 25 mars 2003 ; CRR (France), M. S., Affaire No. 375214, 13 avril 2005 ; CNDA
(France), M. M., Affaire No. 527349, 21 février 2008 ; CNDA (France), N. alias N., Affaire No. 549950, 15
juillet 2009. Mais voir CE (France), M. K., Affaire No. 320630 A, 14 juin 2010, ou le Conseil a critiqué
I’approche de la Commission comme suit : « Considérant, d’une part, que pour juger que M. K. s’était rendu
complice du génocide perpétré au Rwanda en 1994, la commission s’est bornée a rappeler qu’alors que le
gouvernement intérimaire avait encouragé la livraison de biere aux milices et aux groupes militaires pour
soutenir I’effort de guerre, il avait poursuivi son activité de vente de biere pendant trois mois dans une région
contrdlée par les auteurs du génocide, sans rechercher ni donc établir les raisons sérieuses qui permettaient,
autrement que par déduction du contexte dans lequel elle se déroulait, de penser qu’en raison de I’ampleur de
cette activité, ou de ses destinataires, ou des relations avec les autorités ou avec les acteurs du génocide qui
avaient effectivement €t€ nécessaires a sa poursuite, ou des circonstances précises dans lesquelles les
transactions €taient intervenues, M. K. pouvait étre personnellement regardé comme ayant contribué a ou facilité
I’exécution du génocide ; que, d’autre part, si la connaissance qu’un individu peut avoir des conséquences sur ses
agissements sur la réalisation d’un crime est de nature a donner de sérieuses raisons de penser qu’il s’en est
sciemment rendu complice, la commission n’a déduit que de la seule position sociale et économique de
Iintéressé qu’il ne pouvait ignorer I’utilisation qui €tait faite de la biere qu’il vendait, sans préciser en quoi cette
position lui donnait effectivement une connaissance personnelle suffisamment exacte des conséquences de la
poursuite de son activité sur le génocide qui se perpétrait durant la méme période ; permettant de considérer qu’il
avait sciemment décidé d’y préter son concours ; que dans cette double mesure, la commission, qui, si elle n’est
pas tenue d’établir la culpabilité des demandeurs, est néanmoins dans ’obligation d’établir les raisons sérieuses
la conduisant a mettre en ceuvre la clause d’exclusion de [’article 1F, a, faute d’établir les éléments matériels et
intentionnels spécifiques a la complicité qu’elle entendait relever, commis une erreur de droit» (nous
soulignons). Cette approche est néanmoins largement minoritaire dans la jurisprudence frangaise, a moins qu’elle
ne soit annonciatrice d’un tournant jurisprudentiel. Voir aussi CE (France), M. H., Affaire No. 312833, 26
janvier 2011.

% Pour plus de détails concernant le crime de génocide en droit international pénal, se référer notamment 2 la
doctrine suivante : E. David, Eléments de droit pénal international et européen, op. cit., pp. 1270-1286 ; P.
Gaeta (dir.), The UN Genocide Convention: A Commentary, Oxford, Oxtord University Press, 2009 ; A.
Cassese, International Criminal Law, op. cit., pp. 127-147 ; V. Chelail, « La banalité du mal de Dachau au
Darfour », op. cit. ; D. Dormoy & M. Yetongnon, « La complicité de génocide dans la jurisprudence des TPI »,
Revue québécoise de droit international, hors-série. 2007, pp. 81-94 ;: G. Werle, Principles of International
Criminal Law, op. cit., pp. 186-213 ; A.-M. La Rosa, Juridictions pénales internationales : La procédure et la
preuve, Paris, Presses universitaires de France, 2003, pp. 385—416 ; B. Liiders, « L’incrimination de génocide
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Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide de 1948%° et a donc été
. L. - . . . 97
reprise mot pour mot aussi bien par les Statuts des tribunaux pénaux internationaux ad hoc

que par le Statut de Rome®®. L’article 6 du Statut de la CPI se lit comme suit :

«[...] on entend par crime de génocide I’un quelconque des actes ci-aprés commis
dans I’intention de détruire, en tout ou en partie, un groupe national, ethnique, racial
ou religieux, comme tel :

a) Meurtre de membres du groupe ;

b) Atteinte grave a I’intégrité physique ou mentale des membres du groupe ;

¢) Soumission intentionnelle du groupe a des conditions d’existence devant

entrainer sa destruction physique totale ou partielle ;
d) Mesures visant a entraver les naissances au sein du groupe ;

e) Transfert forcé d’enfants du groupe a un autre groupe. »

Cette définition souligne que plusieurs éléments sont ainsi a examiner afin d’établir
I’existence d’un crime de génocide. Tout d’abord, il convient de relever qu’un crime de
génocide peut €tre commis aussi bien en temps de paix qu’en période de conflit armé, tel que
cela a été le cas au Rwanda”. Le silence de la définition n’implique ainsi nullement la
prévalence d’une situation sur une autre. Cependant, I’élément le plus central du crime de
génocide consiste en une intention spécifique qui est a démontrer, celle de détruire en tout ou

en partie un groupe protégé. Ainsi, I’auteur du crime ne devra pas seulement avoir 1’intention

dans la jurisprudence des Tribunaux pénaux internationaux pour I’ex-Yougoslavie et le Rwanda», in M.
Chiavario (dir.), La justice pénale internationale entre passé et avenir, Paris/Milan, Dalloz/Giuffre, 2003, pp.
223-257 ; W. Schabas, « Le génocide », in H. Ascencio, E. Decaux & A. Pellet (dir.), Droit international pénal,
Paris, Pedone, 2000, pp. 319-332; W. Schabas, Genocide in International Law : The Crime of Crimes,
Cambridge, Cambridge University Press, 2000 ; R. Maison, « Le crime de génocide dans les premiers arréts du
Tribunal pénal pour le Rwanda », Revue générale de droit international public, 1999, pp. 129—145 ; K. Boustany
& D. Dormoy, Génocide(s), Bruxelles, Bruylant, 1999 ; J. Verhoeven, « Le crime de génocide. Originalité et
ambiguité », Revue belge de droit international, No. 1, 1991, pp. 5-26; J. Graven, «Les crimes contre
I’humanité. La Convention internationale sur le génocide », Recueil des cours de |'Académie de droit
international, Vol. 76, 1950, pp. 490 et s. ; R. Lemkin, « Le crime de génocide », Revue de droit international de
sciences diplomatiques et politiques, Vol. 24, 1946, pp. 213-223.

% Voir article II de ladite Convention.

7 Article 4 du Statut du TPIY et article 2 du Statut du TPIR.

% Article 6 du Statut de Rome de la CPL

P Voir notamment, TPIR, Le Procureur c. Jean-Paul Akayesu (Chambre I) (Jugement) Affaire No. ICTR-96-4-
T, 2 septembre 1998, para. 128.
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et la connaissance liée au crime spécifique qu’il commet, mais aussi cette intention distincte

du crime de génocide en tant que tel'®.

La cible de cette intention est aussi clairement délimitée puisqu’elle concerne un groupe
national, ethnique, racial ou religieux, en tout ou en partie. Cette liste de groupes protégés
exclut tout autre groupe n’étant pas stables et permanents, tel que les groupes culturels'®". Un
groupe national se réfere a I’origine nationale du groupe qui I’en distinguera du reste de la
populationm, un groupe ethnique se distinguera par le langage et les traditions de ses
membres'®, un groupe religieux par sa religion, sa foi et ses croyanceslm. Quant au groupe
racial, puisque la «race » a €été disqualifiée en tant que critere scientifique, celui-ci se
rapprochera de la catégorie de groupe ethnique en se référant a 1'origine du groupe'®.
Néanmoins, ce n’est pas seulement la situation objective d’un groupe qui le définira en tant
que national, ethnique, racial ou religieux, mais aussi la perception que ce groupe aura de lui-

méme'%,

Le crime de génocide doit ensuite impliquer la commission d’un des quelconques actes sous-
jacents énumérés aux alinéas a) a e). Tous ces actes visent en effet & détruire en tout ou en

partie un groupe, c’est-a-dire a anéantir son existence. Tel est le cas par exemple des mesures

i Ibid., paras. 498 et 517-524. Voir aussi, TPIR, Le Procureur c. Clément Kayishema et Obed Ruzindana
(Chambre II) (Jugement) Affaire No. ICTR-95-1-T, 21 mai 1999, paras. 87-118.

"' Voir TPIR, Le Procureur c. Jean-Paul Akayesu (Chambre I) (Jugement) Affaire No. ICTR-96-4-T, 2
septembre 1998, paras. 510-511. Concernant I’omission du génocide culturel, voir notamment : D. Nersessian,
« Rethinking Cultural Genocide under International Law », Human Rights Dialogue, 2005, disponible sur:
http://www.carnegiecouncil.org/publications/archive/dialogue/2_12/section_1/5139.html ~ ;  B.  Sautman,
« ‘Cultural Genocide’ and Tibet », Texas International Law Journal, Vol. 38, 2003, pp. 173-248 ; et AD.
Moses, « Raphael Lemkin, Culture and the Concept of Genocide », in D. Bloxham & A.D. Moses (dir.), The
Oxford Handbook of Genocide Studies, Oxford, Oxford University Press, 2010, pp. 19-41.

12 TPIR, Le Procureur c. Jean-Paul Akayesu (Chambre I) (Jugement) Affaire No. ICTR-96-4-T, 2 septembre
1998, para. 512.

"9 Ibid., para. 513.

1% Ibid., para. 515.

195 Voir A. Cassese qui souligne que: « Race is a notion whose scientific validity has been debunked by
anthropologists ; it must nevertheless be perforce interpreted and applied when used in a legal provision. In the
Genocide Convention race seems to embrace groups that share some hereditary physical traits or features, such
as the colour of the skin.» A. Cassese, International Criminal Law, op. cit., p. 138. Voir aussi TPIR, Le
Procureur c. Jean-Paul Akayesu (Chambre I) (Jugement) Affaire No. ICTR-96-4-T, 2 septembre 1998, para.
514 : « La définition classique du groupe racial est fondée sur les traits physiques héréditaires, souvent identifiés
a une région géographique, indépendamment des facteurs linguistiques, culturels, nationaux ou religieux. »

1% TPIR, Le Procureur c. Clément Kayishema et Obed Ruzindana (Chambre II) (Jugement) Affaire No. ICTR-
95-1-T, 21 mai 1999, para. 98 ; TPIR, Le Procureur c. Georges Andresen Nderubumwe Rutaganda (Chambre de
premiére instance I) (Jugement) Affaire No. ICTR-96-3-T, 6 décembre 1999, paras. 55-57 ; TPIR, Le Procureur
¢. Ignace Bagilishema (Chambre de premiére instance I) (Jugement) Affaire ICTR-95-1-A-T-, 7 juin 2001, para.
65 ; TPIY, Le Procureur c. Radislav Krstic (Chambre de premiére instance) (Jugement) Affaire IT-98-33-T, 2
aodt 2001, para. 557
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visant a entraver les naissances au sein du groupe qui empécheront toute descendance des
membres du groupe et donc, a moyen terme, la continuation du groupe en tant que tel'”’. De
telles mesures recouvrent, notamment, la mutilation sexuelle, la stérilisation et le contrdle
forcé des naissances'®. Une « atteinte grave a l’intégrité physique ou mentale des membres
du groupe » a été interprétée par le TPIR et le TPIY comme se référant aux actes de torture,
de traitements inhumains, de viols, abus sexuels, déportation ou persécutionlog, Finalement, la
« soumission intentionnelle du groupe a des conditions d’existence devant entrainer sa
destruction physique totale ou partielle » inclut, notamment, « la soumission d’un groupe de
personnes a un régime alimentaire de subsistance, I’expulsion systématique des logements, la

. . . T ¢ 2 S S 11
réduction des services médicaux nécessaires en deca du minimum » 0,

C. - Les crimes contre la paix
Bien que n’ayant a notre connaissance jamais mené a 1’exclusion de requérants d’asile, les

crimes contre la paix — ou crimes d’agression — peuvent €tre considérés comme des crimes

e e e N % L = 111 :
collectifs impliquant, en régle générale, une pluralité de personnes . Comme pour les crimes

107 TPIR, Le Procureur c. Jean-Paul Akayesu (Chambre I) (Jugement) Affaire No. ICTR-96-4-T, 2 septembre
1998, paras. 507-508.

198 Ibid., para. 507.

1% Voir TPIY, Le Procureur c. Radislav Krstic (Chambre de premiére instance) (Jugement) Affaire IT-98-33-T,
2 aoiit 2001, para. 513 ; TPIY, Le Procureur c. Vidoje Blagojevic et Dragan Jokic (Chambre de premiere
instance I) (Jugement) Affaire IT-02-60-T, 17 janvier 2005, para. 645 ; TPIR, Le Procureur c. Georges Andresen
Nderubumwe Rutaganda (Chambre de premiére instance I) (Jugement) Affaire No. ICTR-96-3-T, 6 décembre
1999, para. 51 ; et plus généralement TPIR, Le Procureur c. Jean-Paul Akayesu (Chambre I) (Jugement) Affaire
No. ICTR-96-4-T, 2 septembre 1998, paras. 502—-504.

"OTPIR, Le Procureur c. Jean-Paul Akayesu (Chambre I) (Jugement) Affaire No. ICTR-96-4-T, 2 septembre
1998, paras. 505-506.

""" 11 convient de relever que les crimes contre la paix furent pour la premigre fois criminalisés par I'article VI(a)
du Statut du Tribunal militaire de Nuremberg et définis comme « la direction, la préparation, le déclenchement
ou la poursuite d’une guerre d’agression, ou d’une guerre en violation des trait€s, assurances ou accords
internationaux, ou la participation a un plan concerté ou a un complot pour I’accomplissement de I’un
quelconque des actes qui précedent ». Voir aussi article II(1)(a) de la Control Council Law No. 10 et article 5(a)
de la Charte du Tribunal militaire international pour I'Extréme-Orient. Leur criminalisation fut intimement liée a
I’interdiction au recours a la force proclamée par I’article 2(4) de la Charte des Nations Unies. La question de la
nature coutumiere de leur criminalisation en conformité avec le principe de 1égalité a néanmoins été soulevée
lors du jugement de Nuremberg. Pour le Tribunal, I'interdiction du recours a la guerre faite en 1928 par le Pacte
Briand-Kellogg impliquait nécessairement la criminalisation individuelle du crime contre la paix. Voir a ce sujet,
Y. Dinstein, War, Aggression and Self-Defence, Cambridge, Cambridge University Press, 2011, pp. 126—128,
arguant (p. 128) que nul ne peut néanmoins aujourd’hui objecter que la « guerre d’agression constitue [...] un
crime contre le droit international » (notre traduction). La définition du Tribunal de Nuremberg fut néanmoins
reprise par les Principes de Nuremberg (principe 6(a) in Rapport de la Commission du Droit international sur les
travaux de sa deuxieme session du 5 juin au 29 juillet 1950, Documents officiels cinquiéme session, Supplément
No 12(a/1316), 1950, pp. 12—16) et par le Projet de Code des crimes contre la paix et la sécurité de I’humanité
(voir article 16 in Annuaire de la Commission du droit international, Vol. 11(2), 1996). Concernant 1’historique
de I'interdiction du recours a la force et du crime d’agression, voir notamment, K. Sellars, « Deligitimizing
Aggression : First Steps and False Starts after the First World War », Journal of International Criminal Justice,
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contre I’humanité et de génocide, leur existence pourrait ainsi €tre déduite d’un contexte
général, celui d’une guerre d’agression. LLa détermination d’une telle situation d’agression
n’est cependant pas du ressort des instances nationales, une telle qualification restant
hautement politisée' ' et incombant en premier lieu au Conseil de sécurité des Nations Unies
dans son identification des menaces contre la paix et la sécurité internationales'"”. Décider de
I’exclusion de requérants d’asile pour crimes contre la paix ne se fera donc pas sans
I’application de critéres définitionnels clairs par les instances nationales. Ainsi, la définition
du crime d’agression adoptée lors de la Conférence de Kampala en 2010 afin d’établir la
juridiction de la CPI sur ledit crime devrait dans le futur logiquement faciliter le recours au
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crime contre la paix comme motif d’exclusion de requérants d’asile ~. Dans I’esprit de

beaucoup, elle constituerait en effet la premiére tentative définitionnelle du crime d’agression.

Ce déficit définitionnel pré-Kampala ne devrait cependant pas étre exagéré. Il convient de
souligner que ce n’est pas tant la définition du crime d’agression qui a amené a différer la
juridiction de la Cour sur un tel crime, mais plutdt I’impossibilité de trouver un consensus lors
de la Conférence de Rome sur les modalités d’exercice d’une telle compétence et le role du
Conseil de sécurité. L’article 8 bis tel qu’adopté a Kampala n’innove en effet pas
considérablement puisqu’il reprend pour I’essentiel la définition du crime d’agression donnée
par le Statut du Tribunal miliaire international de Nuremberg et sa jurisprudence subséquente

(para. 1) et celle de I’acte d’agression de la résolution 3314 de I’Assemblée générale des

Vol. 10, 2012, pp. 740 ; T. Weigend, « ‘In General a Principle of Justice' : The Debate on the ‘Crime against
Peace’ in the Wake of the Nuremberg Judgment », Journal of International Criminal Justice, Vol. 10, 2012, pp.
41-58 ;

"2 Cette politisation de la question est bien illustrée par I’article de E. Creegan, « Justified Uses of Force and the
Crime of Aggression », Journal of International Criminal Justice, Vol. 10, 2012, pp. 59-82.

"3 Voir Iarticle 39 de la Charte des Nations Unies.

"% Lors de son adoption, le Statut de Rome avait en effet laissé le soin de définir le crime d’agression ainsi que
les conditions d’exercice de la compétence de la Cour a une Conférence de révision ultérieure (voir article 5(2)
du Statut de Rome). Ce fut notamment dans ce but que fut réunie la Conférence de Kampala en juin 2010. La
Conférence adopta la Résolution RC/Res.6 par consensus le 11 juin 2010 regroupant les amendements au Statut
relatifs au crime d’agression (Annexe I), les amendements aux éléments des crimes (Annexe II) et des éléments
d’interprétation additionnels (Annexe III). Ces amendements n’entreront cependant pas en vigueur avant le 1¢
janvier 2017 pour autant qu’ils soient encore adoptés par les Etats Parties au Statut (voir article 15 bis (3) de
I’amendement au Statut (Annexe I)). Concernant les négociations a Kampala et la résolution adoptée, voir
notamment : M. Politi, « The ICC and the Crime of Aggression : A Dream that Came Through and the Reality
Ahead », Journal of international Criminal Justice, Vol. 10, 2012, pp. 267-288 ; J. Trahan, « The Rome
Statute’s Amendment on the Crime of Aggression: Negotiations at the Kampala Review Conference »,
International Criminal Law Review, Vol. 11, 2011, pp. 49-104 ; C. Kress & L. von Holtzendorff, « Le
compromis de Kampala sur le crime d’agression », African Journal of International and Comparative Law, Vol.
19, No. 2, 2011, pp. 167207 ; N. Blokker & C. Kress, « A Consensus Agreement on the Crime of Aggression :
Impressions from Kampala », Leiden Journal of International Law, Vol. 23, 2010, pp. 889-895;
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Nations Unies (para. 2)'"”. L’on ne peut ainsi légitimement admettre que ce soit réellement
I’absence de criteres définitionnels du crime contre la paix qui aurait posé obstacle a

I’exclusion de requérants pour de tels crimes''°. 1o

De plus, bien qu’il n’y ait jusqu’a aujourd’hui pas encore eu de décisions d’exclusion liées a
la commission d’un crime de paix, certaines rares instances nationales se sont néanmoins
penchées sur les éléments définitionnels de ce crime international. Deux éléments furent ainsi
mis en lumiere. D’une part, un crime contre la paix implique par nécessité I’existence d’une
guerre d’agression, c’est-a-dire « une guerre mettant aux prises au moins deux pays. Toutes
les situations impliquant une guerre civile sont donc exclues.''” » D’autre part, un crime
contre la paix peut uniquement étre commis par un haut-responsable politique ou militaire''®.
La conjonction de ces deux éléments implique donc que la commission d’un crime contre la
paix ne peut étre que le fait d’un haut-responsable étatique, excluant des lors les chefs
d’entités non-€tatiques, et méme quasi-étatiques“g. Cette conclusion procede de la vision

traditionnelle selon laquelle le jus ad bellum — le droit du recours a la force — ne concerne que

les Etats'?’. Elle pourrait cependant étre légitimement questionnée au vu de la pratique

"5 Assemblée générale des Nations Unies, Définition de I'agression, Résolution 3314 (XXIX), 14 décembre

1974.

"¢ Contra J. Pejic, « Article 1F(a) : The Notion of International Crimes », International Journal of Refugee Law,
Vol. 12, Special Supplementary Issue, 2000, 11-45, p. 12.

"' CISR (Canada), Affaire No. V97-01229, 4 avril 2000, p. 23.

"8 Voir en ce sens Cour fédérale canadienne, Hinzman c. Canada (Ministre de la citovenneté et de
I’immigration) [2006] CF 420, paras. 141-142. Cette affaire ne concerne cependant pas un cas d’exclusion du
statut de réfugié mais d’octroi dudit statut sur la base de la notion d’objecteur de conscience. Le requérant, M.
Hinzman, avait en effet déserté I’armée américaine suite a la prétendue illégalité de la guerre menée en Irak ct
demandé¢ asile au Canada pour refus de participer a un crime contre la paix. Les éléments du crime contre la paix
mis en lumiere par la Cour fédérale sont néanmoins instructifs quant a la définition de ce crime : « [141] [...]
J’estime que le refus de participer a la perpétration d’un crime contre la paix pourrait effectivement déclencher
I’application du paragraphe 171 a un responsable du gouvernement ou des forces armées. Il ne peut y avoir de
crime contre la paix sans que 1'Etat en question ait commis une violation du droit international : R. v. Jones,
[20006] UKHL 16, au paragraphe 16. Par conséquent, dans le cas d’un responsable, la 1égalité de la guerre en
question pourrait fort bien étre pertinente eu égard a sa demande. [142] Cela présuppose toutefois que le poste
qu’occupe I’individu en question et la nature de sa participation sont tels qu’il pourrait étre reconnu coupable de
complicité d’un crime contre la paix. Les crimes contre la paix ont été qualifiés de ‘crimes de dirigeants’ : Jones,
au paragraphe 16. Cela veut dire que seules les personnes ayant le pouvoir de planifier, préparer, déclencher et
mener une guerre d’agression peuvent étre déclarées coupables de crimes contre la paix. [...].»

" C’est tout du moins la position du HCR citée par le Tribunal britannique d’appel sur I’immigration
(Immigration Appeal Tribunal) dans Getaneh Amberber v. The Secretary of State for the Home Department
[2000] Appeal No. 00THO1570, para. 9, et qui ne semble pas étre réfutée par celui-ci.

O Les situations internes restent alors gouvernées par le droit domestique de chaque Etat. Le droit international
réglemente cependant la conduite des belligérants lors d’un conflit armé non-international a travers les régles du
droit des conflits armés plus communément appelé « droit international humanitaire ». Voir notamment a ce
sujet : F. Bugnion, «Jus ad Bellum, Jus in Bello and Non-International Armed Conflicts », Yearbook of
International Humanitarian Law, TMC Asser Press, Vol. VI, 2003, pp. 167-198 ; et K. Samuels, « Jus ad
Bellum and Civil Conflicts : A Case Study of the International Community’s Approach to Violence in the
Conflict in Sierra Leone », Journal of Conflict and Security Law, Vol. 8, No. 2, 2003, pp. 315-338.
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étatique qui invoque parfois un droit de légitime défense en cas d’attaque armée d’un groupe
non-étatique, impliquant par la méme qu’un tel groupe pourrait étre la source d’une
agression'>'. L’article 8 bis de I’amendement au Statut de Rome s’est néanmoins rangé 2 la
position traditionnelle étato-centrée en requérant que le crime d’agression soit commis par
«une personne effectivement en mesure de contrdler ou de diriger I’action politique ou

militaire d’un Etat »'

A la lumiere de ces deux criteres dégagés par la jurisprudence, 1’absence de décisions
d’exclusion pour commission de crimes contre la paix réside peut-€tre dans le champ
d’application personnelle extrémement limité des crimes d’agression. Afin qu’une instance
nationale puisse statuer sur une telle exclusion, il faudrait en effet que le requérant d’asile soit
lui-méme le haut-dirigeant d’un Etat ayant commis un acte d’agression. Force est de concéder

que ce type de situation n’est pas des plus courantes.

De plus, si les instances nationales décident dans 1’avenir de suivre a la lettre la définition des
crimes d’agression de 1’article 8 bis,'? I’existence de tels crimes pourrait s’avérer encore plus
difficile a asseoir. L’article 8 bis requiert en effet que 1’acte d’agression constitue « par sa
nature, sa gravité et son ampleur [...] une violation manifeste de la Charte des Nations
Unies »'**. Si la résolution 3314 de I’ Assemblée générale énoncait déja clairement que tout

recours a la force n’est pas forcément un acte d’agression, ’article 8 bis place le seuil de

121 Cet argument fut celui utilisé par Isra€l pour justifier la construction du mur dans le territoire palestinien
occupé en tant que mesure de légitime défense. Il fut cependant rejeté par la Cour internationale de justice (CIJ)
qui ne semble pour le moment pas encore préte a accepter que des attaques armées donnant droit a la 1égitime
défense puissent émaner d’acteurs non-étatiques. Voir ClJ, Conséquences juridiques de I’édification d’un mur
dans le territoire palestinien occupé, CIJ Recueil 2004, avis consultatif du 9 juillet 2004, para. 139. Sur la
possibilité de reconnaitre 1’application du ius ad bellum a des entités non-étatiques, constituant des lors de
possibles sources d’attaques armées, voir notamment : A. Clapham, Brierly’s Law of Nations, 7™ éd., Oxford,
Oxford University Press, 2012, pp. 476479 ; A.G. Wills, « The Crime of Aggression and the Resort to Force
against Entities in Statu Nascendi », Journal of International Criminal Justice, Vol. 10, 2012, pp. 83-110 ; M.
Politi, « The ICC and the Crime of Aggression : A Bream that Came Through and the Reality Ahead », op. cit.,
pp. 286-287.

'*2 Voir paragraphe 1 (nous soulignons). La position adoptée par I’amendement ressort aussi trés bien du
paragraphe 2 du méme article qui cite directement la résolution 3314 de I’ Assemblée générale des Nations Unies
en ces termes : « on entend par ‘acte d’agression’ I’emploi par un Etat de la force armée contre la souveraineté,
I’intégrité territoriale ou I’indépendance politique d’un autre Etat, ou de tout autre maniere incompatible avec la
Charte des Nations Unies. » Voir aussi, Annexe II a la résolution, Amendements relatifs aux éléments des
crimes, paras. 2 et 3 des éléments.

123 Concernant plus généralement la définition du crime d’agression adoptée a Kampala, voir : M. Milanovic,
« Aggression and Legality : Custom in Kampala », Journal of International Criminal Justice, Vol. 10, 2012, pp.
165—-187 ; M.E. O’Connell & M. Niyazmatov, « What is Aggression ? Comparing the Jus ad Bellum and the
ICC Statute », Journal of International Criminal Justice, Vol. 10, 2012, pp. 198-207 ; et Y. Binstein, War,
Aggression and Self-Defence, op. cit., pp. 134—140.

' Voir le paragraphe premier dudit article.

77



réalisation d’un tel crime encore plus haut en requérant la satisfaction cumulative des trois
1.4 . < <. 125 . . 0 5

éléments ci-dessus énumérés'>. Sans exclure que le crime contre la paix ne motive certaines
décisions d’exclusion dans I’avenir, ses champs personnel et matériel limités amenuisent

néanmoins une telle probabilité.
D. — Les crimes de guerre

Contrairement aux crimes contre la paix, contre 1’humanité ou de génocide, les instances
nationales ont bien compris qu’elles ne pouvaient déduire d’un contexte de conflit la
commission de crimes de guerrem’. En effet, I’existence d’un conflit armé — une violation du
droit de faire la guerre — n’implique pas forcément des crimes de guerre — c’est-a-dire une
violation du droit de la guerre, le droit international humanitaire (DIH)'?’. La perpétration
d’un crime de guerre présupposant néanmoins 1’existence d’un conflit armé'?®, les instances

nationales ne se sont cependant généralement pas embarrassées de qualifications minutieuses

125 Voir en ce sens Annexe 111 de la résolution, « Eléments d’interprétation concernant les amendements au Statut
de Rome de la Cour pénale international relatifs au crime d’agression », para. 7 : «Il est entendu que, pour
établir si un acte d’agression constitue une violation manifeste de la Charte des Nations Unies, les trois éléments,
a savoir la nature, la gravité et I’ampleur, doivent étre suffisamment importants pour justifier une constatation de
violation ‘manifeste’. Aucun de ces éléments a lui seul ne peut suffire pour remplir le critere de violation
manifeste. » Concernant ces trois criteres cumulatifs, voir: MEE. O’Connell & M. Niyazmatov, « What is
Aggression ? Comparing the Jus ad Bellum and the ICC Statute », op. cit., pp. 201-204 ; H.-P. Kaul, The Crime
of Aggression after Kampala — Some Personal Thoughts on the Way Forward, remarque a la conférence
internationale « Beyond Kampala : The ICC, the Crime of Aggression, and the Future of the Court », Oxford, St
Anne’s College, 13 mai 2011, p. 5.

126 Voir Cour administrative Frankfurt/Main, Affaire No. 1 K 383/11.F.A., 24 juin 2011, pp. 12—13. Pour un
résumé en anglais de [Iaffaire entrepris par P'European Database of Asylum Law:
http://www.asylumlawdatabase.eu/en/case-law/germany-administrative-court-frank furtmain-24-june-2011-1-k-
3831 Ifa#content.

127 Voir en ce sens ibid. Pour plus de détails sur la notion dc crimes de guerre en droit international pénal, se
référer a la doctrine suivante : J. D’ Aspremont & J. De Hemptinne, Droit international humanitaire, Thémes
choisis, Paris, Pedone, 2012, pp. 459479 ; E. David, Eléments de droit pénal international et européen, op. cit.,
pp- 1003—-1083 ; A. Cassese, International Criminal Law, op. cit., pp. 81-97 ; E. La Haye, War Crimes in
Internal Armed Conflicts, Cambridge, Cambridge University Press, 2008 ; G. Werle, Principles of International
Criminal Law, op. cit., pp. 267-383 ; F.M. Palombino, « Les crimes de guerre dans I'évolution du droit
international des conflits armés et la jurisprudence du Tribunal international pour I'ex-Yougoslavie », in E.
Fronza (dir.), La justice pénale internationale dans les décisions des tribunaux ad hoc : étude des Law Clincs en
droit pénal international, Milan, Giufire, 2003, pp. 82-93 ; G. Abi-Saab & R. Abi-Saab, «Les crimes de
guerre », in H. Ascensio, E. Decaux & A. Pellet (dir.), Droit international pénal, Paris, Pedone, 2000, pp.
265-285 ; T. Graditzky, « La responsabilité pénale individuelle pour violation du droit international humanitaire
applicable en situation de conflit armé non international », Revue internationale de la Croix-Rouge, Vol. 80, No.
829, 1998, pp. 29-57; Y. Dinstein & M. Tabory (dir.), War Crimes in International Law, La
Haye/Boston/Londres, Martinus Nijhoff, 1996 ; D. Plattner, «La répression pénale des violations du droit
international humanitaire applicable aux conflits armés non internationaux », Revue internationale de la Croix-
Rouge, Vol. 30, 1990, pp. 409 et s.

'28 Un crime de guerre peut en effet uniquement étre commis dans un conflit armé puisqu’il implique la violation
d’une regle de DIH, branche de droit n’étant applicable que lors de conflits armés internationaux ou non-
internationaux.
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du conflit'*. Etant aujourd’hui reconnu qu’un crime de guerre peut étre commis aussi bien en

s S O 5 a . 3
conflit armé international que non-international'*°

, i1 a méme été insinué qu’au vu de la
convergence du droit régissant ces deux types de conflits nul besoin n’était de qualifier la
situation d’internationale ou d’interne'’’. $’il convient de reconnaitre I’assimilation
progressive du droit des conflits non-internationaux a celui des conflits internationaux'*?,
force est de rappeler qu’a tout le moins deux aspects du DIH des conflits internationaux font
obstacle a une harmonisation totale avec le DIH des conflits internes : le statut de combattant
— et a fortiori de prisonnier de guerre — ainsi que I’état d’occupation — et les regles y afférant —
tous deux inexistants en conflits non-internationaux'*’. La qualification du conflit concerné
garde ainsl une certaine pertinence et ne devrait ainsi pas €tre totalement délaissée par les

instances nationales afin de pouvoir établir si une certaine conduite constitue réellement une

violation grave du DIH'*,

1 Deux affaires de la Cour administrative fédérale allemande sont ici illustratives de la maniere dont les

instances nationales traitent de la qualification du conflit. Dans ces deux affaires concernant la Tchétchénie, la
Cour s’est en effet bornée a constater que I’existence d’un conflit armé non-international €tait évidente : Affaire
No. BVerwG 10 C 24.08, 24 novembre 2009, para. 33 ; Affaire No. BVerwG 10 C 7.09, 16 février 2010, para.
29. Une traduction non-officielle de ces deux affaires est disponible en anglais sur:
http://www.bverwg.de/informationen/english/decisions/asylum_immigration_law.php.  Voir aussi, CNDA
(France), M. T., Affaire No. 08015887, 17 novembre 2010 (concernant la République démocratique du Congo) ;
CNDA (France), M. K., Affaire No. 573242, 18 décembre 2008 (concernant le conflit Rwanda-République
démocratique du Congo) ; CNDA (France), M. D., Affaire No. 555328, 26 avril 2008 (concernant le Kosovo).

0 TPIY, Le Procureur c. Dusko Tadic (Chambre d’appel) (Arrét relatif a I’appel de la défense concernant
I’'exception préjudicielle d’incompétence) Affaire IT-94-1-T, 2 octobre 1995, para. 94. Pour la jurisprudence en
matiere d’exclusion voir notamment : Cour fédérale d’Australie, SRYYY v. Minister for Immigration and
Multicultural and Indigenous Affairs [2005] FCAFC 42, paras. 36, 49 and 50; Ramirez c. Canada (Ministre de
I’emploi et de I'immigration) {1992] 2 CF 306 (CA) ; CISR (Canada), Affaire No. V97-01229, 4 avril 2000, p.
23. Voir cependant la Cour fédérale du Canada in Bermudez c. Canada (Ministre de la citoyenneté et de
l’immigration) [2000] Aff. No. IMM-1139-99, paras. 11-14 qui, encore en juin 2000, considérait que les crimes
de guerre ne pouvaient étre commis dans des conflits armés non-internationaux.

131 Voir Cour fédérale administrative allemande, Affaire No. 10 C 2.10, 31 mars 2011, para. 28 : « In this regard,
the High Administrative Court was free to set aside the question of whether the combat in eastern Congo is an
international or non-international armed conflict, because the murders, rapes, mutilations, plundering and forced
recruitment of child soldiers found there are to be considered was crimes in both cases, under Article 8 of the
Rome Statute[...]” (traduction non-officielle, disponible sur:
http://www.bverwg.de/informationen/english/decisions/asylum_immigration_law.php).

132 La liste des crimes de guerre de I’article 8 du Statut de Rome est ici souvent présentée comme une preuve de
cette convergence au vu du nombre de crimes de guerre identifiés pour les conflits armés non-internationaux
(articles 8(2)(c) et (e)). Une telle convergence a surtout récemment €t€ mise en exergue par I’étude du Comité
international de la Croix-Rouge sur le droit international humanitaire coutumier (L. Doswald-Beck & J.-M.
Henckaerts, Droit international humanitaire coutumier, op. cit,). Sur les 161 réegles de DIH identifiées comme
coutumieres, 149 sont, d’aprés I’étude, applicables aussi bien en conflits armés internationaux que non-
internationaux. Voir J.-M. Henckaerts & E. Mongelard, « Customary International Humanitarian Law », The
Magazine of the International Red Cross and Red Crescent Movement, 2005, disponible sur
http://www.redcross.int/EN/mag/magazine2005_2/24-25.htm.

133 Voir a ce sujet S. Sivakumaran, « Re-Envisaging the International Law of Internal Armed Conflict »,
European Journal of International Law, Vol. 22, No. 1, 2011, pp. 219-264.

34 Pour la qualification de conflits armés en DIH, voir notamment : S. Vité, « Typology of Armed Conflicts in
International Humanitarian Law : Legal Concepts and Actual Situations », Revue internationale de la Croix-
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La jurisprudence en matieére d’exclusion a néanmoins clairement souligné que la nature des
auteurs de tels crimes et de leur(s) victime(s) importait peu : les crimes de guerre peuvent €tre

commis aussi bien par des combattants que des civils — pour autant qu’un lien existe entre

. - 3 ,135 . e
ledit crime et le conflit armé'* — et tant contre des personnes ou biens civils que des

combattants'>®,

Finalement, I’élément définitionnel fondamental des crimes de guerre réside la violation

sérieuse des lois et coutumes de la guerre, c’est-a-dire du DIH, par la commission d’une

<137

. . . , q s N . 3
infraction contre une personne ou un bien protégé'®’. Si I'homicide intentionnel'®, I

a

Rouge, Vol. 91, No. 873, 2009, pp. 69-94 ; M.E. O’Connell, « Defining Armed Conflict », Journal of Conflict
and Security Law, Vol. 13,2008, pp. 393-400.

135 Cour fédérale administrative (Allemagne), Affaire No. BVerwG 10 C 7.09, 16 février 2010, paras. 30-33.
Concernant le lien avec le conflit armé, voir la jurisprudence suivante du TPIY et du TPIR : TPIR, Georges
Anderson Nderubumwe Rutaganda c. Le Procureur (Chambre d’appel) (Arrét) Affaire ICTR-96-3-A, 26 mai
2003, 569-570; TPIY, Le Procureur c. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac et Zoran Vukovic (Chambre
d’appel) (Arrét) Affaire IT-96-23 & IT-96-23/1-A, 12 juin 2002, paras. 57-60 ; et TP1Y, Le Procureur c. Zlatko
Alekovski (Chambre de premiére instance) (Jugement) Affaire IT-95-14/1-T, 25 juin 1999, para. 45.

136 Voir notamment : Cour fédérale administrative (Allemagne), Affaire No. BVerwG 10 C 24.08, 24 novembre
2009, para. 34 ; et Affaire No. BVerwG 10 C 7.09, 16 février 2010, paras. 25 et 27. En DIH, les civils ne sont en
effet pas les seules personnes protégées a I’encontre desquelles des crimes de guerre peuvent étre commis. En
effet, le DIH protege aussi les combattants hors de combat (blessés ou naufragés par exemple) ou au pouvoir de
la partie adverse lorsque faits prisonniers. Voir, Convention (I) de Geneve pour I’amélioration du sort des blessés
et des malades dans les forces armées en campagne ; Convention (II) de Geneve pour I’amélioration du sort des
blessés, des malades et des naufragés des forces armées sur mer ; et Convention (III) de Geneve relative au
traitement des prisonniers de guerre. Bien qu’ils puissent faire I’objet d’attaque, les combattants sont aussi
protégés par certaines regles de conduite des hostilités interdisant, par exemple, les maux superflus ou encore
I’'usage de la perfidie afin de tuer, blesser ou capturer un combattant. Voir notamment I’article 37 du Protocole I
additionnel aux Conventions de Geneve du 12 aoit 1949 relatif a la protection des victimes des conflits armés
internationaux. Finalement, au-dela des personnes, il faut souligner que des crimes de guerre peuvent aussi étre
commis contre des biens civils qui sont protégés par I’article 52 du Protocole I, régle considérée comme
coutumiere par I’étude du CICR (régle 9).

137 A noter que dans les conflits armés internationaux, certains crimes de guerre sont référés comme « infractions
graves » (voir articles 50/51/130/147 des quatre Conventions de Geneve de 1949 et articles 11(4) et 85 du
Protocole additionnel I de 1977) et obligent les Etats parties aux Conventions de Geneve de les criminaliser dans
leur droit interne et d’établir leur juridiction universelle sur de tels crimes (voir articles 49/50/129/146 des quatre
Conventions de Geneéve de 1949 et article 85(1) du Protocole additionnel I de 1977). Ces infractions graves
n’existent pas en DIH des conflits armés non-internationaux. Voir de plus la définition de crimes de guerre
donnée par le TPIY en I'affaire Le Procureur c. Dusko Tadic (Chambre d’appel) (Arrét relatif a 1’appel de la
défense concernant I’exception préjudicielle d’incompétence) Affaire IT-94-1-T, 2 octobre 1995, para. 94 :
«[...] Les conditions suivantes doivent étre remplies pour qu’un crime puisse faire I’objet de poursuites devant
le Tribunal international aux termes de I’article 3 : i) la violation doit porter atteinte a une régle de droit
international humanitaire ; ii) la regle doit étre de caractere coutumier ou, si elle releve du droit conventionnel,
les conditions requises doivent &étre remplies [...]; iii) la violation doit &étre grave, c’est-a-dire qu’elle doit
constituer une infraction aux regles protégeant des valeurs importantes et cette infraction doit entrainer de graves
conséquences pour la victime. Ainsi, par exemple, le fait qu’un combattant s’approprie un pain dans un village
occupé ne constituerait pas une ‘violation grave du droit international humanitaire’ bien que cet acte puisse
relever du principe fondamental énoncé a I’article 46 par. 1 des Regles de La Haye (et de la regle correspondante
en droit coutumier) selon laquelle ‘les biens privés doivent étre respectés’ par toute armée occupant un territoire
ennemi ; iv) la violation de la régle doit entrainer, aux termes du droit international coutumier ou conventionnel,
la responsabilité pénale individuelle de son auteur. [...] ».
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perfidie'”, la prise d’otagesI40 ou encore I’enrdlement forcé d’enfants'*! peuvent étre
constitutifs de crimes de guerre selon les instances nationales, il en est de méme d’autres
crimes listés dans les instruments de droit international pénal tels que I’article 6(b) du Statut
du TMIN, les articles 2 et 3 du Statut du TPIY, I’article 4 du Statut du TPIR, I’article 8 du
Statut de la CPI, ou encore les articles 3 et 4 du Statut du TSSL.

I11. — CONCLUSION

Le droit international pénal n’a pas seulement €té source d’inspiration a I’élaboration de
I’article 1F(a), il a été congu comme cadre interprétatif de cette clause d’exclusion au statut de
réfugié. Cette obligation de recourir au droit international pénal aux fins de I’interprétation de
I’article 1F(a) n’est de plus pas anodine : elle permet de fixer des limites claires quant a la
portée de cette clause d’exclusion. Le droit international pénal définit en effet de maniére
précise les quatre crimes internationaux que sont les crimes de guerre, les crimes contre
I’humanité, les crimes de génocide et les crimes contre la paix, ainsi que les formes de

participation nécessaires a leur commission.

La valeur de « garde-fou » du droit international pénal implique cependant que cette branche
de droit international soit pleinement appliquée lors de décisions d’exclusion, ce qui est loin
d’étre toujours le cas. Les instances nationales s’en sont en effet distancées que ce soit par
leur interprétation de la notion de commission ou des crimes relevant de ladite clause
d’exclusion. Certaines ont ainsi €té jusqu’a accepter, plus ou moins explicitement, la notion
de complicité par association. D’autres ont, par exemple, exclu certains requérants pour
complicité d’une situation de génocide en déduisant simplement I’existence d’un tel crime
d’une politique génocidaire prévalant dans le pays concerné. Tel que présenté, de telles

interprétations de I’article 1F(a) semblent s’expliquer par la confusion créée par le niveau de

L Voir, Cour fédérale administrative (Allemagne), Affaire No. BVerwG 10 C 7.09, 16 février 2010, para. 34.

% Ibid., paras. 36-39 et plus spécifiquement paras. 40 et 41 pour les conflits armés non-internationaux ou la
Cour reléve que le port de I'uniforme n’est pas requis pour les membres de groupes armés, son manquement ne
pouvant étre des lors considéré comme de la perfidie. Cependant, tel que le souligne la Cour, les groupes armés
ont I’obligation de se distinguer de la population civile en portant les armes ouvertement. Le fait qu’ils ne s’y
conforme pas lors d’un déploiement pourrait étre considéré comme une attaque perfide et des lors constituer un
crime de guerre.

"0 Ibid., para. 35. La prise d’otage est cependant ici limitée aux victimes de nature civile et non combattante si
ces dernieres ne sont pas hors de combat.

13 Voir, notamment, CISR (Canada), Affaire No. TA2-18297, 16 septembre 2005, pp. 10-12; et CNDA
(France), M. T., Affaire No. 08015887, 17 novembre 2010.
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preuve requis afin de statuer a I’exclusion d’un requérant d’asile en vertu de I’article 1F.
Celui-ci établissant un seuil de preuve inférieur a celui demandé par le droit international

pénal, les définitions du droit international pénal s’en retrouveraient assouplies.

Si les conséquences d’une telle approche conviennent d’étre atténuées du fait du nombre
somme toute relativement marginal d’exclusions de requérants du statut de réfugiém, une
interprétation de [I’article 1F(a) distancée du droit international pénal reste surtout
questionnable au vu de la cohérence de I’ordre juridique international. Il est en effet
communément reconnu que les multiples branches qui composent ce dernier s’articulent entre
elles de maniére complémentaire. Cependant, accepter une interprétation des termes de
I’article 1F(a) hors du cadre du droit international pénal ignore une telle complémentarité en

sus de I’obligation claire de recourir au droit international pénal.

Finalement, une telle approche crée un hiatus entre les requérants exclus pour crimes
internationaux et les personnes pénalement responsables de tels crimes : la catégorie des
premiers serait plus large que celle des seconds. Ainsi peuvent étre exclus des requérants qui,
pénalement, ne constituent pas de véritables « criminels de guerre ». [.’application de I’article
1F(a) est donc déconnectée de son double but initial : éviter que le statut de réfugié ne soit
abusé par des criminels de guerre et assurer que ceux-ci ne puissent échapper a leur jugement
par le truchement de I’asile. L.’exclusion d’un requérant pour crime international n’est ainsi
plus appuyée, dans un deuxiéme temps, par la justice pénale : I’objectif devient celui

d’exclure pour exclure et non plus d’exclure pour juger.

"2 Voir a ce sujet la contribution de J.-Y. Carlier et P. d’Huart dans cet ouvrage.
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LES RELATIONS ENTRE DROIT DE L’EXTRADITION ET DROIT DES
REFUGIES :
APPORTS ET LIMITES DE LA CLAUSE D’EXCLUSION AU SENS DE L’ARTICLE
1"® F B) DE LA CONVENTION DE GENEVE DU 28 JUILLET 1951

Vincent Chetail”

Le droit des réfugiés et le droit de I’extradition entretiennent des relations anciennes, denses et
complexes. D’un point de vue historique, le droit de ’extradition a fagonné les catégories
juridiques du droit des réfugiés a I’issue d’un long processus normatif qui connait son apogée
au XIXeme siecle.' En droit international classique, la protection conférée par I’asile est
apparue en creux, par opposition a la livraison du réfugié€ aux autorités de son pays d’origine.
En fait comme en droit, 1’asile fut longtemps congu dans les rapports interétatiques comme
une exception a la regle de I’extradition. Le principe de non-extradition des délinquants
politiques constituait alors la manifestation la plus visible de I’asile, le refus d’extrader

. . = N Ep <aePi
exprimant la protection conférée au réfugié par son Etat d’accueil.

Le principe de non-extradition pour crime politique représente a bien des égards la matrice
conceptuelle et normative de ce qui deviendra plus tard le droit international des réfugiés. Son
apport est double. Il porte sur les deux concepts clé du droit contemporain des réfugiés : la
définition du réfugié et le principe de non-refoulement. La distinction héritée du droit de
I’extradition entre I’étranger persécuté, digne de I’asile, et I’étranger criminel, passible
d’extradition, porte en effet les germes de la définition moderne du réfugié. Ce principe de
distinction est aujourd’hui consacré a ’article 1 de la Convention de Genéve, qui distingue
soigneusement entre les conditions d’admission des personnes dignes du statut de réfugié et
les conditions d’exclusion de celles qui en seraient indignes en raison des crimes qu’elles

auraient pu commettre. De méme, la régle de non-extradition des délinquants politiques est a

* Professeur de droit international, Institut de hautes études internationales et du développement (Genéve) ;
Directeur, Programme pour I’étude des migrations globales ; Rédacteur-en-chef, Refugee Survey Quarterly
(@xford University Press).

' Pour une vue d’enscmble qu’il n'est pas possible de développer ici, voir notamment : V. Chetail, “Théorie et
pratique de I’asile en droit international classique: étude sur les origines conceptuelles et normatives du droit
international des réfugiés”, Revue générale de droit international public, 2011, Tome 115, No. 3, pp. 625-652
ainsi que les références bibliographiques citées dans cette étude.

2 11 faut relever a cet égard que, dans la doctrine du XIX®™ siecle, les études consacrées a 'asile portaient
presque exclusivement sur le droit de I’extradition. La confusion entre asile et extradition était telle que I’un des
ouvrages de référence rédigé par Francisque Grivaz est paru en 1894 sous le titre de L'extradition et les délits
politiques avant d’étre réédité 1’année suivante sous le titre Nature et effets du principe de I’asile politique.
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I’origine du principe moderne de non-refoulement prohibant de quelque maniere que ce soit le

renvoi du réfugi€ a ses persécuteurs.

Si le droit de I’extradition a forgé les deux concepts clé du droit contemporain des réfugiés,
ces deux branches du droit international ont acquis depuis lors leur propre autonomie
normative. Chacune d’entre elles disposent désormais de fondements juridiques distincts, de
procédures spécifiques et d’un objet qui leur est propre. Sans revenir sur chacune de ces
spécificités, le droit des réfugiés et le droit de I’extradition different fondamentalement dans
leur fonction respective : le droit des réfugiés est un droit de la protection, tandis que le droit
de I’extradition est un droit de la répression. Cette divergence que I’on peut considérer comme
existentielle — parce que consubstantielle a chacune de ces branches — ne saurait masquer leur

nombreux points de convergence.

La clause d’exclusion la plus fréquemment mise en ceuvre est contenue a I’article 1° F b), qui
s’applique aux « personnes dont on aurait de sérieuses raisons de penser qu’elles ont commis
un crime grave de droit commun en dehors du pays d’accueil avant d’y €tre admises comme
réfugiés ». Cette disposition répondait, dans I’esprit des auteurs de la Convention, au souci de
protéger les pays d’accueil des criminels de droit commun qui chercheraient a obtenir le statut
de réfugié pour échapper a une condamnation pénale légitime dans leur pays d’origine. Afin
néanmoins de limiter strictement le champ d’application de cette disposition, la lettre de
’article 1° F b) subordonne ’exclusion du bénéfice de la Convention de Genéve a la réunion
de pas moins de trois conditions cumulatives tenant a la gravité des faits reprochés, au

caractere non-politique du crime commis et au lieu de commission de I’infraction.

I. La gravité du crime :

L’opposabilité de cette clause d’exclusion s’apprécie, en tout premier, lieu par rapport a la
gravité de I’infraction considérée. Le HCR constate, dans son Guide des procédures et criteres

a appliquer pour déterminer le statut de réfugié, que :

« ]l est difficile de définir ce qui constitue un crime ‘grave’ de droit commun
aux fins de la clause d’exclusion a I’examen, d’autant que le mot ‘crime’ revét
des acceptions différentes selon les systemes juridiques. Dans certains pays, le

mot ‘crime’ ne vise que les délits d’un caractére grave ; dans d’autres pays, il
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peut désigner toute une catégorie d’infraction allant du simple larcin jusqu’au
meurtre. Dans le présent contexte, cependant, un crime ‘grave’ doit étre un
meurtre ou une autre infraction que la loi punit d’une peine trés grave. Des
infractions mineures pour lesquelles sont prévues des peines modérées ne sont
pas des causes d’exclusion en vertu de la section F b) de I’article premier, méme
si elles sont techniquement qualifiées de ‘crimes’ dans le droit pénal du pays

considéré »*.

En d’autres termes, la gravité de I’infraction doit étre évaluée a la lumiere des faits reprochés,
indépendamment de la qualification pénale que lui donne le droit national. En France
notamment, la Commission des recours a ainsi admis, des 1958, qu’«il n’y a pas lieu de
donner au mot ‘crime’ le sens précis que lui préte le droit interne frangais »*. L’expression
« crime grave » au sens de l’article ler F b) ne saurait également étre définie par référence
aux crimes passibles d’extradition® ; car, contrairement a I’article 7 d) du Statut du HCR, le
texte méme de la Convention de Geneve ne requiert nullement une telle analogie. Une telle
interprétation aboutirait, par ailleurs, a une situation pour le moins absurde, ou le qualificatif
de « crime grave » serait tantdt retenu en présence d’un traité d’extradition conclu entre 1’Etat
d’origine du requérant et I’Etat partie chargé de statuer sur sa demande d’asile, tantdt refusé

en I’absence d’un tel traité, quand bien méme les faits reprochés seraient identiques.

La pratique majoritaire des Etats parties s’attache, dans cette optique, a un critére purement
matériel tenant a la gravité intrinseéque des faits commis par le requérant. Constituent un crime
grave au sens de I’article 1°" F b) : ’homicide volontaire, comme un meurtre (isolé et a plus

forte raison s’il est commis contre plusieurs personnes)® ou un attentat’, le transport d’explosif

3 Guide des procédures et critéres & appliquer pour déterminer le statut de réfugié au regard de la Convention
de 1951 et du Protocole de 1967 relatifs au statut des réfugiés, op. cit., p. 40, § 155.

* CRR, 7 février 1958, Gardai, req. n° 2800.

5 Voir en ce sens notamment : Dhayakpa v. Minister for Immigration and Multicultural and Indigenous Affairs
(1995) 62 FCR 556 ; Zrig c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’Immigration), [2003] 3 C.F. 761.

8 CRR, 16 novembre 1987, Assad, Doc. Réfugiés, n°® 43, 9/18 juillet 1988, obs. F. Tiberghien ; CRR, 16 juillet
1993, M'Hamud, Rec. CRR p. 86 ; CRR, 17 novembre 1993, Sall, Rec. CRR p. 86 ; CRR, 4 novembrec 1993,
Aslan, Rec. CRR p. 90 ; CRR, 14 janvier 1994, Kimoko Bin Saleh, Rec. CRR p. 144 ; CRR, 24 février 1994,
Baskurt, Rec. CRR p. 144 ; CRR, 20 mai 1999, Camara, Rec. CRR p. 89. Voir également pour le Royaume-Uni :
IAT, 27 mars 1997, Re Y, n® HX/79904/95(14847) ; IAT, 12 octobre 2000, Saribal, n® HX-76825-97
(0O0THO02142).

" CRR, 4 octobre 1993, Ibaouni, Rec. CRR p- 85; CRR, 23 février 1994, Awo, Rec. CRR p. 144 ; CRR, 3 février
1995, Dkhil, Rec. CRR p. 135 ; CRR, 14 septembre 1995, Mayoyo, Rec. CRR p. 136. Voir également pour le
Royaume-Uni : T. v Secretary of State for the Home Department [1996] Imm AR 443 (HL).
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et de munition destiné a 1’exécution d’attentatsg, la tentative d’enlévement’, le trafic de
stupéfiants'o, le proxénétisme”, le vol a main armée'z, I’extorsion de fond avec violence'® ou
un crime économique non violent comportant le détournement de 1’équivalent de 1,4 million
de dollars canadiens'®. A I’inverse, le vol a I’étalage avec récidive' ou I’évasion d’une prison,
apreés avoir été condamné a une peine de 20 mois pour préjudice corporel'®, ne satisfont pas au
critere de gravité requis pour tomber sous le coup de la clause d’exclusion au statut de réfugié.
Par dela ces illustrations jurisprudentielles, il est procédé dans chaque cas a un examen
minutieux des circonstances de 1’espéce incluant, outre la nature de 1’acte, le dommage

. . . . . . [lig]
réellement causé, le quantum de la peine et les circonstances atténuantes éventuelles .

La pratique des Etats parties est, en revanche, plus partagée sur la question de savoir si la
gravité des faits reprochés a I’'intéressé doit étre pondérée par la sévérité de la persécution
encourue dans le pays d’origine, avant de prononcer I’exclusion définitive du requérant au
statut de réfugié. Selon D'interprétation qui avait €té faite lors des travaux préparatoires,
« 1] appartient au pays de refuge de peser, d’une part, les délits commis par cette personne et,
d’autre part, le bien-fondé de sa crainte d’étre persécuté »'°. Ce critere de proportionnalité a

été repris, depuis lors, par le HCR' et divers Etats partieszo. Un nombre significatif de pays

8 CRR, 14 février 1995, Ofei, Rec. CRR p. 135 ; CRR, 20 mai 1996, Warnakulasuriya Ichchampullege, Rec. CRR
p. 116. Voir également pour le Royaume-Uni : O. v inmigration Appeal Tribunal and Secretary of State for the
Home Department [1995] Imm AR 494 (CA).

® Taleb et al. c. Canada (Ministre de I’Emploi et de I'Immigration) (C.F., 1 inst., IMM-1449-98), 18 mai 1999.
10 CRR, 8 février 1988, Yapici, Doc. Réfugiés, n° 43, 9/18 juillet 1988, obs. F. Tiberghien ; CRR, SR, 12 mars
1993, Rakjumar, Rec. CRR p. 40 ; CRR, 25 mars 1993, Kenani, Rec. CRR p. 86; CRR, 20 septembre 1994,
Nzenbo Mbaki, Rec. CRR p. 145 ; CRR, 2 mars 1995, Talah, Rec. CRR p. 137 ; Dhayakpa v. Minister for
Immigration and Multicultural and Indigenous Affairs (1995) 62 FCR 556 ; Ovcharuk v. Minister for
Immigration and Multicultural and Indigenous Affairs (1998) 1414 FCA.

' CRR, 14 septembre 1993, Vaithiyananthan, Rec. CRR p. 91.

2 CRR, SR, 22 janvier 1999, Tat, Rec. CRR p. 88 ; Sharma c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de
I’Immigration) (C.F. 1¥ inst., IMM-1668-02), 10 mars 2003 ; 2003 CFPI 289.

3 CRR, 30 septembre 1996, Alrun, Rec. CRR p. 123 ; CRR, SR, 14 novembre 1997, Can, Rec. CRR p. 65.

" Xie ¢. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’Immigration), (C.A.F., A-422-03), 30 juin 2004 ; 2004 CAF
250.

' Brzezinski c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’Immigration), (C.F. 1 inst., IMM-1333-97), 9 juillet
1998.

. Nyari ¢. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de !'Immigration), (C.F. 1 inst., IMM-6551-00), Kelen, 18
septembre 2002 ; 2002 CFPI 979.

7 L’appartenance a une organisation criminelle, le degré de complicité du requérant et les causes éventuelles
d’exonération de sa responsabilité pénale sont appréci€s de maniere similaire a ce qui a déja été dit a propos de
I"article 1° F a). Voir en ce sens notamment : Gurung [2002] UKIAT04870 HX 34452-2001.

'® A/JCONF.2/SR.29, p. 23. Voir également : A/CONF.2/SR.24, p. 13.

' Guide des procédures et critéres & appliquer pour déterminer le statut de réfugié au regard de la Convention
de 1951 et du Protocole de 1967 relatifs au statut des réfugiés, op. cit., p. 40, § 156.

9 Voir par exemple : CRA, 27 novembre 1992, JICRA 1993, n° 8, p. 46 ; CPRR, Décision n® 94-1502/W1916, 9
aolt 1995. La position commune adoptée en 1996 par le Conseil de I'Union européenne avait également précisé
que : « La gravité de la persécution a laquelle il faut s’attendre doit étre considérée par rapport a la nature du
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de common law a néanmoins refusé de voir dans I’article ler F b) une exigence implicite de
., . , , . 21 .o

mettre en balance la gravité du crime et le degré de persécution encourue”’, si bien que la

question reléve — en 1’état actuel du droit international — de la marge d’appréciation de

chacune des Parties contractantes.

II La nature du crime :

La gravité du crime commis par le requérant ne suffit pas en soi pour tomber sous le coup de
cette clause d’exclusion. Il convient de tenir compte, par ailleurs, de la nature et du but du
crime. L’article 1¥ F b) exige, en effet, que le crime soit un crime de droit commun, et non
une infraction politique. La version anglaise de la Convention de Genéve est a cet égard plus
explicite, I’expression «crime grave de droit commun » ayant €t€ restituée par celle de
« serious non-political crime ». Bien que les rédacteurs de la Convention de Genéve aient
entendu souligner par la le lien de parent€ unissant le droit des réfugiés et le droit de
I’extradition, les juridictions de nombreux Etats parties ont mis en garde contre tout
amalgame en raison «des différences importantes [qui] distinguent ces deux domaines du
droit »*. De fait, si I'interprétation donnée par le droit de I’extradition du crime politique
demeure une source d’inspiration utile, elle ne s’en intégre pas moins dans un contexte
normatif qui lui est propre. La Chambre des Lords a ainsi rappelé dans un important arrét 7.

du 22 mai 1996 que :

« A substantial point of difference between extradition and asylum is that where
the former is in issue the political nature of the offence is an exception to a
general duty to return the fugitive, whereas in relation to asylum there is a

general duty not to perform a refoulement unless the crime is non-political ». 2

crime dont I’intéressé est soupgonné » (point 13.2). La directive dite de qualification n’a toutefois pas repris cette
derniére précision.

2L T v, Secretary of State for Home Department [1995] Imm AR 142 (CA) ; Malouf c¢. Canada (Ministre de la
Citoyenneté et de l'Immigration) (1995), 190 N.R. 230 (C.A.F.); Dhayakpa v. Minister for Immigration and
Multicultural and Indigenous Affairs (1995) 62 FCR 556 ; Immigration and Naturalization Service v. Aguirre-
Aguirre, 119 S.Ct. 1439 (1999).

22 Gil ¢. Canada (Ministre de I’Emploi et de I’Immigration), [1995] 1 C.F. 508 (C.A.). Voir dans le méme sens
notamment : McMullen v. Immigration and Naturalization Service, 788 F.2d 591 (9" Cir. 1986) ; Minister for
Immigration and Multicultural and Indigenous Affairs v. Singh [2002] HCA 7.

BT v. Secretary of State for the Home Department [1996] Imm AR 443 (HL), p. 466.
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I en résulte des conséquences notables en matiere notamment d’interprétation.
Conformément a la regle selon laquelle toute exception a un principe doit étre entendue dans
un sens strict, le crime de droit commun au sens de la Convention de Geneve appelle une
interprétation restrictive qui doit tenir diment compte de 1’objet et du but de cet instrument de
protection des victimes de la persécution®®.

1 F b) a suscité des

L’exclusion des crimes politiques du champ d’application de I’article
difficultés d’appréciation particulierement aigué€s en présence d’actes de terrorisme perpétrés
dans un but politique. La directive de 1’Union européenne du 29 avril 2004 invite les Etats
membres a requalifier ce type d’actes en crime de droit commun, considérant que « les actions
particulierement cruelles, méme si elles sont commises avec un objectif prétendument
politique, pourront recevoir la qualification de crimes graves de droit commun » (article 12 §
2 b)). On ne saurait en déduire pour autant que tout acte accompli dans un but politique doit,
au regard de sa seule gravité, étre considéré comme un crime de droit commun au sens de la
Convention de Genéve. Une telle interprétation, qui avait ét€ notamment soutenue pendant un
temps par le Conseil d’Etat frangais®, revient 4 neutraliser I’exception contenue dans la
Convention de Geneve en faveur des crimes politiques. Le critere exclusif de la gravité du
crime conduit, en effet, a une dépolitisation systématique des infractions graves commises
dans un but politique, entrainant un élargissement plus discutable de cette clause d’exclusion
aux actes de lutte armée contre les auteurs de la persécution®®. Le Conseil d’Etat est revenu a
une interprétation plus nuancée de ’article 1¥ F b) dans un arrét Silva llandari Dewage du 28
février 2001. Selon la juridiction francaise, pour déterminer si les crimes commis par un
requérant d’asile tombent sous le coup de cette clause d’exclusion, « il y a lieu de tenir

compte non seulement de leur gravité, mais aussi des objectifs poursuivis par leurs auteurs, et

2 L’Organe d’Appel de la Nouvelle-Zélande a souligné a cet égard que : « [I]t is important that sight is not lost
of the fact that while the serious non- political crime exception is analogous to extradition, it is not equivalent to
it. [...] There is therefore a danger in looking too closely to the political offence exception in the law of
extradition as an aid to interpreting the “serious non-political crime” exception in Article 1F of the Refugee
Convention. There is a very real possibility that extradition cases have developed within their own particular
treaty or statutory contexts [...] and without any or sufficient discussion of the standard of political justifiability,
democratic ideals and the developing international law of human right as evidenced, for example, by the
Universal Declaration of Human Rights and the International Covenant on Civil and Political Rights » : RSAA,
Refugee Appeal N° 29/91 (17 février 1992).

2 Voir par exemple : CE, 14 décembre 1987, Urizar Murgoitio, Doc. Réfugiés, n°® 43, 9/18 juillet 1987, obs. F.
Tiberghien ; CE, SSR, 15 mai 1996, Ressaf, Rec. CRR p. 23.

% La jurisprudence du Conseil d’Etat a ainsi conduit a exclure de la définition du réfugié les personnes ayant
participé a une tentative d’assassinat d’un responsable politique (CRR, 22 octobre 1996, Ahsan Mehmood, Rec.
CRR p. 115) ou a des opérations de guérilla menées par des mouvements indépendantistes contre 1’armée
réguliere (CRR, 20 février 1990, Sorubakanthan, Doc. Réfugiés, n° 121, 31 aofit/9 septembre 1990, obs. F.
Tiberghien, p. 7 ; CRR, 3 février 1994, Thurairasa, Rec. CRR p. 146 ; CRR, 24 février 1994, Baskurt, Rec. CRR
p. 144 ; CRR, 7 juillet 1997, Hamid Hussain, Rec. CRR p. 69 ; CRR, SR, 18 avril 1997, Danso, Rec. CRR p. 66).
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du degré de légitimité de la violence qu’ils ont mise en ceuvre »*. Ce n'est donc pas tant la
gravité intrinseque du crime que sa disproportion entre les objectifs politiques visés et les
moyens mis en ceuvre a cette fin qui permet de distinguer le « crime de droit commun » du

« crime politique ».

Cette derniere approche rejoint en substance I’interprétation communément admise par les
Etats parties a la Convention de Geneve®®. Manifestement inspirée par la position du HCR® et
celle retenue par diverses juridictions étrangeres, la Chambre des Lords a formulé une
définition synthétique du crime politique aux fins de I’application de la Convention de

Geneve. Elle explique dans ’affaire 7. que :

« A crime is a political crime for the purposes of art 1F (b) of the 1951
convention if, and only if: (1) it is committed for a political purpose, that is to
say, with the object of overthrowing or subverting or changing the government
of a state or inducing it to change its policy; and (2) there is a sufficiently close
and direct link between the crime and the alleged political purpose. In
determining whether such a link exists, the court will bear in mind the means
used to achieve the political end, and will have particular regard to whether the
crime was aimed at a military or governmental target, on the one hand, or a
civilian target on the other, and in either event whether it was likely to involve

the indiscriminate killing or injuring of members of the public »™.

Cette définition consensuelle permet d’exclure les personnes coupables d’acte de terrorisme
dirigé contre la population civile, sans pour autant conduire a une dépolitisation systématique

: . 3] R e . -
de toute infraction grave™ . Le critére tiré de la nature de la cible visée n’est pas sans rappeler

T CE, 28 février 2001, Silva llandari Dewage, Rec. CRR p. 97.

B Voir par exemple : McMullen v. Immigration and Naturalization Service, 788 F.2d 591 (9‘h Cir. 1986) ;
RSAA, Refugee Appeal N° 29/91 (17 février 1992) ; Gil c. Canada (Ministre de I’Emploi et de |’Immigration),
[1995] 1 C.F. 508 (C.A.) ; Minister for Immigration and Multicultural and Indigenous Affairs v. Singh [2002]
HCA 7.

¥ Guide des procédures et critéres a appliquer pour déterminer le statut de réfugié au regard de la Convention
de 1951 et du Protocole de 1967 relatifs au statut des réfugiés, op. cit., p. 39, § 152.

307 \. Secretary of State for the Home Department [1996] Imm AR 443 (HL), p. 480.

3 La Chambre des Lords conclut dans I’affaire 7. qu’un attentat a la bombe perpétré dans un aéroport civil par
des membres du FIS algérien justifie I’exclusion au statut de réfugié. A I’inverse, le statut de réfugié a été
reconnu a des personnes responsables d’une tentative d’assassinat politique dans I’ex-Zaire (IAT, 27 mars 1997,
Re Y, n°® HX/79904/95(14847)) ou menant une lutte armée contre les autorités gouvernementales, comme par
exemple des membres actifs du LTTE ayant combattu I’armée du Sri Lanka (JAT, 16 décembre 1996,
Kathiripillai, n® TH/25644/92(12250a) ; IAT, 9 octobre 1999, Thayabaran, n°® HX167693/96(18737) ; PK
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le principe de distinction entre civils et combattants hérité€ du droit international humanitaire.
L’étendue du contrdle de proportionnalité entre 1’objectif poursuivi et les moyens mis en
ceuvre varie alors selon la qualité de la victime civile, militaire ou politique. Suivant cette
grille d’analyse, les crimes perpétrés a I’encontre de civils sont manifestement
disproportionnés, quels que soient le but poursuivi et le contexte dans lequel ils ont eu lieu
(terrorisme, conflit armé ou trouble interne). A I'inverse, le fait de mener une lutte armée
exclusivement dirigée contre des cibles militaires, dans le cadre d’une guerre de libération
nationale ou de tout autre conflit armé au sens du droit international humanitaire, ne saurait
justifier I’exclusion au statut de réfugié, pour autant que I’intéressé n’ait pas commis a
I’encontre des combattants de la partie adverse des crimes de guerre tombant sous la coup de
I’article 1¥ F a) de la Convention de Genéve. En revanche, lorsque le crime vise une cible
politique ou militaire en I’absence de tout conflit armé, le contrdle de proportionnalité des
moyens mis en ceuvre pour parvenir aux objectifs politiques allégués se veut plus approfondi.
Il doit alors étre restitué dans le contexte plus général de la situation prévalant dans le pays

d’origine, au regard notamment de la forme de gouvernement et de la nature démocratique du

;- 32
regime e€n cause .

II1. Le lieu du crime :

La derniére condition relative a I’application de cette clause d’exclusion repose sur une limite

1° F b) exige que le crime des

territoriale tenant au lieu de commission du crime. L’article
personnes impliquées ait ét€ commis « en dehors du pays d’accueil avant d’y €tre admises

comme réfugié ». Le Guide du HCR constate que :

« Seuls constituent une cause d’exclusion les crimes commis ou qui sont

présumés avoir ét€ commis par des personnes ‘en dehors du pays d’accueil

[2004] UKIATO0089, 28 avril 2004). Tel n’est pas le cas si le requérant a participé, dans le cadre de cette lutte
armée, a des attaques contre la population civile: IAT, 30 novembre 2001, Jothinath, n°® 01THO03368
HX/58257/2000.

32 La Cour d’appel fédérale du Canada a fort bien souligné dans I’affaire Gil que : « Un crime trés grave, comme
le meurtre, peut étre qualifi€é de crime politique si le régime contre lequel il a été commis est répressif et n’offre
aucune liberté d’expression ni aucune possibilité de modification pacifique du gouvernement ou de la politique
du gouvernement. Dans un tel régime, on peut conclure que le demandeur n’avait aucun autre moyen de
provoquer un changement politique. Par contre, si le régime en cause est une démocratie libérale dont la
constitution garantit la liberté de parole et d’expression [...], il est treés difficile de croire qu’un crime
quelconque, sans parler d’un crime grave, puisse &tre considéré comme un moyen acceptable d’action politique.
En termes concrets, les personnes qui ont fomenté un complot contre Hitler auraient pu revendiquer le statut de
réfugié ; I'assassin de John F. Kennedy n’aurait jamais pu le faire » : Gil ¢. Canada (Ministre de I'Emploi et de
I’Immigration), [1995] 1 C.F. 508 (C.A.). p. 535
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avant d’y étre admises comme réfugiés’. Le pays ‘en dehors’ sera normalement
le pays d’origine, mais il peut également s’agir de tout autre pays, a I’exception
du pays d’accueil on I'intéressé demande la reconnaissance de son statut de
réfugié. Un réfugié qui commet un crime grave dans le pays d’accueil est
soumis aux voies de droit existant dans ce pays. Dans des cas exceptionnels, le
paragraphe 2 de I’article 33 de la Convention autorise I’expulsion d’un réfugié
ou son refoulement a destination de son ancien pays si, ayant été 1’objet d’une
condamnation définitive pour un crime ou délit ‘particulierement grave’, il

constitue une menace pour la communauté du pays de refuge »33.

La clause d’exclusion, contenue a I’article 1¥ F b), et I’exception au principe de non-
refoulement, énoncée a I’article 33 § 2, ont donc vocation a s’appliquer a deux situations
distinctes : la premiére est limitée au seuls crimes commis en dehors du pays d’accueil, tandis
que la seconde peut trouver a s’appliquer aux crimes commis par un demandeur d’asile sur le
territoire de I’Etat partie pendant I’examen de sa demande d’admission au statut de réfugié.
Dans une telle hypothése, le seuil d’applicabilité de ’article 33 § 2 demeure cependant plus

élevé que celui requis par I’article 1%

F b). La mise en ceuvre de cette exception au principe de
non-refoulement est subordonnée, en effet, a la réunion de trois conditions cumulatives : il
doit s’agir d’un crime particulierement grave, le crime en question doit avoir déja fait 1’objet
d’une condamnation pénale devenue définitive et, surtout, la commission d’un tel crime doit
révéler ’existence d’un danger pour la communauté d’accueil toute entiere. Lorsque 1’une de
ces trois conditions fait défaut, le demandeur d’asile ne pourra étre renvoyé dans son pays

d’origine. 1l sera alors soumis aux poursuites pénales de droit commun existant dans le pays

d’accueil, sans que cela ne porte préjudice a sa qualité de réfugié.

Les actes commis sur le territoire du pays d’accueil ne sauraient justifier ’exclusion de la
qualité de réfugié, sans méconnaitre les stipulations de I’article 1°" F b). Contrairement 2 la
lettre méme de cette disposition et a I’intention exprimée par ses rédacteurs lors des travaux

préparatoires3 ?, la Commission francaise des recours a longtemps soutenu une interprétation

B Guide des procédures et critéres a appliquer pour déterminer le statut de réfugié au regard de la Convention
de 1951 et du Protocole de 1967 relatifs au statut des réfugiés, op. cit., p. 40, §§ 153-154.
3 Voir en ce sens : AICONF.2/SR.24, p. 9 ; AICONF.2/SR.29, pp. 14-24.
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élargie de D’article 1¥ F b) par analogie a I’article 33 § 2. Le Conseil d’Etat a fort
logiquement censuré la jurisprudence de la Commission dans un arrét Rajkumar du 25

septembre 1998, considérant que :

« Si la commission d’un crime sur le territoire du pays d’accueil par un
demandeur du statut de réfugié est passible de sanctions pénales et peut, le cas
échéant, entralner une expulsion dans les conditions prévues par les stipulations
des articles 32 et 33 de la convention précitée du 28 juillet 1951, elle n’est pas
au nombre des motifs pouvant légalement justifier un refus de reconnaissance de
la qualité de réfugié par application des stipulation précitées du b) du

paragraphe F de I’article 1° de la Convention de Genéve » .

Bien que cette derniere interprétation ait été confirmée par les juridictions d’autres Etats
parties”, la Directive européenne du 29 avril 2004 alimente une certaine confusion quant a la
portée exacte de ’expression «en dehors du pays d’accueil avant d’y €tre admises comme
réfugié ». L’article 12 § 2 b) du texte communautaire précise que la date d’admission doit étre
entendue comme « la date d’obtention du titre de séjour délivré sur la base du statut de
réfugié ». Comme !’a fort justement rappelé le HCR?®, cette indication remet en cause la
nature déclarative de la reconnaissance du statut de réfugié pourtant réaffirmée par cette
méme directive dans son préambule (considérant 14). Cet élargissement du champ
d’application temporel de I’article 1" F b) ne saurait, en tout état de cause, porter atteinte & la
limite territoriale explicitement posée par cette méme disposition. Prononcer I’exclusion au
statut de réfugié, au seul motif que le crime a été commis avant qu’il ait obtenu le titre de
séjour, reviendrait en effet a neutraliser ’expression « en dehors du pays d’accueil » en

violation du texte de la Convention de Genéve.

¥ Voir par exemple : CRR, 14 octobre 1955, De Witwicki, Jurisprudence de la Commission de recours des
réfugiés siégeant a Paris au Palais Royal, op. cit., p. 49 ; CRR, 8 février 1988, Yapici, Doc. Réfugiés, n° 43,
9/18 juillet 1988, chron. F. Tiberghien ; CRR, SR, 24 avril 1995, Sivanadiyan, Rec. CRR p. 46.

- CE, sec., 25 septembre 1998, Rajkumar, Rec. CRR p. 69. Voir également : CE, 23 octobre 1998, Kalema
Tundashungu, req. n° 179693 ; CE, 28 juillet 2000, Pariola, Rec. CRR p. 92.

37 Voir dans le méme sens : Pushpanathan c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'Immigration), [1998] 1
R.C.S. 982, § 73 ; KK [2004] UKIATO00101, §§ 80-82.

*® UNHCR Annotated Comments on the EC Council Directive 2004/83/EC of 29 April 2004, Geneva, January
2005, p. 27.
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L’ARTICLE 1, F, C, DE LA CONVENTION DE GENEVE DE 1951 : ELEMENTS
MATERIELS

Pierre D’ ARGENT* et Pierre D’ HUART**

INTRODUCTION

L’article 1, F, de la Convention de Geneve de 1951 se lit comme suit :

« Les dispositions de cette Convention ne seront pas applicables aux personnes dont
on aura des raisons sérieuses de penser :

c) Qu'elles ont commis un crime contre la paix, un crime de guerre ou un crime
contre I'humanité, au sens des instruments internationaux élaborés pour prévoir
des dispositions relatives a ces crimes ;

d) Qu'elles ont commis un crime grave de droit commun en dehors du pays d'accueil
avant d'y étre admises comme réfugiés ;

e) qu’elles se sont rendues coupables d’agissements contraires aux buts et aux

principes des Nations Unies. »

Sous le couvert d’une regle de non-application des dispositions de la Convention a
certaines catégories de personnes visées aux alinéas a) a c), la phrase introductive du
paragraphe F de Darticle 1 énonce en réalité une interdiction faite aux Etats parties
d’accorder le statut de réfugi€ a ces personnes lorsqu’ils ont « des raisons sérieuses de
penser » qu’elles sont I’auteur d’un des actes ainsi énumérés'. Si1’on accepte comme point
de départ commun de la lecture de cette clause d’exclusion qu’elle formule une obligation
juridique a charge des Etats parties, et non une simple faculté, la spécificité du point c) sera
dégagée en revenant dans un premier temps sur les travaux préparatoires ayant conduit a sa
rédaction (A), avant de considérer, dans un deuxieme temps, le sens a donner aux termes

« agissements contraires aux buts et aux principes des Nations Unies » (B). Dans un

* Professeur a I’Université de Louvain (U.C.L.) ; professeur invité a I'Université de Leiden ; avocat.

** Chercheur a I’Université de Louvain (U.C.L.).

' J. C. HATHAWAY, The law of refugee status, Toronto, Butterworths, 1991, p. 214 ; A. ZIMMERMANN ET P.
WENNHOLZ, « Article 1 F (Définition of the Term Refugee/Définition du Terme "Réfugié') », in A.
ZIMMERMANN (dir.), The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol: a
Commentary, Oxford, Oxford University Press, 2012, p. 592, para. 44.
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troisieme temps, on tentera de donner sens a I’exigence selon laquelle les personnes en

cause doivent s’€tre « rendues coupables » de tels agissements (C).

A - Les travaux préparatoires

Les travaux préparatoires permettent de mettre en lumiere les différentes étapes ayant
mené & la rédaction de I’article 1, F sous sa forme actuelle. Une proposition initiale a été
formulée par un Comité ad hoc des Nations Unies : le Comité spécial de I’apatridie et des
problemes connexes (1). Cette proposition a ensuite été discutée et modifiée par le Conseil
économique et social des Nations Unies (2). Une Conférence de plénipotentiaires sur le

statut des réfugiés et des apatrides a finalement reformulé une troisieme fois le texte (3).

1. Le Comité spécial de I’apatridie et des problemes connexes

Les travaux du Comité spécial de !’apatridie et des problemes connexes relatifs a
I’exclusion ont d’abord porté sur une proposition francaise. Celle-ci posait le principe de

I’exclusion par le biais d’une référence a la Déclaration universelle des droits de I’homme :

« La qualité de réfugié ne sera pas reconnue & la personne tombant sous le coup de

I'alinéa 2 de l'article 14 de la Déclaration précitée. »°

Cet article 14, alinéa 2, de la Déclaration universelle des droits de I’homme se lit comme

suit :

« Ce droit [de chercher I’asile dans d’autres pays] ne peut étre invoqué dans le cas de
poursuites réellement fondées sur un crime de droit commun ou sur des agissements

contraires aux buts et aux principes des Nations Unies. »

Cette proposition n’a pas été retenue comme base de travail. Il lui était notamment
reproché de confondre la question des réfugiés et celle du droit d’asile®. La proposition
formulée par les Etats-Unis, qui énumérait des catégories de personnes susceptibles de se
voir reconnaitre le statut de réfugié sans toutefois contenir de clause d’exclusi0n4, lui a été

préférée’. C’est le groupe de travail auquel cette proposition des Etats-Unis a été confiée

? Comité spécial de I'apatridie et des problemes connexes, Rectificatif au texte du projet de Convention soumis
par la France, 18 janvier 1950, E/AC. 32/L.3/Corr. 1.

3 Ad Hoc Committee on Statelessness and Related Problems, First Session: Summary Record of the Fifth
Meeting Held at Lake Success,18 janvier 1950, E/AC.32/SR.5, para. 36.

* Comité spécial de l'apatridie et des problémes connexes, Etats-Unis d'Amérigue : Mémorandum sur l'article
relatif a la définition du terme "réfugié”, 18 janvier 1950, E/AC.32/1.4.

5 UN Ad Hoc Committee on Refugees and Stateless Persons, First Session : Summary Record of the Sixth
Meeting Held at Lake Success, 19 janvier 1950, E/AC.32/SR.6, para. 29.
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qui a inséré la clause d’exclusion®. L’article 1, paragraphe C, du projet de Convention du

Comité spécial de l'apatridie et des problemes pouvait finalement se lire comme suit :

« Aucun des FEtats contractants ne fera bénéficier des dispositions de la présente
Convention une personne qu’il considére avoir commis un crime défini dans ’article VI du
Statut du Tribunal militaire international approuvé a Londres, ou tout autre acte contraire

aux buts et aux principes de la Charte des Nations Unies. »’

L’article VI du Statut du Tribunal militaire international approuvé a Londres vise les

crimes de guerre, les crimes contre I’humanité et les crimes contre la paix®,

Le représentant des Etats-Unis avait proposé un amendement laissant I’exclusion a la

discrétion des Etats :

« The High Contracting Parties shall not be bound to apply the present convention to

9
any person... »

I1 a toutefois €té objecté que cela pouvait permettre a un Etat complaisant de reconnaitre le
statut de réfugié a un criminel de guerre notoire'®. Le mécanisme de I’exclusion d’office,
sous la forme d’une interdiction d’accorder le statut de réfugi€ (ou, si ’on préfere, d’une

o e s - 1|
obligation de ne pas I’accorder), a donc été préféré .

2. Le Conseil économique et social des Nations Unies

Six mois plus tard, le Conseil économique et social des Nations Unies s’est réuni pour
discuter la proposition du texte faite par le Comité spécial. Le Secrétariat a rappel€é, avec
I’approbation du délégué francgais, qu’il était avéré qu’un individu pouvait violer des
dispositions de la Charte des Nations Unies'?. Le délégué francais a précisé qu’il devait

s’agir de personnes occupant des postes gouvernementaux, telles que des chefs d’Etat, des

® UN Ad Hoc Committee on Refugees and Stateless Persons, Provisional Draft of the Definition Article of the
Preliminary Draft Convention relating to the Status of Refugees, prepared by the Working Group on this Article,
28 janvier 1950, E/AC.32/L. 6.

7 Comité spécial de l'apatridie et des problemes connexes, Projet de Convention concernant le statut des
réfugiés : Préambule, 9 février 1950, U.N. Doc. E/AC.32/L.32.

¥ Voy. I’Accord concernant la poursuite et le chatiment des grands criminels de guerre des Puissances
européennes de 1'Axe et statut du tribunal international militaire, signé a Londres le 8 aofit 1945.

? UN Ad Hoc Committee on Refugees and Stateless Persons, First Session: Summary Record of the Eighteenth
Meeting Held at Lake Success, New York, 31 janvier 1950, E/AC.32/SR.18, para. 4.

10 1bid., para. 4.

"' Ibid., para. 5-6.

12 Economic and Social Council, Summary Record of the One Hundred and Sixty-sixth Meeting, Genéve, 22 aout
1950, E/AC.7/SR.166, p. 8.
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P . g 3
ministres ou de hauts fonctionnaires'”.

Le Secrétariat a également considéré qu’on ne pouvait se méprendre sur ce qu’il fallait
entendre par des actes contraires aux buts et principes des Nations Unies. Par exemple,
sans qu’ait été commis un crime contre ’humanité, violer les droits de ’homme par le
biais d’une discrimination pourrait €tre qualifié d’actes contraires aux buts et principes des
Nations unies'®. Le délégué du Chili y a également inclus ceux qui s’opposent au droit a

z : 3 5
I’autodétermination’”.

A Tissue des discussions, le projet du Comité spécial de 1’apatridie et des problemes

connexes a été amendé de la facon suivante :

« Aucun des Etats contractants ne fera bénéficier de dispositions de la présente
Convention une personne qu’il considére comme ayant commis un crime défini dans
I’article VI du statut du Tribunal militaire international approuvé a Londres ; aucun
des Etats contractants ne sera tenu par les dispositions de la présente Convention de
reconnaitre la qualité de réfugié aux personnes qu’il aura des raisons sérieuses de
considérer comme tombant sous le coup des dispositions de 1’alinéa 2 de I’article 14

de la Déclaration universelle des droits de I’homme'®. »"

Tel que formulé, ce texte impliquait donc que les Etats devaient exclure du bénéfice de la
Convention les personnes considérées comme ayant commis un crime défini dans I’article
VI du statut du Tribunal militaire international approuvé a Londres, tandis qu’ils pouvaient
exclure les personnes tombant sous 1’article 14, alinéa 2, de la Déclaration universelle des
droits de I’homme. C’est sous I’impulsion du délégu€ francais que la référence a I’article
14, alinéa 2, de la Déclaration universelle des droits de I’homme a été insérée et qu’un
pouvoir de discrétion a été laissé aux Etats pour procéder a exclusion’®. A propos de cette

référence a I’article 14, alinéa 2, le délégué francais a précisé :

« the phrase in question applied to - and hence excluded — war criminals, ordinary

B bid., p. 6.

" Ibid., p. 9.

'S ECOSOC social Committee, UN Doc. E/AC.7/SR.160, p.18 in J. C. HATHAWAY, The Law of Refugee Status,
Toronto, Butterworths, 1991, p. 227.

'® L article 14, paragraphe 2, de la Déclaration universelle des droits de 1'homme : « Ce droit [de chercher I'asile
dans d’autres pays] ne peut étre invoqué dans le cas de poursuites réellement fondées sur un crime de droit
commun ou sur des agissements contraires aux buts et aux principes des Nations Unies. »

" UN Ad Hoc Committee on Refugees and Stateless Persons, Rapport du Comité spécial pour les réfugiés et les
apatrides, Deuxiéme session, Genéve, Suisse, du 14 au 25 aodit 1950, 25 August 1950, E/AC.32/8 ; E/1850.

'® Economic and Social Council, Summary Record of the One Hundred and Sixty-sixth Meeting, Genéve, 22 aout
1950, E/AC.7/SR.166, p. 7.
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criminals and certain individuals who, though not guilty of war crimes, might have
committed acts of similar gravity against the principles of the United-Nations, in other

. . . 19
words, crimes against humanity. »

3. Conférence de plénipotentiaires sur le statut des réfugiés et des apatrides

Un an plus tard, le texte a €été remis sur le métier lors d’une Conférence de

plénipotentiaires. La version définitive de I’article 1, F y a été adoptée :

« Les dispositions de cette Convention ne seront pas applicables aux personnes dont
on aura des raisons sérieuses de penser :
b. qu’elles ont commis un crime grave de droit commun en dehors du pays d’accueil
avant d’y étre admises comme réfugiés ;
c. qu’elles se sont rendues coupables d’agissements contraires aux buts et aux

principes des Nations Unies. »20

L’obligation pour les Etats de procéder i I’exclusion dans chacune des hypothéses listées
fut donc retenue, tandis que la référence a I’article 14, alinéa 2, de la Déclaration
universelle fut remplacée par les alinéas b et c. Le Royaume-Uni considérait en effet que la
référence aux crimes de droit commun que contenait cette derniere disposition n’était pas
souhaitable, car elle aurait conduit a devoir automatiquement exclure du bénéfice de la
Convention les personnes coupables d’un crime, quelle qu’en soit I’importance ou la
nature, dans le pays d’origine, & la condition qu’il ne soit pas d’ordre politique®'. La France
maintenait cependant qu’il était nécessaire, dans I’article définissant le terme réfugié,
d’assurer un certain triage afin d’éliminer les criminels de droit commun->. Finalement, sur
proposition yougoslave, la référence a I’article 14, paragraphe 2 a ét€ remplacée par les
actuels alinéas b et c. Les crimes de droit commun demeurent un motif d’exclusion, mais
deux conditions supplémentaires sont insérées : ces crimes doivent étre graves et doivent

avoir été commis avant I’entrée sur le territoire. Suite a cet ajout, I’exclusion des personnes

% Economic and Social Council, Summary Record of the One Hundred and Sixty-sixth Meeting, Gengve, 22 aout
1950, E/AC.7/SR.166, p. 4.

2 Conférence de plénipotentiaires sur le statut des réfugiés et des apatrides, Compte rendu analytique de la
:)Iingr-neuviéme séance, tenue au Palais des Nations, 19 juillet 1951, A/CONF.2/SR.29.

= Ibid.

22 Conférence de plénipotentiaires sur le statut des réfugiés et des apatrides, Compte rendu analytique de la
vingt-quatrieme séance, 27 novembre 1951, A/CONF.2/SR.24.
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qui se sont rendues coupables d’agissements contraires aux buts et principes des Nations

Unies a fait I’objet d’un alinéa autonome™’.

Malgré les nombreuses discussions qui ont entouré 1’élaboration de I’article 1, F, a aucun
moment un consensus ne semble s’étre dégagé sur le sens a donner aux termes
« agissements contraires aux buts et principes des Nations Unies ». Plusieurs points de vue
ont ainsi été exprimés. Le représentant du Royaume-Uni a reconnu ne pas étre certain du
sens 2 donner 2 ces termes> et a suppos€ qu’on entendait par la des agissements tels que
les crimes de guerre, le crime de génocide et la subversion ou le renversement de régimes
démocratiques™. La Suisse a jugé que I'insertion d’une formule rappelant les buts et les
principes des Nations Unies ne semblait pas €tre nécessaire, car 1’alinéa a) — visant les
crimes de guerre, les crimes contre I’humanité et le crime contre la paix — traitait déja des

A : 26
memes questions™ .

Ces modifications successives et ces interprétations divergentes refletent une certaine
confusion et une absence de parfaite convergence entre les négociateurs lors des travaux
préparatoires”’. Au-dela du consensus minimum requis quant 2 la perception de sa nécessité, il
semble que les négociateurs n’avaient finalement qu’une idée assez vague du sens précis de

I'article 1, F, c,

B- Les « agissements contraires aux buts et principes des Nations Unies »

La compréhension des termes « agissements contraires aux buts et principes des Nations
Unies » nécessite de procéder en premier lieu a une analyse du texte de I’article 1, F, c (1) et,

en second lieu, de la pratique qui en a été faite (2).

2 Conférence de plénipotentiaires sur le statut des réfugiés et des apatrides, Compte rendu analytique de la
g{:’ngt—neuviéme séance, tenue au Palais des Nations, 19 juillet 1951, AICONF.2/SR.29.

Ibid.
% Conférence de plénipotentiaires sur le statut des réfugiés et des apatrides, Compte rendu analytique de la
vingt-quatrieme séance, 27 novembre 1951, A/CONF.2/SR.24, p. 5.
2% Conférence de plénipotentiaires sur le statut des réfugiés et des apatrides, Compte rendu analytique de la
vingt-neuvieme séance, tenue au Palais des Nations, 19 juillet 1951, AICONF.2/SR.29.
7 J.C. HATHAWAY, The Law of Refugee Status, op. cit., p. 227.
% A. GRAHL-MADSEN, The status of refugees in international law, Leyden, A. W. Sijthoff, 1972, p. 283 in A.
ZIMMERMANN ET P. WENNHOLZ, « Article 1 F (Définition of the Term Refugee'/Définition du Terme "Réfugi€’)
», op. cit., p. 605, para. 94.

98



1. Analyse du texte

L’analyse du texte repose sur deux éléments : les buts et principes des Nations Unies tels
qu’ils sont définis par la Charte des Nations Unies (a) et le contexte de I’article 1, F, c, plus
particulierement les autres dispositions du texte, 1’objectif humanitaire poursuivi par la

Convention de Genéve et les raisons d’étre de la clause d’exclusion (b).

Les buts et principes selon la Charte des Nations Unies

Afin de déterminer ce que recouvre l’expression « agissements contraires aux buts et
principes des Nations Unies », il faut déterminer quels sont ces buts et principes. Ceux-ci sont
énoncés, respectivement, par les articles 1 et 2 de la Charte des Nations Unies. En vertu

I’article 1, les buts des Nations Unies sont les suivants :

« 1. Maintenir la paix et la sécurité internationales et a cette fin : prendre des mesures
collectives efficaces en vue de prévenir et d'écarter les menaces a la paix et de
réprimer tout acte d'agression ou autre rupture de la paix, et réaliser, par des moyens
pacifiques, conformément aux principes de la justice et du droit international,
l'ajustement ou le réglement de différends ou de situations, de caractere international,
susceptibles de mener a une rupture de la paix;

2. Développer entre les nations des relations amicales fondées sur le respect du principe
de 1'égalité de droits des peuples et de leur droit a disposer d'eux-mémes, et prendre
toutes autres mesures propres a consolider la paix du monde;

3. Réaliser la coopération internationale en résolvant les problémes internationaux
d'ordre économique, social, intellectuel ou humanitaire, en développant et en
encourageant le respect des droits de I'homme et des libertés fondamentales pour tous,
sans distinctions de race, de sexe, de langue ou de religion;

~ N : : 29
4. Etre un centre ou s’harmonisent les efforts des nations vers ces fins communes. »
Les principes des Nations Unies sont pour leur part repris a I’article 2 :

« 1. L'Organisation est fondée sur le principe de I'égalité souveraine de tous ses Membres.
2. Les Membres de 1'Organisation, afin d'assurer a tous la jouissance des droits et
avantages résultant de leur qualit¢ de Membre, doivent remplir de bonne foi les

obligations qu'ils ont assumées aux termes de la présente Charte.

¥ Art. 1 de la Charte des Nations Unies, signée 4 San Francisco le 26 juin 1945.
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3. Les Membres de I'Organisation reglent leurs différends internationaux par des
moyens pacifiques, de telle maniére que la paix et la sécurité internationales ainsi que
la justice ne soient pas mises en danger.

4. Les Membres de 1'Organisation s'abstiennent, dans leurs relations internationales, de
recourir a la menace ou a l'emploi de la force, soit contre l'intégrité territoriale ou
I'indépendance politique de tout Etat, soit de toute autre maniére incompatible avec les
buts des Nations Unies.

5. Les Membres de 1'Organisation donnent a celle-ci pleine assistance dans toute action
entreprise par elle conformément aux dispositions de la présente Charte et
s'abstiennent de préter assistance a un Etat contre lequel 1'Organisation entreprend une
action préventive ou coercitive.

6. L'Organisation fait en sorte que les Etats qui ne sont pas Membres des Nations Unies
agissent conformément a ces principes dans la mesure nécessaire au maintien de la
paix et de la sécurité internationales.

7. Aucune disposition de la présente Charte n'autorise les Nations Unies a intervenir
dans des affaires qui relevent essentiellement de la compétence nationale d'un Etat ni
n'oblige les Membres a soumettre des affaires de ce genre a une procédure de
reglement aux termes de la présente Charte; toutefois, ce principe ne porte en rien

atteinte 2 I'application des mesures de coercition prévues au Chapitre VII. »*

Ces buts et principes sont formulés avec un haut degré de généralité et d’abstraction de
telle sorte qu’il est difficile de déterminer sur base de leur seule énumération quels peuvent
étre les agissements qui y sont contraires. IlIs sont suffisamment clairs pour discipliner le
comportement des Etats et de ’ONU, mais ils sont également suffisamment ouverts pour
avoir permis une évolution de leur signification adaptée aux changements des réalités
politiques pendant plus de soixante ans”'.

Trois précisions peuvent étre apportées a leur égard. Premierement, ce sont des obligations
positives destinées a créer les conditions nécessaires au maintien de la paix internationale qui
sont inscrites dans les buts et principes de la Charte. Il ne s’agit pas seulement d’obligations
de s’abstenir de faire la guerre. En cela, agir en contrariété avec les buts et principes des
Nations Unies recouvre des comportements plus larges que la seule commission d’un crime

contre la paix. Précisons que seul 1’usage international de la force, et non domestique, est visé

% Art. 2 de la Charte des Nations Unies, signée 4 San Francisco le 26 juin 1945.
3 P. D’ARGENT et N. SuUSANI, « United Nations, Purposes and Principles », in R. WOLFRUM, Max Planck
Encyclopedia of Public International Law, Oxford University Press, 2009, para. 25.
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par les buts et principes de la Charte™. Cela signifie qu’aucune exclusion ne peut étre fondée
sur le seul fait de recourir a la force armée a I’intérieur des frontieres de son propre Etat. Il
n’en va toutefois pas de méme pour la maniere dont il est fait usage de la force. Si le
comportement concerné viole le droit international humanitaire, il pourra étre qualifié de
crime de guerre et justifié une exclusion au sens de ’article 1, F, a. S’il ne le viole pas, mais
qu’il viole les droits de I’homme™, il pourra justifier une exclusion sur la base de I’article 1,
F, c. Le développement et I’encouragement du respect des droits de I’homme constituent en
effet un des buts des Nations Unies™.

Deuxieémement, les droits de ’Homme ont connu un développement considérable depuis
I’adoption de la Charte des Nations Unies. A ce titre, la compréhension des agissements qui
leur sont contraires doit logiquement étre plus largement entendue qu’elle ne pouvait I’étre en
1951.

Troisiémement, il ne peut étre ignoré que les buts et principes des Nations Unies sont a priori
réservés aux Etats et aux gouvernements. Il est donc malaisé de dégager une responsabilité
individuelle lorsqu’ils sont violés™. On se souviendra toutefois que lors des travaux
préparatoires de la Convention de Geneve, le Secrétariat a rappelé, avec I’approbation du
délégué frangais, qu’il était avéré qu’un individu pouvait violer des dispositions de la Charte
des Nations Unies™®.

On notera enfin que la clause d’exclusion commentée contractualise les buts et principes des
Nations Unies vis-a-vis d’Etats qui ne sont pas membres de I’'ONU, mais qui sont néanmoins
parties a la Convention®’. La question revét sans doute a I’heure actuelle un intérét pratique

limité et purement historique, puisque seul le Vatican est a ce jour lié par la Convention tout

32 P. D’ARGENT et N. SusaANI, «United Nations, Purposes and Principles », in R. WOLFRUM, Max Planck
Encyclopedia of Public International Law, Oxford University Press, 2009, para. 14 ; C.1J., Conformité au droit
international de la déclaration unilatérale d’indépendance du Kosovo, Avis consultatif, 22 juillet 2010, para. 80.
3 En cas de conflit armé, le droit international humanitaire constitue la lex specialis et les droits de 1'homme la
lex generalis. Voy. C.1.)., Licéité de la menace ou de l'emploi d'armes nucléaires, Avis consultatif, 8 juil. 1996,
para. 25 ; C.I1., Conséquences juridiques de l'édification d'un mur dans le territoire palestinien occupé, Avis
consultatif, 9 juil. 2004, para. 106 ; C.LJ., Affaire des activités armées sur le territoire du Congo (fond),
République démocratique du Congo c. Ouganda, 19 déc. 2005, para. 216.

* Sur les violations des droits de I’homme en tant qu’agissements contraires aux buts et principes des Nations
Unies, voy. infra titre 2, B, I, b.

35 G. GILBERT, « Current Issues in the Application of the Exclusion Clauses », in V. TURK, F. NICHOLSON et E.
FELLER (dir.), Refugee Protection in Intemational Law: UNHCR’s Global Consultations on International
Protection, Cambridge, Cambridge University Press, 2003, p. 455.

36 Economic and Social Council, Summary Record of the One Hundred and Sixty-sixth Meeting, Genéve, 22 aoiit
1950, E/AC.7/SR.166, p. 8.

7 Tel est le cas également, au sujet des « principes du droit international incorporés dans la Charte des Nations
Unies » relatifs a la prohibition de 1’emploi de la force, de I’article 52 de la convention de Vienne sur le droit des
traités.
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en demeurant tiers 4 1’Organisation’®. 11 n’empéche que ces buts et principes acquierent ainsi
une autonomie transcendant le seul contexte onusien, ce qui explique sans doute également
que les individus, ou qu’ils soient et, ainsi qu’on le soulignera (infra, C, 2.), indifféremment
de leurs fonctions officielles, soient appelés a les observer. Méme si I’explication n’est pas
techniquement a 1’abri de tout reproche, cette contractualisation des buts et principes des
Nations Unies permet d’en assurer la primauté en dehors de la portée opératoire de ’article

103 de la Charte.

En référence au contexte de la disposition

Le contexte de la disposition éclaire son interprétation de différentes facgons.
Premierement, les literas a et b de I’article 1, F, aux cOtés desquels le litera c doit conserver
son effet utile, ameénent a exclure certains agissements contraires aux buts et principes des
Nations Unies : les crimes de guerre, les crimes contre I’humanité et les crimes contre la paix.
Ceux-ci sont explicitement visés au litera a et ne devraient donc pas €tre intégrés dans le
litera c. De méme, le litera b, qui vise les crimes graves de droit commun, invite a ne pas
adopter une compréhension trop large du litera c*.

Deuxie¢mement, I’article 33, paragraphe 2, de la Convention de Gengve™ doit également
étre pris en considération. Des lors que celui-ci vise I’hypothése du danger que représente la
personne concernée pour la société et y associe la perte de la protection contre 1’expulsion ou
le refoulement, il convient d’en déduire que le danger que représente la personne ne doit pas
constituer un critere a prendre en considération dans I’application de la clause d’exclusion®'.

Troisiemement, la Conférence de plénipotentiaires qui a adopté la Convention de Geneéve

a pressenti qu’il serait désirable d’étendre a certaines personnes le traitement prévu par la

3% En ratifiant la Convention, le Saint-Sizge a formulé la réserve que : « I'application de celle-ci soit compatible
en pratique avec la nature particuliére de I'Etat de 1a Cité du Vatican et qu’elle soit sans préjudice des normes qui
en réglent 1’acces et le séjour. » ONU, Treaty Series — Recueil des Traités, 1956, vol. 230, n°2645, p. 440.
¥ A. ZIMMERMANN ET P. WENNHOLZ, « Article 1 F (Définition of the Term Refugee'/Définition du Terme
"Réfugi€’) », op. cit., p. 610, para. 111 ; S. BODART, La protection internationale des réfugiés en Belgique,
Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 300 ; E. KWAKWA, « Article 1F(c): Acts Contrary to the Purposes and Principles of
the United Nations », International Jouinal of Refugee Law, vol. 12 (suppl. 1), p. 91.
9 Art. 33, paragraphe 2, de la Convention de Genéve de 1951 :
« 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 €té
I'objet d'une condamnation définitive pour un crime ou délit particulierement grave, constitue une menace
pour la communauté dudit pays. » (Nous soulignons.)
“ C.J.U.E., 9 novembre 2010, B. et D. c. Allemagne, C-57/09 et C-101/09, Rec. C.J.U.E. p. 1-10979, para. 105 ;
Supreme Court of Canada, Pushpanathan v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration), n°[1998] 1
S.C.R. 982, 4 June 1998, para. 58.
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Convention, alors méme qu’elles ne pouvaient juridiquement en revendiquer le bénéfice®”. La
Conférence a donc adopté, au coté de la Convention de Geneve, un Acte final contenant la
recommandation suivante :
« LA CONFERENCE,
EXPRIME lespoir que la Convention relative au statut de réfugiés aura valeur
d'exemple, en plus de sa portée contractuelle, et qu'elle incitera tous les Etats a
accorder, dans toute la mesure du possible, aux personnes se trouvant sur leur territoire
en tant que réfugiés et qui ne seraient pas couvertes par les dispositions de la
Convention, le traitement prévu par cette Convention. » 8
Dans le méme ordre d’id€e, on peut lire dans le préambule de la Convention :
« Considérant qu’il est désirable de réviser et de codifier les accords internationaux
antérieurs relatifs au statut des réfugiés et d’étendre I’application de ces instruments et
la protection qu’ils constituent™ pour les réfugiés au moyen d’un nouvel accord »
Ces deux extraits mettent en lumiere 1’objectif humanitaire d’extension ratione personae de la
protection du statut de réfugié contenue dans la Convention. Cela devrait susciter une
interprétation restrictive de la clause d’exclusion puisque celle-ci conduit, au contraire, a
réduire le champ d’application ratione personae de la Convention*’.
A coté du but poursuivi par la Convention, il convient de prendre également en considération
celui de la clause d’exclusion. Celle-ci poursuit un double objectif. D’une part, certains actes
sont jugés tellement graves qu’ils rendent leurs auteurs indignes de la protection
internationale du statut de réfugié. D’autre part, la protection du statut de réfugié ne devrait
pas permettre a des criminels sérieux d’échapper a la justice®. Ces éléments devront étre pris

en considération dans I’interprétation qui sera donnée de ’article 1, F, c.

*2 U.N.H.C.R,, Dispositions envisagées pour étendre la portée ratione personae de la Convention du 28 juillet
1951 relative au statut des réfugiés (Note présentée par le Haut-Commissaire en vertu du paragraphe 5 b) de la
résolution 1166 (XI1)de | 'Assemblée générale en date du 26 novembre 1957), AIAC.96/346 EX COM Rapports,
12 octobre 1966.

# UN Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless Persons, Final Act of the United
Nations Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless Persons, 25 juillet 1951,
A/CONF.2/108/Rev.1, voy. http://www.unhcr.org/refworld/docid/40a8a7394.html (dern. Consult. 24 juillet
2012).

* Nous soulignons.

* U.N.H.C.R., Background Note on the Application of the Exclusion Clauses: Article IF of the 1951 Convention
Relating to the Status of Refugees, 4 septembre 2003, para. 3-4.

* Ibid., para. 3 ; C.J.U.E., 9 novembre 2010, B. et D. c. Allemagne, C-57/09 et C-101/09, Rec. C.J.U.E. p. -
10979, para. 104.
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2. Analyse de la pratique

Outre les travaux préparatoires, les buts et principes des Nations Unies au sens de la Charte
et le contexte de I’article 1, F, il convient de s’intéresser a la pratique qui en a été donnée

par I’ONU elle-méme (a) et par les Etats (b).

a La pratique de I’ONU

La Charte des Nations Unies est un instrument dynamique. Son €volution, reflétée
notamment dans les résolutions de ses organes, doit €tre utilisée pour rendre compte de la
dynamique des buts et principes de I’institution®”. 1l convient 2 ce titre de s’intéresser aux
agissements que les Nations Unies qualifient de contraires a leurs buts et principes. Des
résolutions du Conseil de sécurité ou de I’ Assemblée générale des Nations Unies peuvent a ce
titre contribuer 2 inclure certains actes dans le champ d’application de I’article 1, F, ¢*®. De
cette fagon, on retiendra particulierement les actes de terrorismes (i) et les violations des

droits de I’homme (ii).

1. Les actes de terrorisme

Les résolutions de I’ Assemblée générale et du Conseil de sécurité ne laissent guere de
doute sur I’inclusion du terrorisme dans les agissements contraires aux buts et principes
des Nations Unies (I). Le probleme, dans notre examen de 1’exclusion, provient de
I’inexistence d’une définition internationalement acceptée du terrorisme (II). La solution a

cela sera trouvée dans les conventions ad hoc de lutte contre le terrorisme (III).

Résolutions de I’ Assemblée générale et du Conseil de sécurité

L’inclusion des actes de terrorisme parmi les agissements contraires aux buts et principes

des Nations Unies repose sur une pratique bien établie des organes des Nations Unies. En

MY GOWLLAND-DEBBAS, « La Charte des Nations Unies et la Convention de Geneéve du 28 juillet 1951 relative
au statut des réfugiés », in V. CHETAIL (dir.), La Convention de Genéve du 28 juillet 1951 relative au statut des
réfugiés 50 ans apres : bilan et perspectives, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 206 ; P. J. VAN KRIEKEN, Refugee law
in context : the exclusion clause, The Hague, T.M.C. Asser Press, 1999, p. 246 ; Immigration Appeal Tribunal
(U.K.), KK (Article 1F(c) ) Turkey) [2004] UKIAT 00101, 7 May 2004, para. 69 ; Supreme Court of Canada,
Pushpanathan v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration), no[1998] 1 S.C.R. 982, 4 June 1998, para.
128-129.

8 Immigration Appeal Tribunal (U.K.), KK (Article 1F(c) ) Turkey) v. Secretary of State for the Home
Department, n°UKIAT 00101, 7 mai 2004, para. 74.
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1997, I’ Assemblée générale de I’ONU a li€ la question du terrorisme a celle de I’exclusion

du statut de réfugi€ en déclarant dans 1’une de ses résolutions :

«Les Etats Membres de 1’Organisation des Nations Unies réaffirment que les actes,
méthodes et pratiques terroristes sont contraires aux buts et principes des Nations
Unies; ils déclarent que sont également contraires aux buts et principes des Nations
Unies, pour les personnes qui s’y livrent sciemment, le financement et la planification

d’actes de terrorisme et I’incitation a de tels actes;

3. Les Etats Membres de 1’Organisation des Nations Unies réaffirment que les Etats
devraient prendre les mesures voulues, conformément aux dispositions pertinentes de
leur législation et du droit international, y compris aux normes internationales relatives
aux droits de ’homme, avant d’octroyer le statut de réfugié, pour s’assurer que le

demandeur d’asile n’a pas particip€ a des activités terroristes [...] .

En 1999, le Conseil de Sécurité s’est engagé dans le méme sens, en demandant aux Etats

de prendre les mesures voulues pour :

« Avant d'octroyer le statut de réfugié, s'assurer, compte tenu des dispositions
pertinentes de la législation nationale et du droit international, y compris des normes
internationales relatives aux droits de I'nomme, que le demandeur d'asile n'a pas

particip€ a des actes de terrorisme ; »0

En 2001, le Conseil de Sécurité a renouvel€ cette demande :

« De prendre les mesures appropriées, conformément aux dispositions 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 demandeurs d’asile n’ont pas organisé€ ou facilité la perpétration d’actes de

= 9 1 3 z 51
terrorisme et n’y ont pas participé ; »
En 20085, le Conseil de Sécurité a confirmé cette pratique :

« Rappelant en outre que le droit de chercher asile et de bénéficier de I’asile [...] ne
bénéficient a nulle personne dont il existe de bonnes raisons de penser qu’elle est

coupable d’agissements contraires aux buts et principes des Nations Unies,

 Résolution 51/210 adoptée par I’ Assemblée générale des Nations Unies, 4 sa 51° session, le 16 janvier 1997.

9 Résolution 1269 adoptée par le Conseil de sécurité des Nations Unies, a sa 4053° séance, le 19 octobre 1999.

°! Résolution 1373 adoptée par le Conseil de sécurité des Nations Unies, a sa 4385° séance, le 28 septembre
2001.
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Réaffirmant que les actes de terrorisme et les méthodes et pratiques terroristes sont
contraires aux buts et principes de I’Organisation des Nations Unies de méme que le

fait de financer et de planifier des actes de terrorisme ou d’y inciter sciemment »2,

Finalement, le 30 mars 2012, I’ Assemblée générale a encore exhorté les Etats, dans la lutte

qu’ils meénent contre le terrorisme, a :

« Respecter pleinement les obligations relatives au non-refoulement imposées par le
droit international des réfugiés et le droit international des droits de ’homme et, par
ailleurs, examiner, dans le strict respect de ces obligations et des autres garanties
juridiques, la validité d’une décision accordant le statut de réfugié a une personne s’il
apparait, au vu d’éléments de preuve fiables et pertinents, que celle-ci a commis des
actes criminels quels qu’ils soient, y compris des actes terroristes tombant sous le coup

= . . % 3 J - oL 5
des clauses d’exclusion prévues dans le droit international des réfugiés ; »”

Méme si les termes de ces résolutions, ainsi que leurs portées juridiques respectives,
varient, il ressort de cette pratique des organes des Nations Unies que la participation a des
actes terroristes, sous une forme ou sous une autre, peut étre considérée comme constituant
des agissements contraires aux buts et principes des Nations Unies, de telle maniere
qu’aucune violation de la Convention ne saurait étre reprochée a 1I’Etat refusant le statut de
réfugié pour ce motif. Si I’on tient, ainsi que nous 1’avons indiqué, la clause d’exclusion
pour constitutive d’'un mécanisme obligatoire, cette faculté de refuser le statut de réfugié
pour cette raison est en réalit€¢ une obligation, de telle maniére que constituerait une
violation de la Convention elle-méme — et non seulement des résolutions susvisées dont le
caractere obligatoire serait €tabli — le fait d’octroyer le statut de réfugié a une personne
personnellement impliquée dans des actes de terrorisme. Il ne nous parait pas nécessaire de
recourir au mécanisme hiérarchique de I’article 103 de la Charte de ’ONU pour aboutir a
un tel résultat™ car aucune contradiction normative ne parait exister entre la Convention,
qu’il s’agit seulement d’interpréter, et les résolutions susmentionnées, en admettant
qu’elles soient contraignantes — ce qu’il n’est nul besoin d’€tablir au titre de I’existence

d’une pratique interprétative.

52 Résolution 1624 adoptée par le Conseil de sécurité des Nations Unies, a sa 5261° séance, le 14 septembre
2005.

33 Résolution 66/171 adoptée par I’ Assemblée générale des Nations Unies, a sa 66e session, le 30 mars 2012.

> Voy. sur le recours a I'article 103 4 ce propos, V. GOWLLAND-DEBBAS, « The Link Between Security and
International Protection of Refugees and Migrants », in V. CHETAIL (dir.), Mondialisation, migration et droits de
[’homme : le droit international en question, vol. 11, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 309.
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L’inexistence d’une . définition internationalement acceptée du

terrorisme

La difficulté, dans I’examen de la clause d’exclusion qui nous occupe, tient a I’inexistence

7 one 0 . . . 55 te 2 s - 24 2 ¢ ¢

d’une définition internationalement acceptée du terrorisme™. Un Comité spécial a été créé
. P . 5 . . 56 s :

par I’ Assemblée générale des Nations Unies pour traiter de cette question™, mais il n’est
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pas parvenu, a cc jour, a s’entendre sur une définition générale du terrerisme™".

Le Tribunal spécial pour le Liban a récemment proposé une définition coutumiere du

terrorisme :

« I’élément subjectif du crime examiné est double, i) I’intention ou dolus du crime
sous-jacent et i1) I’intention spéciale (dolus specialis) de répandre la peur ou de
contraindre une autorité. L’élément objectif est la commission d’un acte qui est
incriminé par d’autres normes (assassiner, causer des lésions corporelles graves,
prendre des otages, etc.). Le crime de terrorisme en droit international exige bien sQr et

de plus que (ii) I’acte terroriste soit empreint d’un élément d’extranéité. »

a3 : o B _ 59
De nombreuses critiques doctrinales se sont toutefois élevées contre cette jurisprudence™.

A défaut d’une réception positive de cette définition « coutumiére » par les Etats, et

5 B. SAUL, « Attempts to Define ‘Terrorism’ in International Law », Netherlands International Law Review, vol.
52, n°01, pp 57-83 ; G. S. GOODWIN-GILL ET J. MCADAM, The Refugee in International Law, 3e édition, Oxford,
Oxford University Press, 2007, p. 192 ; G. P. FLETCHER, « The Indefinable Concept of Terrorism », Journal of
International Criminal Justice, vol. 4, n°5, 1° novembre 2006, pp. 910-911 ; R. BRUIN ET K. WOUTERS, «
Terrorism and the Non-Derogability of Non-Refoulement », International Journal of Refugee Law, vol. 15, n°l,
p- 7 ; A. KAUSHAL ET C. DAUVERGNE, « The Growing Culture of Exclusion: Trends in Canadian Refugee
Exclusions », International Journal of Refugee Law, vol. 23, n°1, ler mars 2011, p. 66 ; K. AMBOS, « Judicial
Creativity at the Special Tribunal for Lebanon: Is There a Crime of Terrorism under International Law? »,
Leiden Journal of International Law, vol. 24, n°3, septembre 2011, p. 675 ; UN.H.C.R., Background Note on
the Application of the Exclusion Clauses: Article 1F of the 1951 Convention Relating to the Status of Refugees,
op. cit., para. 49 ; Immigration Appeal Tribunal (U.K.), KK (Article I F(c) ) Turkey) [2004] UKIAT 00101, 7 mai
2004, para. 71.

% Résolution 51/210 adoptée par I’ Assemblée générale des Nations Unies, a sa 51° session, le 16 janvier 1997.

57 Nations Unies, Rapport du Comité spécial créé par la résolution 51/210 de I’ Assemblée générale, en datc du
17 décembre 1996, 15° session (11-15 avril 2011), A/66/37, para. 10.

% T.S.L. (ch. d'appel), Décision préjudicielle sur le droit applicable : terrorisme, complot, homicide, commission,
concours de qualification, aff. n°STL-11-0I/1, 16 février 2011, para. 111.

% Voy. notamment : K. AMBOS, « Judicial Creativity at the Special Tribunal for Lebanon: Is There a Crime of
Terrorism under International Law? », op. cit., pp. 655-675 ; B. SAUL, « Legislating from a Radical Hague: The
United Nations Special Tribunal for Lebanon Invents an International Crime of Transnational Terrorism »,
Leiden Journal of International Law, n°3, septembre 2011, pp. 677-700 ; M. J. VENTURA, « Terrorism According
to the STL’s Interlocutory Decision on theApplicable Law A Defining Moment or a Moment of Defining? »,
Journal of International Criminal Justice, vol. 9, n°S, octobre 2011, pp. 1021-1042 ; M. GILLETT ET M.
SCHUSTER, « Fast-track Justice », Journal of International Criminal Justice, vol. 9, n°S, ler novembre 2011, pp.
989-1020.
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notamment par le comité spécial des Nations Unies sur cette question, il apparait prématuré

d’en admettre inconditionnellement 1’existence.

Des actes terroristes car désignés par une convention ad hoc contre le

terrorisme

A défaut d’une définition générale internationalement acceptée du terrorisme, il convient
d’aborder cette question a partir des conventions ad hoc qui qualifient certains actes

déterminés de terroristes. Ainsi que le soulignent Guy S. GOODWIN-GILL et J. MCADAM :

« Article 1F(c) ought only to be applied, therefore, where there are serious reasons to
consider that the individual concerned has committed an offence specifically identified
by the international community as one which must be addressed in the fight against

3 6
terrorism »%°

Cela est cohérent avec I’approche du Conseil de Sécurité qui, se pronongant a I’unanimité
en vertu du chapitre VII de la Charte des Nations Unies, a qualifié les actes suivants de

terroristes .

« les actes criminels, notamment ceux dirigés contre des civils dans I’intention de
causer la mort ou des blessures graves ou la prise d’otages dans le but de semer la
terreur parmi la population, un groupe de personnes ou chez des particuliers,
d’intimider une population ou de contraindre un gouvernement ou une organisation
internationale a accomplir un acte ou a s’abstenir de le faire, qui sont visés et érigés en
infractions dans les conventions et protocoles internationaux relatifs au

. 61 62
terrorisme  »

Cette Résolution qualifie ainsi de rerroristes des actes criminels a condition que ceux-ci
solent commis dans le but de semer la terreur parmi la population, un groupe de personnes
ou chez des particuliers, d’intimider une population ou de contraindre un gouvernement ou
une organisation internationale a accomplir un acte ou a s’abstenir de le faire (i), et qu’ils
soient visés et érigés en infractions dans les conventions et protocoles internationaux
relatifs au terrorisme (ii). Ces traités antiterroristes ad hoc ne couvrent certes pas tous les

moyens et méthodes terroristes possibles. Ainsi que le souligne Ben SAUL : « existing

% G.S. GOODWIN-GILL ET J. MCADAM, The Refugee in Interational Law, op. cit., p. 197.

®! Nous soulignons.

62 Résolution 1566 adoptée par le Conseil de sécurité des Nations Unies, a sa 5053° séance, le 8 octobre 2004,
para. 3.
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sectorial anti-terrorism treaties do not cover all possible terrorist means or methods
(including guns or knives), but are limited to those categories that the international
community has reactively regulated on an ad hoc basis »%3. A défaut d’une définition
générale coutumiere du terrorisme, il s’agit de la seule voie qui permette de rester cohérent
avec les éléments mis en exergue supra qui commandent une interprétation restrictive de

I’article 1, F, c.

LLe Comité contre le terrorisme des Nations Unies tient son mandat de la résolution 1373
(2001) du Conseil de sécurité dont il est chargé de contrdler l'application. Cette résolution
appelle notamment les Etats 4 devenir parties, dés que possible, aux instruments juridiques
internationaux qui concernent la lutte contre le terrorisme. L.e Comité a dressé une liste

comportant seize instruments juridiques internationaux de lutte contre le terrorisme® :

1. Convention relative aux infractions et a certains autres actes survenant a bord des
acronefs, signée a Tokyo le 14 septembre 1963 ;

2. Convention pour la répression de la capture illicite d’aéronefs, signée a [.a Haye le 16
décembre 1970 ;

3. Convention pour la répression d’actes illicites dirigés contre la sécurité de 1’aviation
civile, signée a Montréal le 23 septembre 1971 ;

4. Convention sur la prévention et la répression des infractions contre les personnes
jouissant d’une protection internationale, signée a New York le 14 décembre 1973 ;

5. Convention internationale contre la prise d’otages, signée a New York le 17 décembre
1979 ;

6. Convention sur la protection physique des mati€res nucléaires, signée a Vienne et a
New York le 3 mars 1980 ;

7. Protocole pour la répression des actes illicites de violence dans les aéroports servant a
I’aviation civile internationale, conclu & Montréal le 24 février 1988 ;

8. Convention pour la répression d’actes illicites contre la sécurité de la navigation
maritime, conclue a Rome le 10 mars 1988 ;

9. Protocole a la Convention pour la répression d’actes illicites contre la sécurité des

plates-formes fixes situées sur le plateau continental, conclu a Rome le 10 mars 1988 ;

B, SAUL, « Legislating from a Radical Hague: The United Nations Special Tribunal for Lebanon Invents an
International Crime of Transnational Terrorism », op. cit., p. 687.

® Pour plus de détails sur ces instruments, voy. http://www.un.org/fr/sc/ctc/laws.htm! (dern. consult. 4 octobre
2012).
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10. Convention sur le marquage des explosifs plastiques et en feuilles aux fins de
détection, signée a Montréal le 1° mars 1991 ;

b Convention internationale pour la répression des attentats terroristes a
I’explosif, signée a New York le 15 décembre 1997 ;

12. La Convention internationale pour la répression du financement du terrorisme,
signée a New York le 9 décembre 1999 ;

13. La Convention internationale pour la répression des actes de terrorisme
nucléaire, signée a New York le 13 avril 2005 ;

14. Le Protocole de 2005 a la Convention pour la répression d'actes illicites contre
la sécurité de la navigation maritime, Londres, 14 octobre 2005 ;

15. Le Protocole de 2005 au Protocole a la Convention du 10 mars 1988 sur la
répression des actes illicites contre la sécurité des plates-formes fixes situées sur le
plateau continental, Londres, 14 octobre 2005 ;

16. La Convention sur la répression des actes illicites dirigés contre I’aviation

civile internationale, faite a Beijing le 10 septembre 2010.

Les agissements contraires aux buts et principes des Nations Unies incluent donc les actes
visés dans ces conventions et protocoles qui sont commis dans le but de semer la terreur
parmi la population, un groupe de personnes ou chez des particuliers, d’intimider une
population ou de contraindre un gouvernement ou une organisation internationale a
accomplir un acte ou a s’abstenir de le faire. Il convient de garder a l'esprit la nécessité
d’interpréter de fagon restrictive les définitions concernées®. Il existe en effet un risque
que les Etats soient encouragés a adopter leur propres critéres de définition du terrorisme
afin d’élargir l’exclusion a certains demandeurs d’asile qu’ils pergoivent comme
indésirables®. C’est pourquoi les actes qualifiés de terroristes sur le plan national ou
régional, mais qui ne sont pas vis€s par ces conventions, ne devraient pas €tre inclus dans
cette définition. Ils pourront néanmoins fonder une exclusion sur la base de I’article 1, F, b
en qualité de crimes graves de droit commun, pour autant toutefois qu’ils aient été commis

« en dehors du pays d'accueil avant d'y étre admises comme réfugiés ».

% G. GILBERT, « Running Scared Since 9/11: Refugees, UN.H.C.R. and the Purposive Approach to Treaty
interpretation », in J.C. SIMEON (dir.), Critical Issues in International Refugee Law - Strategies toward
Interpretative Harmony, Cambridge University Press, Cambridge, 2010, p. 101.

56 p, MATHEW, « Resolution 1373 — A Call to Pre-empt Asylum Seekers? (or ‘Osama, the Asylum Seeker’) », in
J. MCADAM (dir), Forced Migration, Human Rights and Security, Bruxelles et Portland, Hart Publishing, 2008,
p. 48.
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En rattachant la définition du terrorisme aux instruments conventionnels existants, le sens
de I’article 1, F, c, parait s’éclairer. Ce rapprochement produit toutefois un effet paradoxal,
de telle maniere a devoir interroger 1’utilité propre de cette disposition. En effet, dans la
mesure ou ces conventions emportent l’obligation d’incriminer en droit interne les
infractions qu’elles visent, ne seront-elles pas d’emblée couvertes par I'article 1, F, b®’ qui
exclut les auteurs de crimes graves de droit commun ? Ainsi que le souligne le Comité des
Nations Unies contre le terrorisme : « Chacune de ces trois catégories d’infraction — Art. 1,
F, a, b et ¢ —peut s’appliquer a des actes terroristes. »*® Certains auteurs se sont ainsi
montrés réticents a I’inclusion du terrorisme dans 1’article 1, F, c, sans toutefois totalement
I’exclure, considérant également que celui-ci était déja visé par les alinéas a et b de I’article

1, F°. Alors, quelle est I’ utilité de ’article 1, F, ¢ ?

Deux éléments de réponse peuvent €tre apportés. Premierement, il convient de noter que
tous les Etats parties 2 la Convention de Genéve de 1951 ne sont pas nécessairement
parties aux seize instruments de lutte contre le terrorisme précités. Néanmoins, en vertu de
la résolution 1566 du Conseil de sécurité des Nations Unies7', les actes visés par ces
instruments sont contraires aux buts et principes des Nations Unies pour 1’ensemble des
Etats. Cela signifie que pour de nombreux Etats, I’article 1, F, ¢ aura, pour ce qui concerne
les infractions terroristes, un champ d’application ratione materiae plus large que I’article
1, F, b. Deuxiemement, I’article 1, F, b connait une limitation ratione loci, puisqu’il doit
s’agir d’actes commis hors du territoire de I’Etat d’accueil, et une limitation ratione
temporis, ces actes devant avoir ét€ commis avant 1’arrivée sur ledit territoire. De telles
limitations ne s’appliquent pas s’agissant des actes visés par I’article 1, F, c. Pour le reste,
il est vrai que des situations peuvent €tre qualifiables tant au regard du litera b et que du

litera c de I’article 1, F.

7 Art. 1, F, b : « Les dispositions de cette Convention ne seront pas applicables aux personnes dont on aura des
raisons sérieuses de penser : [...] Qu'elles ont commis un crime grave de droit commun en dehors du pays
d'accueil avant d’y étre admises comme réfugiés ; ».

% Direction exécutive du Comité contre le terrorisme, Guide technique pour la mise en @uvre de la résolution
1373 (2001) du Conseil de sécurité, n°10-32831, 2009, p. 61.

% A. ZIMMERMANN et P. WENNHOLZ, « Article 1 F (Définition of the Term Refugee/Définition du Terme
"Réfugié') », op. cit., p. 610, para. 111.

0 Résolution 1566 adoptée par le Conseil de sécurité des Nations Unies, a sa 5053° séance, le 8 octobre 2004,
para. 3.
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11. Violation durable et systématique des droits de I’homme constituant une

persécution

A coté des actes de terrorisme qualifiés par les Nations Unies d’agissements contraires a
ses buts et principes, les violations durables et systématiques des droits de ’homme ont
également €té considérées dans la pratique de 1’Organisation comme incompatibles avec
ses buts et principes. La Charte des Nations Unies intégre parmi ses buts le développement
et I’encouragement du respect des droits de I’homme’'. L’inclusion des violations les plus
graves des droits de 1I’homme sous larticle 1, F, ¢ a été affirmée par plusieurs
commentateurs’”. Elle a également été envisagée lors des travaux préparatoires, lorsque le
Secrétariat a considéré que sans qu’ait été commis un crime contre I’humanité, violer les
droits de I’homme par le biais d’une discrimination pouvait étre qualifi€ d’acte contraire
aux buts et principes des Nations unies”. Le Haut-Commissariat aux réfugiés a également

retenu cette possibilité74
On releévera par ailleurs que selon la Cour internationale de Justice :

« Le fait de priver abusivement de leur liberté des €tres humains et de les soumettre
dans des conditions pénibles a une contrainte physique est manifestement

incompatible avec les principes de la Charte des Nations Unies .
Elle a également affirmé :

« Le fait d’établir et d’imposer [...] des distinctions, exclusions, restrictions et

limitations qui sont uniquement fondées sur la race, la couleur, 1’ascendance ou

" Larticle 1, paragraphe 3, de la charte des Nations Unies dispose que les buts des Nations Unies sont les
suivants : « Réaliser la coopération internationale [...], en développant et en encourageant le respect des droits
de 'homme et des libertés fondamentales pour tous ».

2 J. C. HATHAWAY, The Law of Refugee Status, op. cit., p. 228 ; G. S. GOODWIN-GILL ET J. MCADAM, The
Refugee in International Law, op. cit., p. 189 ; E. KWAKWA, « Article 1F(c): Acts Contrary to the Purposes and
Principles of the United Nations », International Journal of Refugee Law, vol. 12 (suppl. 1), p. 91 ; G. GILBERT,
« Current Issues in the Application of the Exclusion Clauses », in E. FELLER, V. TURK et F. NICHOLSON (dir.),
Refugee Protection in International Law: UNHCR’s Global Consultations on International Protection,
Cambridge, Cambridge University Press, 2003, pp. 455-456. Contra: A. ZIMMERMANN ET P. WENNHOLZ, «
Article 1 F (Définition of the Term Refugee/Définition du Terme "Réfugi€') », op. cit., p. 605, para. 97.

> Economic and Social Council, Summary Record of the One Hundred and Sixty-sixth Meeting, Gengve, 22 aout
1950, E/AC.7/SR.166, p. 9.

“UNHCR,, Background Note on the Application of the Exclusion Clauses. Article 1F of the 1951 Convention
Relating to the Status of Refugees, op. cit., para. 47.

5 C.1J., Affaire relative au personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran, Etats-Unis
d’Amérique c. Iran, 24 mai 1980, para. 91.
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I’origine nationale ou ethnique et qui constituent un déni des droits fondamentaux de

la personne humaine, est une violation flagrante des buts et principes de la Charte. »

Rappelons toutefois que pour ce qui concerne le crime d’apartheid, s’il est commis dans le
cadre d'une attaque généralisée ou systématique lancée contre une population civile et en

¢’ et tombera sous

connaissance de cette attaque, il sera qualifi€é de crime contre 1’humanit
le coup de I’article 1, F, a. Il en va de méme pour les actes de torture ou tout autre peine ou

traitement cruel, inhumain ou dégradant’ ainsi que pour les disparitions forcées’’.

Les pratiques nationales et régionales

Outre la pratique de I’ONU, tant les pratiques nationales que régionales ont contribué a établir
fermement 1’inclusion des actes de terrorisme (i) et des violations sérieuses des droits de
I’homme (11) dans les agissements contraires aux buts et principes des Nations Unies visés a
I’article 1, F, c. D’autres agissements ont également €été envisagés, sans toutefois qu’un

consensus puisse se dégager a leur propos (iii).

1. Les actes de terrorisme

Au niveau de la pratique régionale européenne, la directive européenne 2004/83/CE, qui
harmonise pour les Etats de I'U.E. les acquis de la Convention de Genéve de 1951, précise

dans son préambule :

« Les agissements contraires aux buts et aux principes des Nations unies sont évoqués
dans le préambule et aux articles ler et 2 de la charte des Nations unies et précisés,
entre autres, dans les résolutions des Nations unies concernant les ‘mesures visant a
éliminer le terrorisme international’, qui disposent que °‘les actes, méthodes et

pratiques terroristes sont contraires aux buts et principes des Nations unies’ et que

8 C.1J., Conséquences juridiques pour les Etats de la présence continue de I'Afrique du sud en Namibie (sud-
ouest africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité, Avis consultatif, 21 juin 1971, para.
131.

77 Art. 7, 1, j, du Statut de la Cour pénale internationale, signé a2 Rome le 17 juillet 1998, en vigueur le 1" juillet
2002.

8 Déclaration sur la protection de toutes les personnes contre la torture et autres peines ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants, adoptée par I'Assemblée générale des Nations Unies le 9 décembre 1975, Résolution
3452, art. 2 : « Tout acte de torture ou tout autre peine ou traitement cruel, inhumain ou dégradant [...] doit étre
condamné comme un reniement des buts de la Charte des Nations [...]. »

7 Déclaration sur la protection de toutes les personnes contre les disparitions forcées, adoptée par 1'Assemblée
générale dans sa résolution 47/133 du 18 décembre 1992, art. 1¢.
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‘sont également contraires aux buts et principes des Nations unies, pour les personnes
qui s’y livrent sciemment, le financement et la planification d’actes de terrorisme et

’incitation a de tels actes’. »>°

Dans le méme ordre d’idée, la Cour de Justice de I’Union européenne a considéré :

« Parmi ces actes, figurent les résolutions 1373 (2001) et 1377 (2001) du Conseil de
sécurité des Nations unies, dont il ressort que celui-ci part du principe que les actes de
terrorisme international sont, d’une maniére générale et indépendamment de la

participation d’un Etat, contraires aux buts et aux principes des Nations unies. »°'

D’une maniére assez convergente, plusieurs jurisprudences internes ont aussi inclus le
terrorisme parmi les agissements contraires aux buts et principes des Nations Unies visés a

I’article 1, F, ez,

Le Haut-Commissariat aux réfugiés a de méme admis que le terrorisme puisse étre qualifié
de la sorte, mais uniquement pourvu que : « the act impinges on the international plane —
in terms of its gravity, international impact, and implications for international peace and
security. »> La doctrine soutient également majoritairement I’inclusion du terrorisme dans
les agissements contraires aux buts et principes des Nations Unies®*. Certains auteurs se
sont toutefois montrés plus réservés, sans pour autant 1’exclure, considérant notamment

que celui-ci est déja visé par les alinéas a et b de I’article 1, .

8 Directive 2004/83/CE du Conseil du 29 avril 2004 concernant les normes minimales relatives aux conditions
que doivent remplir les ressortissants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir prétendre au statut de réfugié
ou les personnes qui, pour d'autres raisons, ont besoin d'une protection internationale, et relatives au contenu de
ces statuts, J.O.C.E., L.304/12, 30 septembre 2004, considérant 22.

el C.J.U.E,, 9 novembre 2010, B. et D. c. Allemagne, C-57/09 et C-101/09, Rec. C.J.U.E. p. 1-10979, para. 83.

82 Court of Appeal (civil division), KJ (Sri Lanka) v Secretary of State for the Home Department, n°(2009]
EWCA Civ 292, 2 avril 2009, para. 36 ; Immigration Appeal Tribunal (U.K.), KK (Article 1F(c) ) Turkey),
n°[2004] UKIAT 00101, 7 mai 2004, para. 74 ; C.P.R.R. (Belgique), n°02-2607/F2192, 19 octobre 2005 ;
C.P.R.R. (Belgique), n° 05-2560/F2506/cd, 27 septembre 2006 ; C.C.E. (Belgique), n°27.479, 18 mai 2009 ;
C.C.E. (Belgique), n°54.335, 13 janvier 2011 ; Fed. Ct Appeal (Montreal - Canada), Mohamed Zrig c. the
Minister of Citizenship and Immigration, n°A-33-02, 4 avril 2003 ; Supreme Court of Canada, Suresh c. Canada
(Minister of Citizenship and Immigration), n°27790, 11 janvier 2002 ; Bundesverwaltungsgericht (Allemagne),
n°BVerwG 10 C 2.10, 31 mars 2011 ; Bundesverwaltungsgericht (Allemagne), n°BVerwG 10 C 26.10, 7 juillet
2011 ; C.N.D.A. (France), n°611731, 27 juin 2008 ; C.N.D.A., 21 avril 2011, M. R. n°10014066 C+.

8 U.N.H.CR., Background Note on the Application of the Exclusion Clauses: Article 1F of the 1951
Convention relating to the Status of Refugees, 4 septembre 2003, para. 49.

8 G. S. GOODWIN-GILL ET J. MCADAM, The Refugee in International Law, op. cit., p. 197 ; S. BODART, La
protection internationale des réfugiés en Belgique, op. cit., p. 302 ; C. AHLBORN, « TheNormative Erosion of
International Refugee Protection through UN Security Council Practice », Leiden Journal of International Law,
vol. 24, n°04, p. 1024 ; G. GILBERT, « Current Issues in the Application of the Exclusion Clauses », op. cit., p.
456.

85 A. ZIMMERMANN ET P. WENNHOLZ, « Article 1 F (Définition of the Term Refugee'/Définition du Terme
"Réfugié') », op. cit., p. 610, para. 111.
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Une difficulté apparait a propos de la question de savoir si des actes terroristes doivent
atteindre un certain seuil de gravité — et, dans I’affirmative, lequel — pour pouvoir étre
considérés comme contraires aux buts et principes des Nations Unies. Une affaire en cours
en Belgique est particuliecrement éclairante a cet égard. Ayant déja fait I'objet de trois
décisions du C.G.R.A., de trois arréts du C.C.E.®® et d’une cassation par le Conseil d‘Etat87,
elle est a présent a nouveau pendante devant le C.C.E. Elle concerne un ressortissant
marocain condamné en 2006 en correctionnelle a six ans d’emprisonnement pour
participation aux activités d’un groupe terroriste, a savoir une implication dans une filiere
consistant a recruter et envoyer des volontaires djihadistes en Irak. Le C.G.R.A. rejeta sa
demande d’asile sur la base de ’article 1, F, c, tandis que le C.C.E., se fondant sur le
« principe de la stricte interprétation des clauses d’exclusion » lui attribua le statut de
réfugié, considérant en substance que les actes reprochés « n’atteign[ai]ent pas le seuil
permettant de les qualifier d’agissements contraires aux buts et aux principes des Nations
Unies »®. Le motif fut cassé par le Conseil d’Etat, non pas explicitement pour la raison
que l’article 1, F, c, n’aurait pas exigé I’appréciation d’un tel seuil de gravité, mais parce ce
qu’il était contradictoire avec les autres constatations matérielles contenues dans I’arrét sur

le fond®.

La Cour supréme britannique a récemment considéré que les termes agissements
contraires aux buts et principes des Nations Unies devaient avoir une signification

. - P ol ). B . 90
autonome et ne pouvaient entierement dépendre des définitions nationales du terrorisme™ .

La Cour a ajouté :

« the appropriately cautious and restrictive approach would be to adopt para 17 of the
UNHCR Guidelines: ‘Article 1F(c) is only triggered in extreme circumstances by
activity which attacks the very basis of the international community’s coexistence.

Such activity must have an international dimension. Crimes capable of affecting

% C.CE. (Belgique), arrét n°54.335, 13 janvier 2011 ; C.C.E. (Belgique), arrét n°57.261, 3 mars 2011 ; C.C.E.
(Belgique), arrét n°64.356, 1" juillet 2011.

¥7 C.E. (section du contentieux administratif - Belgique), arrét n°220.321 du 13 juillet 2012.

%8 C.C.E. (Belgique), arrét n°64.356, 1" juillet 2011, para. 5.4.3.5.

8 C.E. (section du contentieux administratif - Belgique), arrét n°220.321 du 13 juillet 2012.

= Supreme Court (U.K.), 1-Sirri (FC) (Appellant) v. Secretary of State for the Home Department (Respondent)
and DD (Afghanistan) (FC) (Appellant) v. Secretary of State for the Home Department (Respondent), n°{2012]
UKSC 54, 21 November 2012, para. 36.
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international peace, security and peaceful relations between states, as well as serious

and sustained violations of human rights would fall under this category.’ »”'

« The test is whether the resulting acts have the requisite serious effect upon

international peace, security and peaceful relations between states. »

Retenir ce test ne signifie pas pour autant s’interroger sur un éventuel seuil de gravité que
I’acte terroriste devrait atteindre pour relever de I’article 1, F, c ; il implique plutbt de se
pencher sur son effet dans les relations internationales, ce qui est autre chose que de

procéder a une appréciation relativement subjective de sa gravité intrinseque.

11. Violations sérieuses des droits de 1’homme

Certaines jurisprudences nationales ont considéré que des violations sérieuses des droits de
I’homme pouvaient entrer dans le champ d’application de I’article 1, F, ¢, La Cour

supréme du Canada a notamment déclaré :

« Where the rule which has been violated is very near the core of the most valued
principles of human rights and is recognized as immediately subject to international
condemnation and punishment, then even an isolated violation could lead to an

exclusion under Article 1F(c). »od
Le tribunal administratif fédéral suisse s’est prononcé dans le méme sens :

« 'alinéa c) couvr[e] également les violations des droits de I'homme qui ne répondent

pas a la définition des crimes contre 'humanité. »7

Il convient toutefois de ne retenir que les violations les plus sérieuses des droits de

I’Homme. Ainsi que I’a souligné la Cour supréme du Canada :

« The guiding principle is that where there is consensus in international law that

particular acts constitute sufficiently serious and sustained violations of fundamental

- Supreme Court (U.K.), I-Sirri (FC) (Appellant) v. Secretary of State for the Home Department (Respondent)
and DD (Afghanistan) (FC) (Appellant) v. Secretary of State for the Home Department (Respondent), n°[2012]
UKSC 54, 21* November 2012, para. 38.

= Supreme Court (U.K.), I-Sirri (FC) (Appellant) v. Secretary of State for the Home Department (Respondent)
and DD (Afghanistan) (FC) (Appellant) v. Secretary of State for the Home Department (Respondent), n°[2012]
UKSC 54, 21° November 2012, para. 40.

% Tribunal administratif fédéral (Suisse), Arrét n°E- 5256/2006, 13 juillet 2010, pp. 14-15 ; Commission de
recours des réfugiés (Belgique), 18 juillet 1986, n°50265, M. D ; Supreme Court of Canada, Pushpanathan v.
Canada (Minister of Citizenship and Immigration), n°[1998] 1 S.C.R. 982, 4 June 1998, para. 70.

% Ibid., para. 70.

% Tribunal administratif fédéral (Suisse), Arrét n°E- 5256/2006, 13 juillet 2010, pp. 14-15.

116



human rights as to amount to persecution, [...] then Article 1F(c) will be

applicable. »°

Cette inclusion des violations les plus graves des droits de I’homme a ét€ confirmée par la

doctrine’’. Le Haut-Commissariat aux réfugiés a par ailleurs soutenu :

« crimes capable of affecting international peace, security and peaceful relations
between States would fall within this clause, as would serious and sustained violations

of human rights. »®

iii. D’autres agissements contraires aux buts et principes des Nations Unies

D’autres agissements pourraient &tre envisagés, sans toutefois qu’un consensus
international puisse se dégager a leur propos. Ainsi, le trafic de drogue avait un temps été
envisagé par la jurisprudence canadienne’, avant d’étre finalement rejeté par la Cour

4100
supréme " :

« Even though international trafficking in drugs is an extremely serious problem that
the United Nations has taken extraordinary measures to eradicate, in the absence of
clear indications that the international community recognizes drug trafficking as a
sufficiently serious and sustained violation of fundamental human rights as to amount
to persecution, either through a specific designation as an act contrary to the purposes
and principles of the United Nations (the first category), or through international
instruments which otherwise indicate that trafficking is a serious violation of

fundamental human rights (the second category), individuals should not be deprived of

25 Supreme Court of Canada, Pushpanathan v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration), n°[1998] 1
S.C.R. 982, 4 June 1998, para. 65.

2y G HATHAWAY, The Law of Refugee Status, op. cit., p. 228 ; G. S. GOODWIN-GILL ET J. MCADAM, The
Refugee in International Law, op. cit., p. 189 ; E. KWAKWA, « Article 1F(c): Acts Contrary to the Purposes and
Principles of the United Nations », op. cit., p. 91 ; G. GILBERT, « Current Issues in the Application of the
Exclusion Clauses », in E. FELLER, V. TURK ET F. NICHOLSON (dir.), Refugee Protection in International Law:
UNHCR’s Global Consultations on International Protection, Cambridge, Cambridge University Press, 2003, pp.
455-456. Contra: A. ZIMMERMANN ET P. WENNHOLZ, « Article | F (Définition of the Term Refugee'/Définition
du Terme "Réfugié€'’) », op. cit., p. 605, para. 97.

%8 UN.H.C.R., Background Note on the Application of the Exclusion Clauses: Article I F of the 1951 Convention
Relating to the Status of Refugees, op. cit., para. 47.

% Cour d’appel (Toronto), Pushpanathan c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de ['lmmigration), n°A-535-
93, 19 décembre 2005 ; Trib. de 17 inst., Atef c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de !'Immigration),
n°[1995]-3-C.F.-86, 29 mai 1995.

100 Supreme Court of Canada, Pushpanathan v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration), no[1998] 1
S.C.R. 982, 4 June 1998, para. 76.
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the essential protections contained in the Convention for having committed those

01
acts. »1

Par ailleurs, combattre des forces armées sous mandat du Conseil de sécurité de I’'ONU a
été qualifi€ d’agissements contraires aux buts et principes des Nations Unies par la

jurisprudence anglaise :

« fighting against UN mandated forces would appear to be a clear example of action
contrary to purposes and principles of the United Nations, acting in accordance with
its Charter. Military actions mandated by decision of the UN Security Council are
conducted on behalf of the entire international community. The expressed purpose of
the UN is to establish peace and security in the areas in which ISAF forces are
mandated to operate, in order to achieve the goals set for UN involvement in
Afghanistan. It does not follow that violence against anyone bearing UN colours
anywhere is necessarily action contrary to the purposes and principles of the United

. . . . . . . . 10
Nations. Situations will differ and require specific analysis. » '

La Cour supréme britannique a récemment confirmé cette jurisprudence :

« an attack on ISAF is in principle capable of being an act contrary to the purposes and
principles of the United Nations. The fundamental aims and objectives of ISAF accord
with the first purpose stated in article 1 of the United Nations Charter. By attacking

ISAF, the appellant was seeking to frustrate that purpose. »%

Les attaques dirigées contre les forces armées des Etats autorisés par le Conseil de sécurité
en vertu du chapitre VII de la Charte des Nations Unies ne constituent pas en tant que telles,

et a la différence d’attaques dirigées contre des forces de maintien de la paix ou des missions

1% Ibid., para. 75.

192 Court of Appeal (U.K.), Secretary of State for the Home Department c. D. D. (Afghanistan), n°C5/2008/2765,
10 December 2010, para. 65. Voy. également : High Court (Ireland), A. B. (Applicant) and Refugee Appeals
Tribunal and Minister for Justice, Equality and Law Reform, n°[2011] IEHC 198, St May 2011, para. 56.

i Supreme Court (U.K.), 1-Sirri (FC) (Appellant) v. Secretary of State for the Home Department (Respondent)
and DD (Afghanistan) (FC) (Appellant) v. Secretary of State for the Home Department (Respondent), n°[2012]
UKSC 54, 21* November 2012, para. 68.
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0 . ;
104 Elles ne sont pas non plus visées par la Convention sur

05

humanitaires, des crimes de guerre

» o 7 5 0 ..
la sécurité du personnel des Nations Unies et du personnel associé

Fn pratique, les auteurs d’attaques a l’encontre des forces armées sous mandat du Conseil de
sécurité pourront également étre visés par ’article 1, F de trois facons. Premiérement, les
auteurs d’agissements constituant une menace contre la paix, une rupture de la paix ou un
acte d'agression justifiant ’autorisation du recours a la force par le Conseil de sécurité'®
pourront souvent étre exclus pour crime contre la paix, crime contre [’humanité, crime de
guerre (art. 1, F, a), crime grave de droit commun (art. 1, F, b), terrorisme ou violations
graves des droits de [’homme (art. 1, F, c). Ensuite, les affrontements auxquels donne lieu
U’intervention militaire autorisée seront soumis au droit international humanitaire dont la
violation justifie a son tour une exclusion (art. 1, F, a : crimes de guerre). Enfin, les organes
des Nations Unies, s’ils le souhaitent, peuvent désigner la résistance & une force armée
autorisée par le Conseil de sécurité comme contraire aux buts et principes des Nations Unies.
Au vu de cela, inclure les combats a l’encontre des forces armées sous mandat du Conseil de
7

sécurité de I’ONU dans [’article 1, F, c, ne semble avoir qu’une faible valeur ajoutéelo,

méme si elle existe néanmoins.

C - « Se sont rendues coupables »

Apres avoir examiné ce que pouvait recouvrir I’expression « agissements contraires aux
buts et principes des Nations Unies », il convient de s’intéresser a I’exigence selon laquelle
les personnes doivent s’€tre « rendues coupables » de tels agissements. Plusieurs éléments
doivent ici étre analysés. Premierement, il convient de distinguer ces termes de ceux employés

aux alinéas a et b de I’article 1, F (1). Ensuite, il importe de considérer la pertinence de la

104 Art. 8, 2, b, iii, du Statut de Rome de la Cour pénale internationale : « Le fait de diriger intentionnellement
des attaques contre le personnel, les installations, le matériel, les unités ou les véhicules employés dans le cadre
d'une mission d'aide humanitaire ou de maintien de la paix conformément a la Charte des Nations Unies, pour
autant qu'ils aient droit a la protection que le droit international des conflits armés garantit aux civils et aux biens
de caractere civil ; ».

195 Article 2, paragraphe 2, de la Convention sur la sécurité du personnel des Nations Unies et du personnel
associé, signée a New York le 9 décembre 1994 : « La présente Convention ne s’applique pas a une opération
des Nations Unies autorisée par le Conseil de sécurité en tant qu’action coercitive en vertu du Chap. VII de la
Charte des Nations Unies dans le cadre de laquelle du personnel est engagé comme combattant contre des
forces armées organisées et a laquelle s’applique le droit des conflits armés internationaux. »

'% Art. 39 de la Charte des Nations Unies, signée a San Francisco le 26 juin 1945.

"7 Guy S. GOODWIN-GILL, « Article 1 F(c) of the 1951 Convention: Denying refugee status because of acts
contrary to the purposes and principles of the United Nations », /nternational Refugee Law Seminars, 2™ Series,
Londres, 11 oct. 201 1.
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qualité officielle de I’auteur des agissements (2). Enfin, il faut étudier le degré de participation

exigé (3).

1. Distinguer ’alinéa c des alinéas a et b

Premiérement, les alinéas a et b du paragraphe F de I’article 1 utilisent les termes « ont
commis », tandis que I’alinéa ¢ emploie les termes « se sont rendues coupables ». Certains y
ont vu l’exigence d’un niveau de preuve plus élevé, notamment celle d’un verdict de
culpabilité par une juridiction"g. Il convient toutefois de souligner que les mots exacts ne sont
pas « ont été reconnues coupables », mais « se sont rendues coupables », ce qui tend a exclure
cette exigence d’un verdict de culpabilité. Ainsi que 1’a souligné le Conseil d’Etat de
Belgique :

« pour exclure un demandeur d’asile du bénéfice de la protection internationale, une
instance d’asile n’est pas tenue de prouver au sens pénal — comme devrait le faire une
partie poursuivante — les faits qu’elle met & charge du demandeur, mais qu’il lui suffit
d’établir qu’il existe des raisons sérieuses de penser que le demandeur d’asile est
I’auteur de faits justifiant son exclusion, ce qui écarte également, pour la reconnaissance
de la qualit¢ de réfugié, la présomption d’innocence qui prévaut en matiere

répressive »'%.

Lors des travaux préparatoires, cette différence entre les alinéas a et b d’une part, et I’alinéa c,
d’autre part, n’a pas ét€ réellement discutée. Au contraire, il semble que les termes « se sont
rendues coupables » et « has committed » ont ét€ indifféremment utilisés. Les versions
anglaise et frangaise du compte rendu analytique de la 29° session de la Conférence de
plénipotentiaires sur le statut des réfugi€s et des apatrides sont toutes deux originalesI 19t font
donc également foi. Or, ce sont les termes « se sont rendues coupables » qui ont €té utilisés
dans la version francaise ''' et les termes « has committed » dans la version anglaise''>. Ce
n’est que le lendemain de ces débats, lorsque le texte de I’article 1, F a été adopté

définitivement, que 1’on a présenté une version anglaise de I’article 1, F, c, traduite depuis la

'% E. KWAKWA, « Article 1F(c): Acts Contrary to the Purposes and Principles of the United Nations »,
International Journal of Refugee Law, vol. 12 (supp. 1), 2000, p. 84.

1% C.E. (section du contentieux administratif - Belgique), arrét n°220.321 du 13 juillet 2012.

"9 Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless Persons, Summary Record of the
Twenty-ninth Meeting, 19 juillet 1951, A/ICONF.2/SR.29, p. 1.

" Conférence de plénipotentiaires sur le statut des réfugiés et des apatrides, Compte rendu analytique de la
vingt-neuviéme séance, 19 juillet 1951, A/CONF.2/SR.29.

"2 Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless Persons, Summary Record of the
Twenty-ninth Meeting, 19 juillet 1951, A/CONF.2/SR.29, pp. 20 et 27.
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version frangaise”3. La version anglaise de I’article I, F, c se lit désormais : « He has been
guilty of'** acts contrary to the purposes and principles of the United Nations. » A la lumiére
de cela, il semble fondé de conclure que les délégués entendaient donner la méme

A o7 . . 115
51gn1flcat10n aux deux €xpressions

2. Exigence d’une qualité officielle de ’auteur ?

Les buts et principes des Nations Unies sont spécifiquement destinés a guider la
conduite des gouvernements, notamment au sein de l’organisation universelle,I16 et 1l se
comprend donc que ce soit essentiellement les responsables de ceux-ci qui sont capables de
violer ceux-la. Le délégué frangais s’est exprimé en ce sens lors des travaux préparatoires,
déclarant que cette clause ne visait pas I’homme de la rue, mais des personnes occupant des
postes gouvernementaux, telles que des chefs d’Etat, des ministres ou des hauts

fonctionnaires'!’

. Le Haut-Commissariat aux réfugiés a également soutenu qu’en principe
seules des personnes qui ont exercé le pouvoir dans un Etat ou une entité similaire 2 un Etat
sont susceptibles de se rendre coupables d’agissements contraires aux buts et principes des
Nations Unies'"®En 2003, un examen minutieux des jurisprudences anglaise et frangaise
permettait encore d’affirmer que « Sous réserve de quelques rares exceptions [...] les
agissements contraires aux buts et principes des Nations Unies supposent qu’ils aient été
commis en qualité d’agent étatique, de jure ou de facto, agissant au nom ou — du moins — pour
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le compte de I’Etat. »''° Cette notion a été interprétée de maniére relativement largem.

''* Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless Persons, Draft Convention Relating to
the Status of Refugee, 20 juillet 1951, A/ICONF.2/L..1/Add.10, p. 3: « Paragraphs (b) and (c) were adopted on
the basis of the French text. The above is a translation. »

" Nous soulignons.

"> Court of Appeal (U. K.), Al-Sirri v Secretary of State for the Home Department & Anorn, n°(2009] EWCA
Civ 222, para. 35 ; A. ZIMMERMANN ET P. WENNHOLZ, « Article 1 F (Définition of the Term Refugee/Définition
du Terme "Réfugi€’) », op. cit., p. 603, para. 86 ; J. C. HATHAWAY, The Law of Refugee Status, op. cit., p. 215 ;
G. S. GOODWIN-GILL ET J. MCADAM, The Refugee in International Law, op. cit., p. 197.

WSy € HATHAWAY, The Law of Refugee Status, op. cit., p. 229.

""" Economic and Social Council, Summary Record of the One Hundred and Sixty-sixth Meeting, Genéve, 22
aoiit 1950, E/AC.7/SR.166, p. 6. Cfr. supra.

"8 UN.HCR. Background Note on the Application of the Exclusion Clauses: Article 1F of the 1951
Convention Relating to the Status of Refugees, op. cit., para. 48.

"9 V. CHETAIL, Le statut de réfugié en France et au Royaume-Uni — Etude de droit international et de droit
comparé, These pour le doctorat en droit, Tome 1, Université Panthéon-Assas (Paris II), 2003, p. 506.

120 M. COMBARNOUS, « Les clauses d’exclusion et de cessation de la qualité de réfugié dans la jurisprudence de
la Commission des recours des réfugiés en France », in V. CHETAIL (dir.), La Convention de Genéve du 28 juillet
1951 relative au statut des réfugiés 50 ans aprés : bilan et perspectives, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 392.
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Quel que soit le sens, étroit ou large, que 1’on donne a la qualité officielle de I’auteur
des agissements tenus pour contraires aux buts et aux principes des Nations Unies, on peut
s’interroger plus fondamentalement sur la pertinence de cette exigence. En effet, celle-ci n’est
en rien commandée par le texte méme de la disposition, dont la phrase introductive vise sans
distinction particuliére toutes les « personnes » entrant dans 1’une des catégories énoncées. 1l
est par ailleurs remarquable que lorsqu’ils ont affirmé que le terrorisme était contraire aux
buts et principes de la Charte, ni le Conseil de sécurité, ni I’Assemblée générale, n’ont limité
leur condamnation au terrorisme d’Etat, c’est-a-dire 2 celui perpétré ou commandité par des
personnes occupant des fonctions officielles. L’inclusion du terrorisme parmi les agissements
visés par I’article 1, F, ¢, semble donc avoir conduit a une érosion, voire a un abandon, de
I’exigence selon laquelle les « personnes » exclues pour ce motif devaient avoir occupé une
responsabilité officielle au sein d’un appareil étatique, méme largement entendu. La
jurisprudence le confirme puisque, désormais, tant la Cour de Justice de 1’Union

22 . , . 2. e
s’abstiennent d’y voir une condition & priori

européenne'?’ que les juridictions nationales'
d’application de ’article 1, F, c, particulierement lorsqu’il s’agit d’exclure le bénéfice de la
Convention en cas d’acte de terrorisme. Dans le méme ordre d’idée, la directive 2004/83/CE
vise les participations de tous types, et non uniquement celles requérant une position de

3 : < 24 g
122 La doctrine abonde également en ce sens'™. La qualité d’agent

supérieur hiérarchique
étatique ne devrait donc plus étre considérée comme une condition a priori d’application de
I’article 1, F, c, mais plutét comme une conséquence fréquente du quasi-monopole étatique, a

I’exception notamment des groupes terroristes, de la capacité de commettre des agissements

121 C.J.U.E, 9 novembre 2010, B. et D. c. Allemagne, C-57/09 et C-101/09, Rec. C.J.U.E. p. I-10979, para. 82 et
Svt.
122 Bundesverwaltungsgericht  (Allemagne), n°BVerwG 10 C 2.10, 31 mars 2011, para. 41
Bundesverwaltungsgericht (Allemagne), n°BVerwG 10 C 26.10, 7 juillet 2011, para. 27 ; Court of Appeal (U.
K.), Al-Sirri v Secretary of State for the Home Department & Anorn, n°[2009] EWCA Civ 222, para. 39 ;
Immigration Appeal Tribunal (U.K.), KK (Article 1F(c) ) Turkey), n°[2004] UKIAT 00101, 7 mai 2004, para. 69
; Supreme Court of Canada, Pushpanathan v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration), n°[1998] 1
S.C.R. 982, 4 June 1998, para. 68 ; CN.D.A., 27 juin 2008, M. M., n°07014895/611731 R ; CN.D.A_, 31 juillet
2009, M. D., n°08011051/630580 R ; C.N.D.A., 17 mai 2010, M. T. n°09009414 C+; C.N.D.A_, 21 avril 2011,
M. R. n°10014066 C +.

'2 Directive 2004/83/CE du Conseil du 29 avril 2004 concernant les normes minimales relatives aux conditions
que doivent remplir les ressortissants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir prétendre au statut de réfugié
ou les personnes qui, pour d'autres raisons, ont besoin d'une protection internationale, et relatives au contenu de
ces statuts, J.O.C.E., L.304/12, 30 septembre 2004, article 12, paragraphe 3.

12 G. S. GOODWIN-GILL ET J. MCADAM, The Refugee in International Law, op. cit., pp- 186-190 et note 274 ; S.
BODART, La protection internationale des réfugiés en Belgique, op. cit., pp. 300-301 ; A. ZIMMERMANN ET P.
WENNHOLZ, « Article 1 F (Définition of the Term Refugee'/Définition du Terme "Réfugi€') », op. cit., p. 603,
para. 85 ; E. KWAKWA, « Article 1F(c): Acts Contrary to the Purposes and Principles of the United Nations »,
op. cit., p. 85 ; P.J. vAN KRIEKEN (dir.), Refugee law in context : the exclusion clause, La Haye, T.M.C. Asser
Press, 1999, p. 8 ; G. GILBERT, « Current Issues in the Application of the Exclusion Clauses », in E. FELLER, V.
TURK et F. NICHOLSON (dir.), Refugee Protection in International Law: UNHCR’s Global Consultations on
International Protection, Cambridge, Cambridge University Press, 2003, p. 457.
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susceptibles d’étre qualifiés de « contraires aux buts et principes des Nations Unies ». En
d’autres termes, aucune violation de la Convention ne devrait pouvoir étre reprochée a I’Etat
contractant qui refuse d’accorder, sur pied de I’article 1, F, c, le statut de réfugié a un simple
particulier.

On n’insistera pas ici sur la signification politique profonde que constitue
I’opposabilité des buts et des principes des Nations Unies aux particuliers a travers le

mécanisme de la clause d’exclusion étudiée. Se constitue ainsi, en quelque sorte, une forme de

moralité politique universelle de base, un « politiquement correct » au sens noble du terme.

3. Le degré de participation exigé

Encore faut-il que la personne (simple particulier ou personne ayant une qualité ou un
role officiel dans I’appareil d’Etat) ait été personnellement impliquée dans D’acte jugé
contraire aux buts et aux principes des Nations Unies. En ce qui concerne le degré de
participation exigé, c’est-a-dire le degré d’implication dans 1’agissement contraire aux buts et
principes des Nations Unies de I’individu susceptible d’étre exclu du bénéfice de la
Convention, plusieurs éléments doivent étre considérés. Premierement, la directive
2004/83/CE vise les personnes qui sont les instigatrices des crimes ou des actes concernés,

25 ot
. Tant les auteurs principaux que les

«ou qui y participent de quelque autre maniére »'
complices des agissements semblent donc visés par la disposition.
Une participation effective du demandeur de protection doit néanmoins €tre identifiée.
La C.J.U.E. a ainsi considéré :
« I’acte intentionnel de participation aux activités d’un groupe terroriste [...] n’est pas
de nature a déclencher I’application automatique des clauses d’exclusion [...] »120
Elle a précisé qu’il était requis :
«un examen individuel de faits précis permettant d’apprécier s’il y a des raisons
sérieuses de penser que, dans le cadre de ses activités au sein de cette organisation,

cette personne [...] s’est rendue coupable d’agissements contraires aux buts et aux

125 Directive 2004/83/CE du Conseil du 29 avril 2004 concernant les normes minimales relatives aux conditions
que doivent remplir les ressortissants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir prétendre au statut de réfugié
ou les personnes qui, pour d'autres raisons, ont besoin d'une protection internationale, et relatives au contenu de
ces statuts, J.O.C.E., L.304/12, 30 septembre 2004, article 12, paragraphe 3.

126 C J.U.E., 9 novembre 2010, B. et D. c. Allemagne, C-57/09 et C-101/09, Rec. C.J.U.E. p.1-10979, para. 93.
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principes des Nations unies, ou qu’elle a instigué [...] de tels agissements, ou y a
participé de quelque autre maniére »'%’
En d’autres termes, ce qu’il importe d’examiner, c’est :
« le réle qu’a effectivement jou€ la personne concernée dans la perpétration des actes
en question, sa position au sein de lI’organisation, le degré de connaissance qu’elle
avait ou €tait censée avoir des activités de celle-ci, les éventuelles pressions auxquelles
elle aurait €t€ soumise ou d’autres facteurs susceptibles d’influencer son
comportement. »'>*.
Il est requis, au titre de I’élément subjectif des agissements concernés, d’établir que la
personne concernée a personnellement, avec intention et connaissancelzg, planifié, facilité ou
participé aux agissements visés. La qualit¢ de membre de certains groupes aux méthodes
particulierement violentes peut emporter une présomption réfragable de responsabilité
individuelle'*®. L’inscription d’une personne sur une liste d’un comité de sanction du Conseil
de sécurité ou une liste antiterroriste de I’U.E. ne devrait pas suffire a elle seule a fonder une
exclusion, mais constitue néanmoins un indice sérieux dont il conviendra de tenir comptem.
L’objectif humanitaire d’élargissement de la protection de la Convention de Geneéve de 1951
dont il a été fait état supra invite a apprécier strictement le degré de participation et a
maintenir un niveau relativement élevé d’exigence a cet égard.
On peut considérer, a ’instar de la définition de la complicité donnée par la Commission du
droit international dans son Projet de Code des crimes contre la paix et la sécurité de
I’humanité, qu’est exigée au minimum une contribution directe et substantielle qui facilite
notablement les agissements concernés' . Les jurisprudences des tribunaux ad hoc et de la

Cour pénale internationale ont également retenu cette exigence d’une aide substantielle'*.

O Ibid., para. 94.

"8 Ibid., para. 97.

1 UN.H.C.R., The UN Refugee Agency: Guidelines on International Protection. Application of the Exclusion
Clauses: Article 1F of the 1951 Convention relating to the Status of Refugees , 2003, p. 6, para. 21 ; S. ABER, D.
CHAFFEE, M. F COHEN, E. DOUGHERTY et al, « Unintended Consequences: Refugee Victims of the War on
Terror », Georgetown University Law Center, HRI Papers & Reportsl, 2006, p. 29 (voy.
http://scholarship.law.georgetown. edu/hri_papers/1 (dern. consult. déc. 2012)).

130 1bid., p. 6, para. 19.

31 Voy. notamment: A. ZIMMERMANN et P. WENNHOLZ, « Article 1 F (Définition of the Term
Refugee'/Définition du Terme "Réfugié’) », op. cit., p. 603, para. 90 ; Bundesverwaltungsgericht (Allemagne),
n°BVerwG 10 C 2.10, 31 mars 2011, para. 40.

132 Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa quarante-huitieme session, précité note
92, p. 18-19 et 21, para. 11.

18 T.P.LY., Le Procureur c. Dusko Tadic alias « Dule », Jugement, IT-94-1-T, 7 mai 1997, para. 691 ; T.P.L.Y.,
Aff. Celebici, Arrét, IT-96-21-A, 20 févr. 2001, para. 352 ; T.P.LY., Le Procureur c. Naletilic et Martinovic,
Jugement, IT-98-34-T, 31 mars 2003, para. 63 ; T.P.ILR., Le Procureur c. Rutaganda, Jugement, ICTR-96-3-T, 6
déc. 1999, para. 43 ; T.P.LR., Le Procureur c. Musema, Jugement, ICTR-96-13-T, 25 janv. 2000, para. 125-126 ;
C.P.I, The Prosecutor v.Thomas Lubanga Dyilo, Jugement, ICC-01/04-01/06, 14 mars 2012, para. 997.
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Au vu des développements ci-dessus, il apparait que [’utilisation dans le lirera c des
termes « se sont rendues coupables », a la différence des litera a et b utilisant « ont commis »,
n’a pas d’incidence particuliere sur I’interprétation a donner de ces dispositions. Il ressort
également qu’il n’est pas requis que la personne visée ait occup€ une position de pouvoir dans
un Etat ou dans une entité similaire. Méme si ce sera fréquemment le cas, cela ne peut
constituer une exigence a priori. Enfin, il semble €tabli que différents modes de participation
aux agissements concernés soient envisageables. Néanmoins, il convient de rester
relativement strict afin de préserver 1’objectif humanitaire de la convention de Geneve. Les
éléments objectifs, a savoir planifier, faciliter ou participer aux agissements Visés, et
subjectifs, a savoir I’exigence d’une intention et d’une connaissance, devraient €tre requis. A
la suite de Guy S. GOODWIN-GILL et J. MCADAM, on peut ainsi considérer que les personnes
suivantes sont susceptibles de tomber sous le coup de I’exclusion prévue par I’article 1, F, c :

« (1) policy-makers, and those holding positions of political responsibility, in

situations where, for example, violations of human rights or other activities contrary

to the purposes and principles of the UN have occurred, and where they may be
considered to have covered such activities with their authority;

(2) the agents of implementation of such policies, including, for example, officials in

government departments or agencies who knew or ought to have known what was

going on, and the members of government and other organisations engaged in
activities, such as persecution, contrary to the purposes and principles of the United

Nations;

(3) individuals, whether members of organisations or not, who, for example, have

personally participated in the persecution or denial of human rights of others; and

(4) those individuals, whether connected with the organization of a State or not, who

$ . € L] b € 2 134
are considered to have committed ‘terrorist’ or ‘terrorist related’ acts. »

Conclusion

La nature des « agissements contraires aux buts et principes des Nations Unies » et les
modes de commission visés par les termes « se sont rendues coupables » ont €té analysés. Il a

été établi que la seule énumération des buts et principes des Nations Unies contenue dans la

134 G. S. GOOBWIN-GILL et ]. MCADAM, The Refugee in International Law, op. cit., pp. 189-190.
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Charte de ’ONU ne permettait pas de déterminer quels étaient ces agissements. Une
compréhension résiduelle du litera c de la disposition par rapport aux litera a et b a conduit a
I’élimination des crimes contre la paix, des crimes contre I’humanité, des crimes de guerre et
des crimes de droit commun. Le but humanitaire d’étendre le champ de protection poursuivi
par la Convention de Genéve a justifi€é une compréhension restrictive de ces agissements.
Face a la confusion sur le sens a donner a cette clause, dont ont témoigné les travaux
préparatoires, la pratique des organes de I’ONU a permis de désigner les actes terroristes
comme contraires aux buts et principes des Nations Unies. A défaut d’une définition
coutumiere, seuls les actes explicitement reconnus comme terroristes par 1’une des seize
conventions de lutte contre le terrorisme ont €té retenus. Les violations particulierement
sérieuses des droits de ’homme sont également apparues comme des agissements contraires
aux buts et principes des Nations Unies. Aucun consensus international n’est apparu a ce jour
pour désigner d’autres types d’agissements.

Quant aux modes de commission, il semble qu’aucune qualité officielle ne soit plus
requise pour se rendre coupable de ce type d’agissements. En revanche, il est requis d’y avoir
personnellement participé ou de les avoir planifiés ou facilités de toute autre fagon, avec
intention et connaissance. La qualité de membre d’une organisation figurant sur une liste de

lutte contre le terrorisme ne parait pas a elle seule suffire pour exclure légalement le bénéfice

de la Convention.
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PROTECTION SUBSIDIAIRE ET MENACE A L’ORDRE PUBLIC :
L'APPLICATION DE LA CLAUSE D'EXCLUSION
DE L’ARTICLE 17-1 (D) DE LA DIRECTIVE 2004/83/CE
DU CONSEIL DE L’UNION EUROPEENNE EN FRANCE

Fatma BOGGIO-COSADIA™

En complément de la protection internationale des réfugiés conférée par la Convention de
Geneve, la Directive 2004/83/CE du Conseil de 1I’Union européenne du 29 avril 2004 dite
Directive Qualification’ instaure une protection subsidiaire applicable dans tous les Etats
membres de I’Union. Y sont €ligibles les ressortissants des Etats tiers susceptibles de subir
des atteintes graves : la peine de mort ou l'exécution, la torture ou des traitements ou sanctions
inhumains ou dégradants, des menaces graves et individuelles contre leur vie ou leur personne
en leur qualité de civil, en raison d'une violence aveugle ou d’un conflit armé interne ou

international.

Au plan des clauses d’exclusion, la directive reprend les trois mé€mes clauses d’exclusion que
celles de la Convention de Geneve pour les requérants d’asile relevant de la protection
conventionnelle. Elle les étend aux personnes susceptibles de bénéficier de la protection
subsidiaire en apportant toutefois une modification substantielle relative a la clause
d’exclusion du paragraphe b). Peuvent en effet étre exclus de la protection subsidiaire les
personnes dont il existe des motifs sérieux de considérer qu’elles ont commis un crime grave
de droit commun sans qu’il soit nécessaire que cet acte ait eu lieu en dehors du pays de
refuge. Mais surtout, son article 17-1 (d) introduit une clause supplémentaire d’exclusion de la
protection subsidiaire. Ne peut en bénéficier le ressortissant d’un pays tiers ou 1’apatride dont
il existe des motifs sérieux de considérer « qu'il représente une menace pour la société ou la

sécurité de I'Etat membre dans lequel il se trouve ».

" Consultante internationale, Juge assesseur nommeée par le HCR 4 la Cour nationale du droit dasile.

! Directive 2004/83/CE du 29 avril 2004 concernant les normes minimales relatives aux conditions que doivent
remplir les ressortissants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir prétendre au statut de réfugié ou les
personnes qui, pour d'autres raisons, ont besoin d'une protection internationale, et relatives au contenu de ces
statuts, Journal officiel n® L. 304 du 30/09/2004, pp. 0012-0023.
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Avant d’examiner !’apport de cette nouvelle clause au droit de I’exclusion, quelques
observations préliminaires sur le contexte de la naissance de la directive et sur sa transposition
dans les Etats membres s’imposent dans la mesure ou elles apportent un éclairage sur

I’origine de la création de cette nouvelle clause d’exclusion.

Entamés au lendemain des attentats du 11 septembre 2001, les discussions et travaux
préparatoires relatifs a la Directive qualification furent marqués de la ferme intention des
Etats européens d’empécher que toute personne suspectée de terrorisme ou susceptible de
commettre un acte de terrorisme puisse trouver refuge dans un pays membre de 1'Union®. A
I’instar d’instruments complémentaires adoptés a peu prés a la méme époque telle que la
Décision-cadre relative au mandat d’arrét européen3, le texte de la directive est empreint du
sceau de la lutte internationale contre la terreur. L’élargissement des clauses d’exclusion avec
en particulier la création de la clause définie a l’article 17-1(d) excluant les personnes

susceptibles de représenter une menace pour la société ou la sécurité de I'Etat membre ou ils

demandent I’asile en est un exemple manifeste”.

La transposition de la directive dans les ordres juridiques internes des pays de 1’Union a
d’ailleurs été 1’occasion pour certains d’entre eux d’étendre le champ d’application de
I’exclusion. Ainsi I’Allemagne en a-t-elle profit€ pour ajouter une clause d’exclusion
supplémentaire non-conforme a la Convention de Geneéve au statut de réfugié. Une nouvelle
disposition législative lui permet désormais de ne pas inclure dans la Convention un requérant
qui constitue une menace pour la sécurité de la République fédérale ou pour sa population

parce qu’il a été condamné en dernier ressort a une peine d’au moins trois ans de réclusion

2 Voir en particulier E. GUILD et M.GARLICK, “Refugee protection, counter-terrorism, and exclusion in the
European Union”, Refugee Survey Quarterly, Vol. 29, No. 4, 2011, pp. 63-82 et J. MC ADAM, “The European
Union Qualification Directive: The Creation of a Subsidiary Protection Regime”, International Journal of
Refugee Law, 2005, pp. 461-516.

3 Décision-cadre du Conseil du 13 juin 2002 relative au mandat d'arrét européen et aux procédures de remise
entre Etats membres, 2002/584/JAL

4 L’élargissement des clauses d’exclusion ne se limitent pas ala création de la clause 17.1 d). Selon I’article
12.3, les clauses d’exclusion de la protection conventionnelle s’appliquent « aux personnes qui sont les
instigatrices des crimes ou des actes visés [...], ou qui y participent de quelque autre maniére ». Selon 1’article
17.3, « Les Etats membres peuvent exclure tout ressortissant dun pays tiers ou apatride des personnes pouvant
bénéficier de la protection subsidiaire si, avant son admission dans | 'Etat membre, il a commis un ou plusieurs
crimes qui ne relévent pas du champ d'application du paragraphe 1 et qui seraient passibles d'une peine de
prison s'ils avaient été commis dans l'Etat membre concerné, et s'il n'a quitté son pays d'origine que dans le but
d'échapper a des sanctions résultant de ces crimes. » Ces deux dispositions n’ont pas €té transposées en droit
francais.
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pour un crime ou un délit particulierement grave”. De méme elle a procédé i une application
systématique de I’exclusion pour agissements contraires aux buts et principes des Nations
Unies (clause 1F(c)) pour des personnes suspectées de terrorisme sans nécessairement
nuancer leur degré d’implication et de responsabilité personnelle dans de tels agissements

conformément aux recommandations du HCR®.

Dans son étude consacrée a la mise en ceuvre de la directive dans les Etats membres de
I’Union, le HCR ne manque d’ailleurs pas de souligner que la mise en ceuvre de la directive
dans les Etats de 1I’Union a participé au mouvement d’instrumentalisation de la clause

d’exclusion a des fins de prévention du terrorisme’.

Au plan de la transposition du texte dans les ordres juridiques internes, tant la doctrine que les
rapports internationaux la jugent lacunaire et divergente selon les Etats®. L’étude du Conseil
européen sur les réfugiés et les exilés note que certaines dispositions de la directive n’ont pas
été transposées, d’autres mal transposées, voire mal traduites dans les législations nationales’.
Certains Etats comme |'Allemagne ou la Suéde n'ont pas transposé l'article 17-1(d). En
Allemagne par exemple, ce défaut de transposition s’explique par le fait que la nouvelle
clause d’exclusion fait doublon avec une autre disposition législative donnant la possibilité de
refuser l'octroi d'une autorisation de séjour a un demandeur d'asile dont la présence constitue

une menace pour la sécurité nationale'”.

5 UNHCR, Asylum in the European Union, a Study of the Implementation of the Qualification Directive,
November 2007, p. 93, 94 et 107.

® Dans sa Note d’information sur ['application des clauses d’exclusion : article 1F de la Convention de 1951
relative au statut de réfugiés, du 4 septembre 2003, le HCR préconise une interprétation restrictive de I’article
1F(c) « étant donné le caractére vague de cette disposition, le manque de pratique étatique cohérente et les
risques d’abus » (para. 46). De méme il considere sur le principe que seules les personnes ayant participé

a I’exercice du pouvoir dans leur Etat ou dans des entités quasi-€tatiques puissent étre susceptibles de se voir
appliquer cette clause (para. 47).

" UNHCR, Asylum in the European Union, a Study of the Implementation of the Qualification Directive,
November 2007, p. 107.

& Voir en particulier : E. GUILD et M. GARLICK, op. cit., p. 76 ; K. ZWAAN (ed.), The Qualification
Directive: Central Themes, Problem Issues, and Implementation in Selected Member States, WLP, Nijmegen,
2007 ; ECRE/ELENA, The Impact of the EU Qualification Directive on International Protection, October 2008.
® ECRE/ELENA, op. cit., p. .

' UNHCR, op. cit., p. 107.
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En France, la Loi du 10 décembre 2003'" transpose la directive par anticipation, soit cing
mois avant son adoptionlz. Elle crée un nouvel article L.712-2(d) dans le Code d’entrée et de

séjour des étrangers (CESEDA).

Une analyse du texte et de son application tant par I’Office francais des réfugiés et des
apatrides (OFPRA) que par I’ex Commission des recours des réfugi€s (CRR) devenue la Cour
nationale du droit d’asile (CNDA), ainsi que de sa relation avec les autres dispositions
relatives a I’asile nous conduisent a faire un double constat. Le premier est que cette nouvelle
clause d’exclusion se révele relativement confuse dans son application (I). Le second est

qu’elle bouleverse I’économie du droit de I’exclusion (II).

I — L’application confuse de la clause d’exclusion 17-1(d) de la Directive

L’article L712-2(d) du CESEDA transforme substantiellement les termes originels de 1’article
17-1(d) de la directive. Ainsi, « la protection subsidiaire n'est pas accordée a une personne
s'il existe des raisons sérieuses de penser [...] que son activité sur le territoire constitue une

menace grave pour l'ordre public, la sécurité publique ou la siireté de l'Etat ».
Cette formulation validée par le Conseil constitutionnel"? comporte néanmoins des
imprécisions (1). Celles-ci confeérent subséquemment une grande marge d’appréciation aux

instances de 1’asile (2).

1. L’imprécision du texte

L’imprécision du texte tient essentiellement a I’absence de définition des trois éléments clé
constitutifs de la clause d’exclusion : I’ordre public, la sécurité publique et la streté de 1’Etat,

la menace grave et I’activité sur le territoire.

" Loi n°® 2003-1176 du 10 décembre 2003 modifiant la loi n°® 52-893 du 25 juillet 1952 relative au droit d'asile,
JORF n°286 du 11 décembre 2003, p. 21080.

2 Pour un commentaire complet de la Loi du 10 décembre 2003, voir V. CHETAIL, « La réforme francaise de
I’asile : prélude a la banalisation européenne du droit des réfugiés », Journal du droit international, n°3, 2004,
pp- 817-865.

13 Décision n°® 2003-485 DC, 04 décembre 2003, para. 24 a 26.
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a) L’ «ordre public, la sécurité publique et la sireté de I’Etat »

Commune 4 de nombreuses branches du droit'*, la notion d’ordre public présente un contenu
variable selon la discipline juridique. Elle est par conséquent dépourvue de définition
univoque. Polysémique, elle en devient complexe, presque inaccessible dans sa nature, sa
fonction et son contenu'”. Cependant, quelle que soit la branche du droit, I’ordre public a trait
aux regles assurant ’harmonie sociale et I’équilibre entre intérét général et intéréts
particuliers. C’est donc un ordre 2 la fois de limitation et de protection des libertés'®. Le droit
administratif positif identifie quatre buts de I’ordre public: la sécurité, la salubrité, la

tranquillité et une certaine forme de moralité publique.

Elément récurent en droit des étrangers”, I’ordre public n’en est pas plus définissable dans
cette matiere. Cependant, il comporte deux intentions: protéger les valeurs et intéréts
fondamentaux de la communauté nationale et prévenir ou €loigner les menaces qui pesent sur
cette derniere. L’ordre public est donc une norme autorisant le législateur a prendre des
dispositions spécifiques et habilitant I’Etat a agir pour limiter la présence d’un étranger sur
son territoire'®. Les législations nationales relatives aux étrangers des Etats membres de
I’Union européenne manifestent cette préoccupation et présentent des variantes lexicales
citant 1’ordre public mais aussi la tranquillité publique, la sécurité publique, la santé publique,
la sécurité nationale, la sécurité intérieure, 1'intérét de l’Etat'g, et la streté de I’Etat. Ces
notions permettent toutes a I’Etat de faire valoir I'intérét de la collectivité nationale aux
dépens de I’intérét personnel. Mais elles ne sont pas non plus clairement définies

juridiquement, voire elles sont floues et ambiguészo. Quant aux valeurs fondamentales que

' La notion d’ordre public existe entre autres en droit international, en droit européen, en droit constitutionnel,
en droit administratif, en droit pénal, en droit civil, en droit du travail.

15 B. LEPINEUX, Approche institutionnelle de ['ordre public : Les fondements idéalistes de la notion &
I’épreuve de son contenu réaliste, PU Clermont-Ferrand, 2008, p. 2.

1 M-C.VINCENT-LEGOUX, Ordre public : Etude de droit comparé interne, PUF, Paris, 2001, p. 22 et 23.

"7 En France, le droit des étrangers est marqué dés son origine par la préoccupation du respect de I’ordre public
faute de quoi les étrangers peuvent étre expulsés. Voir a ce sujet, F. JULIEN-LAFERRIERE, Droit des
étrangers, PUF, Paris, 2000, pp. 19-21. Pour un historique du régime juridique de I’étranger eu égard au respect
de I’ordre public en France, voir E. NERAUDAU-D’UNIENVILLE, Ordre public et droit des étrangers en
Europe : La notion d’ordre public en droit des étrangers a l'aune de la construction européenne, Bruylant,
Bruxelles, 2006, pp. 21-33.

¥ E. NERAUDAU-D’UNIENVILLE, op.cit., pp. 217-218.

' Op. cit., p. 19.

0 Compte-rendu des débats parlementaires (Assemblée nationale) du jeudi 28 novembre 2002 concernant le
projet de loi relatif a I'immigration et au séjour des €trangers sous la présidence de Rudy Salles cité par E.
NERAUDAU-D’UNIENVILLE, op. cit., p. 252, note 1120.
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I’Etat cherche a protéger a travers elles, elles sont nombreuses, variées, relatives et

; s 5 21
changeantes d’une époque a une autre, d’un Etat a un autre™ .

b) La « menace grave »

Lors des débats parlementaires ayant précédé I’adoption de la Loi du 10 décembre 2003,
I'Assemblée nationale adopta un amendement de la Commission des lois avec l'avis favorable
du Gouvernement, précisant que la menace devait €tre « grave »?2. On comprend ce souci de
nuancer celle-ci en fonction de son intensité pour ne retenir que les risques les plus sérieux
pour I’ordre public, la sécurité publique et la slret€ de I’Etat. Cependant, ni le 1égislateur, ni
le juge constitutionnel n’ont jusqu’a présent défini des criteres précis concernant la menace,
encore moins concernant sa gravité. En cette absence, les caractéristiques de cette menace, a
fortiori de cette « menace grave » ne peuvent qu’étre incertaines et ne sont pas de nature a
faciliter la tiche de I’OFPRA et du juge de 1’asile qui devront les apprécier et les distinguer.
En outre, « si l’on ajoute & cela les imprécisions liées aux différents degrés de gravité prévus
par la loi, on mesure la difficulté de présenter une typologie claire des menaces pour l’ordre

. : e . 23
public avec une échelle de gravité sans équivogue.»

La jurisprudence administrative abonde d’exemples de recours contre des refus d’entrée, de
séjour, ou des mesures d’éloignement (reconduite a la frontiere, expulsion, interdiction du
territoire) pour des raisons de menace grave a I’ordre public®. Si elle peut fournir quelques
éléments d’appréciation et d’interprétation de la notion, il n’est pas slir qu’elle puisse servir de
référence aux instances de 1’asile car elle traite d’un contentieux distinct. En effet, elle se situe
dans le cadre précis du refus opposé a I’étranger d’accéder ou de se maintenir sur le territoire
national. En conséquence, elle a pour vocation d’apprécier les éléments constitutifs de la
menace grave et de définir cette derniere eu égard a une mesure d’interdiction ou

d’éloignement du territoire”. L’article L712-2(d) a un tout autre objet. Il ne s’agit pas

Op. cit., p. 291.

SENAT, Rapport fait au nom de la commission des Lois constitutionnelles, de législation, du suffrage
universel, du Réglement et d’administration générale sur le projet de loi, adopté par |’Assemblée nationale,
modifiant la loi n° 52-893 du 25 juillet 1952 relative au droit d’asile, Jean-René LECEREF, 15 octobre 2003, p43.
2 E. NERAUDAU-D’UNIENVILLE, op. cit., p. 253.

* Pour un développement concernant le controle de la menace a I’ordre public par le juge de I’entrée, du séjour
gst de la reconduite, voir E. NERAUDAU-D’UNIENVILLE, op. cit., pp. 364-469.

~ A titre d’exemple, le Conseil d’Etat a estimé que la « menace grave » n’est pas assimilable a la commission
d’infractions. Celle-ci ne peut a elle seule justifier Iégalement une mesure d’expulsion. (C.E, 21 janvier 1977,
Ministre de I’Intérieur c. Dridi, Rec. p. 38, AJ.D.A., p. 527, note F. JULIEN-LAFERRIERE).

1
2

SIS
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d’interdire a I’étranger demandeur d’asile menagant 1’ordre public, la sécurité publique ou la
sireté de I’Etat d’entrer et de séjourner sur le territoire, ni de le reconduire ou de I’expulser,
mais de I’exclure du bénéfice de I’asile parce qu’il est indigne de cette protection,
conformément a I’objet de I’exclusion tel qu’il a €té€ congu par les rédacteurs de la Convention
de Geneve™. En conséquence, la menace grave telle qu’elle apparait a I’article L712-2(d) ne
peut se définir que par rapport a une décision d’exclusion. Or une telle relation entre menace
grave a I’ordre public, la sécurité publique et la sireté de I'Etat et exclusion était inédite
jusqu’a la directive. C’est donc sur la jurisprudence propre a I’asile qu’il faudra se fonder

pour déterminer les contours de cette menace grave.

¢c) L’ «activité sur le territoire »

Alors que la directive considere que la personne du demandeur représente une menace pour la
société ou la sécurité de I'Etat membre dans lequel il se trouve, la loi francaise a souhaité étre
plus restrictive en disposant que « son activité sur le territoire » constitue une menace grave
pour I’ordre public, la sécurité publique, la siireté de I’Etat. Le 1égislateur justifie ce choix par
le fait que la seule présence du demandeur sur le territoire serait insuffisante pour fonder la

e . . . N TS N 27
menace grave et qu’il est nécessaire que le demandeur se livre a des « actes délibérés ».

On peut se féliciter de ce choix de ne pas se fonder sur la seule présence du demandeur.
Cependant, quelle est la nature de cette activité ? La loi ne précise pas s’il s’agit d’une
infraction. De méme, le texte ne dit pas si cette activité est passée ou présente. Ce défaut de
qualification est fortement préjudiciable dans la mesure ou il ne fait pas obstacle a

I’intégration de faits et de comportements qui ne sont pas forcément illégaux. Si cela était le

% « Le raisonnement qui sous-tend les clauses d’exclusion et qui devrait étre gardé a I’esprit lorsque leur
application est envisagée, est que certains actes sont tellement graves que leurs auteurs sont jugés indignes de
bénéficier de la protection internationale en tant que réfugiés. Leur but premier est de priver les personnes
coupables d’actes abominables et de crimes graves de droit commun de la protection internationale accordée
aux réfugiés et de s’assurer que ces personnes n'abusent pas de l'institution de l’asile afin d’éviter d’étre tenues
Juridiquement responsables de leurs actes. », UNHCR, Principes directeurs sur la protection internationale :
Application des clauses d’exclusion : article 1F de la Convention de 1951 relative au statut des réfugiés,
HCR/GIP/03/05, 4 septembre 2003, para. 2.

%7 Ainsi, selon le rapport du Sénateur Jean-René LECEREF, op. cit., « La menace grave a l'ordre public pourrait-
elle étre invoquée indépendamment d'une action délibérée de l'intéressé ? Cette question vise notamment
I'hypothése on, sur le territoire frangais, le demandeur serait en butte aux menées de ses persécuteurs. Il serait
évidemment inconcevable de faire patir le requérant de menaces pour l'ordre public qu'il n'aurait en rien
cherché a provoquer et de faire ainsi le jeu des persécuteurs. C'est pourquoi, votre commission vous propose un
amendement tendant a faire référence non a la « présence » de l'intéressé sur le territoire mais a son « activité».
Il convient d'observer a cet égard que la convention de Geneéve pose le principe du respect par le réfugié des «
mesures prises pour le maintien de l'ordre public » (article 2), souvent interprété comme l'obligation d'un devoir
de réserve ».
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cas, cela ne serait pas conforme d’une part au principe fondamental selon lequel un individu
ne saurait se voir reprocher des agissements que la loi n’interdit pas; d’autre part a la
dialectique de I’exclusion qui impute nécessairement a un individu donné une responsabilité
dans la commission d’infractions et d’actes graves interdits par la loi pénale interne et
internationale (clauses 1F(a) et 1 F(b) de la Convention de Geneve), ou condamnés par le

droit international (clause 1F(c)).

La directive entend préciser dans son préambule la nature de cette activit€, sans néanmoins la
limiter. Elle dispose que « la notion de sécurité nationale et d'ordre public couvre également
les cas dans lesquels un ressortissant d'un pays tiers appartient a une association qui soutient
le terrorisme international ou soutient une telle association »** On ne peut 1a encore que
constater I’imprécision de la formule. Quels sont expressément les criteres constitutifs de
I’appartenance a une association soutenant le terrorisme international, ou ceux du soutien a

une telle association ?

Comme précisé plus haut, I’application de 1’exclusion exige qu’une €valuation précise de la
responsabilité individuelle du requérant dans un acte susceptible de I’exclure de la protection
soit établie. La responsabilité individuelle signifie que le requérant a contribué de maniere
substantielle a la commission de cet acte, en tant qu’auteur direct, instigateur, complice ou
encore, dans le cas de crimes commis a grande échelle, qu’il a participé en qualité de co-
auteur ou de complice a une entreprise criminelle commune.” C’est précisément 1’importance
de la responsabilité individuelle qu’a tenu a rappeler la Cour de justice des communautés
européennes dans son arrét rendu en grande chambre, en réponse a une question préjudicielle
posée par la Cour administrative fédérale d’Allemagne™. La juridiction européenne a en effet
considéré que :

— Le fait, pour une personne, d’avoir appartenu a une organisation inscrite sur la liste
constituant I’annexe de la position commune 2001/931/PESC du Conseil, du 27 décembre
2001, relative a I’application de mesures spécifiques en vue de lutter contre le terrorisme,
en raison de son implication dans des actes de terrorisme et d’avoir activement soutenu la

lutte armée menée par cette organisation ne constitue pas automatiquement une raison

sérieuse de penser que cette personne a commis un «crime grave de droit commun» ou des

28 Considérant 28.

?° Pour un développement concernant la responsabilité individuelle en matiére d’exclusion voir les paragraphes
50 a 75 des Principes directeurs du HCR sur I’application des clauses d’exclusion, op. cit.

30 CICE, Bundesrepublik Deutschland c. B et D, C 57/09 et C 101/09, 9 novembre 2010.
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«agissements contraires aux buts et aux principes des Nations unies» au sens de |’article
12-2 de la directive qualification.

— Le constat, dans un tel contexte, qu’il y a des raisons sérieuses de penser qu’une personne
a commis un tel crime ou s’est rendue coupable de tels agissements est subordonné a une
appréciation au cas par cas de faits précis en vue de déterminer si des actes commis
par l’organisation concernée remplissent les conditions établies par lesdites
dispositions et si une responsabilité individuelle dans ’accomplissement de ces actes
peut étre imputée a la personne concernée, compte tenu du niveau de preuve exigé

par ledit article 12-2.

Compte tenu de I’exigence requise en matiere d’exclusion, ce raisonnement de la Cour sur la
responsabilité individuelle nous parait €tre €galement applicable aux dispositions de de
I’article 17-1(d) de la directive et de I’article L712-2(d) du CESEDA qui requiérent également
une appréciation de faits précis et un niveau substantiel de preuve. Mais dans ce cas, quel
serait le sens de déterminer une responsabilité personnelle dans une activité qui ne serait pas
forcément illicite/illégale, a plus forte raison lorsque la menace grave que cette activité
représente pour |’ordre public, la sécurit€ publique et la shreté de 1I’Etat n’est pas clairement

définie ?

De méme comment rendre opératoires les causes d’exonération et d’atténuation de la
responsabilité empruntées au droit pénal tels que la 1égitime défense, ’ordre de la loi, le
commandement de 1’autorité légitime, I’état de nécessité, la contrainte, le trouble psychique,
la minorité qui entrent en jeu dans I’examen de 1’exclusion et peuvent justement conduire a ne
pas exclure’ ? On voit mal comment elles pourraient €tre applicables a une activité non

infractionnelle.

Il semble donc difficile de recourir a I’analyse traditionnellement requise dans 1’exclusion
lorsqu’il s’agit d’appliquer la clause de I’article L712-2(d) du CESEDA. Cette difficulté,
ajoutée a I’imprécision du texte ne peuvent que contraindre les instances en charge de 1’asile a
raisonner en marge de I’examen utilisé pour les clauses classiques d’exclusion, et a disposer

d’une certaine liberté d’appréciation dans son application.

2 Principes directeurs du HCR sur ’application des clauses d’exclusion, op. cit., para. 64 a 75.
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2. La liberté d’appréciation des instances de 1’asile

L’OFPRA nous a fait communication de ses lignes directrices relatives a !’interprétation et
I’application de la clause d’exclusion de I’article L712-2(d) (a). En ce qui concerne la pratique
de la CRR et de la CNDA telle qu’elle a pu étre analysée dans sa jurisprudence, elle n’est pas

nécessairement uniforme et se révele parfois incongrue (b).

a) L’interprétation de I’article L712-2(d) par 'OFPRA™*

L’OFPRA, a partir du systeme informatique INEREC* ne dispose pas de données statistiques
relatives au nombre de personnes auxquelles qui se sont vu appliquer la clause d’exclusion de
I’article L712-2(d) CESEDA. Mais cette clause a toujours €té d’application exceptionnelle.
Depuis son entrée en vigueur, elle ne concerne que quelques cas (en moyenne moins d’un cas
par an). La CRR et la CNDA n’ont pour leur part pas encore été saisies de recours contre une

décision du Directeur général de I’OFPRA sur le fondement de cette disposition.

Dans leurs grandes lignes, les criteres retenus par I’Office pour évaluer la menace grave que

présente 1’activité du requérant sont les suivants :

- Comme le prévoit le texte, I’Office se limite a I’activité du demandeur sur le territoire

francais et non a sa seule présence. La menace doit donc résulter de cette activité.

- Cette menace doit étre caractéris€e par un certain degré de gravité : il doit s’agir
d’atteintes sérieuses susceptibles d’étre portées a 1’ordre public et relevant, a minima, de
délits au sens du Code pénal francais. Sont particulierement visés la menace terroriste et
différentes formes de trafic. En conséquence pour 1’Office, I’activité sur le territoire
frangais est infractionnelle et les quelques cas d’exclusion prononcées au titre de 1’article

L712-2(d) concernent des cas relevant du terrorisme et du racket.

- Le regard porté sur la situation du requérant d’asile est selon I’OFPRA prospectif. Dans

son appréciation de la gravité de la menace, 1’administration en charge de 1’asile accorde

2 Les éléments figurant dans ce paragraphe sont issus d’une communication électronique datée du 9 novembre
2012 de Jean-Marie CRAVERO, chef de la division des affaires juridiques et internationales de 'OFPRA 2a
I’auteur.

3 Base de données des demandeurs d’asile en France.
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une considération centrale a la nature des faits commis. Il faut que ces derniers soient
particulierement graves (par exemple incriminations du terrorisme, violences sexuelles,
traite de personnes, trafic de stupéfiants, le proxénétisme...). L’Office tient aussi compte
de leur répétition, de leur récidive et/ou d’une condamnation lourde (de plus de cinq ans)
dans le passé. Une interdiction du territoire frangais prononcée a titre complémentaire par
le juge peut €tre I’un des indices permettant de conclure a des raisons sérieuses de penser
que les activités d’un demandeur en France constituent une menace grave. Pour autant,
cette menace ne dépend pas, a la lettre, de I’existence d’une condamnation pénale. Il peut
s’agir d’un faisceau d’éléments tels que I’existence d’une procédure judiciaire, la nature et
le quantum de la peine encourue pour le(s) infraction(s) poursuivies, le caractere répétitif

de la commission de ces infractions.

- L’OFPRA entend tenir compte de I’ensemble du comportement du demandeur pour
apprécier la menace, y compris les circonstances susceptibles de lui étre favorables
(minorité, coopération avec les services judiciaires pour le démantélement de réseaux par
exemple, bonne conduite ultérieure, etc.). La circonstance que le demandeur ait purgé sa

peine n’a en soi aucune incidence sur I’appréciation de cette menace.

Au-dela de I’appréciation de la menace, la pratique initiée par 1’Office consiste a s’assurer via
la Direction des affaires judiciaires du Ministere de la justice et auprés des services
compétents que le requérant n’est pas déja connu comme présentant une menace susceptible

de I’exclure au titre visées de I’article L712-2 (d).

L’ office souligne enfin que si la situation du demandeur devait également relever de 1’'une des
trois autres clauses d’exclusion, celles-ci seraient en premier lieu opposées, ce qui nous
autorise a nous interroger sur la place de cette nouvelle clause d’exclusion et a en déduire
qu’elle aurait un caractere secondaire par rapport aux clauses d’exclusion originelles prévues
par la Convention de Geneve, voire qu’elle en aurait serait marquée d’une certaine
redondance. La jurisprudence de la CRR et de la CNDA est riche d’enseignements a cet

égard.
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b) L’application de ’article .712-2(d) par la CRR et la CNDA

Le nombre de décisions d’exclusion de la Commission des recours des réfugiés et de la Cour
nationale du droit d’asile fondées sur D’article L712-2(d) du CESEDA est également tres
faible comparé aux exclusions fondées sur les autres clauses. D’une maniere générale, on peut
les regrouper en deux catégories : les décisions faisant uniquement application de cette clause
d’exclusion et les décisions la couplant a titre secondaire avec d’autres clauses d’exclusions,
ces dernieres représentant la majorité des décisions répertoriées (9 sur un total de 13 décisions

identifiées)”.

- L’application unique de I’article L712-2(d)

Depuis I’entrée en vigueur du texte, seules trois décisions de la CNDA ont fait application de

I’article L712-2(d) et une seule 1’a écarté.

Les trois décisions d’exclusion fondées sur I’article L712-2(d) concernaient respectivement :

- un requérant de nationalité algérienne alléguant avoir des activités politiques pour le
compte du Front Islamique du Salut (FIS). Déchu du statut de réfugi€ en Suisse en raison
d’une condamnation pénale pour agression sexuelle, il a été condamné deux fois en
France pour faits similaires®. La CRR a considéré que ses craintes n’étaient pas fondées,
ni au regard des dispositions de la Convention de Geneve, ni au titre de celles de la
protection subsidiaire.

- un ressortissant du Kosovo alléguant des craintes vis-a-vis de ses anciens compagnons
criminels. Condamné en Suisse on il avait été antérieurement extradé par la France pour
trafic de stupéfiants, il avait été mis en cause en France pour menaces avec armes et pour

vol avec effraction et condamné pour avoir refusé de se soumettre a une opération de

prélevement. Enfin, il faisait 1’objet d’un signalement par les autorités suisses pour

. . 9 . . P .. 3 . PETIIS
évasion d’un établissement pénitentiaire®. Dans cette affaire, la Cour n’a pas procédé a

3 Les décisions de la CRR et de la CNDA ont été répertoriées depuis I’entrée en vigueur de la Loi du 10
décembre 2003 jusqu’a la date du 22 mai 2012.

= CRR, 25 juillet 2006, n°507465, Recueil de Jurisprudence du Conseil d’Etat et de la Commission des recours
des réfugiés, Année 2006, p.106.

3 CNDA, 6 avril 2009, n°634810.
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I’analyse du risque pour le demandeur d'étre expos€ a une des menaces graves donnant
droit a la protection subsidiaire en cas de retour dans son pays.

- un demandeur d’asile de nationalité russe alléguant des persécutions vis-a-vis de ses
anciens compagnons membres du réseau mafieux dans lequel il opérait. Impliqué dans
divers trafics d’armes et d’alcool en Fédération de Russie et avec des pays d’Extréme
Orient, il avait été condamné par la justice tchéque pour plusieurs infractions (entre autres

s s

vol, et torture sur sa compagne) et faisait I’objet de trois plaintes déposées par son épouse
aupres de la police frangaise37. La Cour n’a pas non plus procédé a I’analyse du risque
encouru en cas de retour dans cette affaire et a méme considéré que sa seule présence du
demandeur sur le territoire frangais constituait une menace grave pour 1’ordre public, la

sécurité publique et la sliret€ de I’Etat.

Quant a la décision écartant la clause de I’article L712-2(d), il s’agissait d’une requérante
nigériane ayant participé au fonctionnement d’un réseau de prostitution démantelé en France,
condamnée par la justice francaise a douze mois de prison équivalent a sa détention provisoire
mais ayant témoigné contre les responsables de ce réseau au cours de la procédure pénale38.
La CRR a reconnu qu’ elle encourait des risques en cas de retour au Nigéria de la part des
membres du réseau restés sur place et que la circonstance qu’elle avait ét€ condamnée a une
peine de douze mois de prison ferme pour sa participation au fonctionnement du réseau, ne
suffisait pas a considérer que son activité sur le territoire frangais constituait une menace

grave pour I’ordre public au sens des dispositions de I’article L 712-2(d).

Le point commun entre ces quatre décisions concerne des personnes ayant fait 1’objet de
condamnations pénales passées ou de procédures judiciaires en France ou dans d’autres Etats
européens. A cet égard, il apparait clairement que la CRR/CNDA identifie la menace grave a
I’ordre public a la commission d’infractions graves. Celles-ci sont toutefois susceptibles

d’emporter la qualification de crimes graves de droit commun®. Deés lors la question qui se

37 CNDA, 26 juin 2009, n°® 639067.

38 CRR, ler février 2006, n°533907, Recueil de Jurisprudence du Conseil d’Etat et de la Commission des recours
des réfugiés, Année 2006, p.44.

3% Pour le HCR, pour déterminer la gravité du crime, il faut prendre en considération les facteurs tels que

la nature de T'acte, le dommage réellement causé, la forme de la procédure employée pour engager des
poursuites, la nature de la peine encourue pour un tel crime et si la plupart des juridictions considéreraient I’acte
en question comme un crime grave. Un crime grave peut étre un meurtre ou une autre infraction que la loi punit
d’une peine tres grave, par exemple, un meurtre, un viol, un incendic criminel et un vol & main armée. D’autres
infractions pourraient également étre considérées comme graves si clles associent I’'usage d’armes mortelles, si
entre autres elles impliquent des blessures graves sur des personnes ou s’il est prouvé que la conduite criminelle
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pose est évidente : pourquoi le juge de I’asile n’a-t-il pas recouru a la clause de I’article L712-
2(b) qui prévoit I’exclusion en cas crime grave de droit commun ? Si la Convention de
Geneve prévoit expressément la commission de ce crime en dehors du pays d’accueil, les
dispositions relatives a I’exclusion de la protection subsidiaire sont beaucoup plus larges : le
crime grave de droit commun peut aussi bien avoir été commis dans le pays d’origine, dans un

pays tiers ou dans le pays d’accueil.

En outre, lors des travaux préparatoires a la Convention de Geneve, la clause d’exclusion (b)

est apparue comme ayant trois objectifs pour I’ensemble des Etats parties :

- éviter qu’un criminel de droit commun échappe a la justice de son pays ou d’un autre en
profitant du statut de réfugié

- ne pas discréditer le statut de réfugi€ auquel est attaché une dignité particuliere

- protéger I’Etat d’accueil des risques qu’un criminel dangereux pourrait faire courir

A sa population et a sa sécurité publique®.

Le Comité permanent du HCR insiste d’ailleurs sur cette dernieére condition: « I/l est
important de rappeler que l'intention de cet article [1F(b)] est de concilier l'objectif de rendre
justice a un réfugié, méme s'il a commis un crime, et le souci de protéger la communauté du

. z ik, M 3 . 41
pays d'asile du danger que représentent des éléments criminels fuyant la justice »" .

Le Conseil d’Etat s’est fait fort de ce principe dans un arrét récent cassant une décision de la
CNDA qui avait octroyé le statut de réfugié a un requérant albanais alléguant des persécutions
au titre de ses opinions politiques dans son pays d’origine, arrété en Italie puis condamné a
quatre ans et huit mois de prison pour trafic de stupéfiants et libéré aprés deux ans et demi de
détention pour bonne conduite. La CNDA avait reconnu que le requérant s’était
personnellement rendu coupable de faits ayant le caractére d’un crime grave de droit commun
commis en dehors du pays d’accueil au sens des stipulations de I’article 1 F(b). Cependant, il
ressortait des pieces du dossier et de I’audition du requérant devant la cour qu’il avait purgé la

totalité de sa peine ; qu’il avait bénéficié d’une libération anticipée pour bonne conduite. La

grave est habituelle. Un crime grave doit étre considéré comme de droit commun lorsque des motifs personnels
ou des considérations de profit sont prédominants dans le crime spécifique commis. (Principes directeurs du
HCR sur I'application des clauses d’exclusion, op. cit., para. 39 a 41). En France, le Conseil constitutionnel a
estimé que la gravité du crime de droit commun devait étre appréciée a la lumiere du droit pénal francais
(Décision n°2003-485 DC, 04 décembre 2003, para. 23).

% Conseil d’Etat, Conclusions du rapporteur public dans I’affaire n® 320910, OFPRA c. B.H, Séance du 11 mars
2011.

4 HCR, Note sur les clauses d'exclusion, EC/47/SC/CRP.29, Comité permanent, 30 mai 1997, para. 16.
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cour s’estimait donc en droit de considérer, dans les circonstances de 1’espece, que le recours
n’avait pas été introduit par le requérant dans le but de se soustraire a la justice ; que le crime
dont il s’était rendu coupable en Italie ayant €té sanctionné selon les régles du droit commun,
il n’y avait pas lieu d’opposer a I’int€ress€ des craintes de troubles a I’ordre public ; qu’en
conséquence cette circonstance autorisait la cour a admettre le requérant au bénéfice des
dispositions protectrices de la convention*’. Le Conseil d’Etat a au contraire considéré
qu’ « en estimant que la seule circonstance que la peine a laquelle M. H. avait été condamné
en Italie avait été entierement effectuée entrainait l'inapplicabilité de la clause d'exclusion du
b de l'article 1 F, la Cour nationale du droit d'asile, a laquelle il incombait de rechercher si
les circonstances devaient conduire a écarter la demande de l'intéressé, en raison des crimes

graves de droit commun qu’il avait commis antérieurement et si son accueil en France

P J 0 , F b o J 43
présentait un danger ou un risque, a entaché sa décision d'une erreur de droit. »

Pour le Conseil d’Etat et conformément a la vision des Etats parties a la Convention de
Geneve, ’octroi du statut de réfugi€ a I’auteur d’un crime de droit commun doit donc étre
subordonné a I’appréciation de la menace que cet auteur pourrait représenter pour |’ordre
public et la sécurité du pays dans lequel il sollicite I’asile. Il doit en étre logiquement de
méme pour I’octroi de la protection subsidiaire, la clause d’exclusion (b) de celle-ci étant

calquée sur celle de la protection conventionnelle.

Dans les exemples cités, la clause d’exclusion de D’article 1.712-2(b) aurait suffi car elle
remplissait a elle seule I’objet que le législateur européen a souhaité assigner a la clause

d’exclusion de I’article 17-1(d) de la directive et transpos€ a I’article L712-2(d) du CESEDA.
Il apparait que dans la majorité des décisions de la CNDA, il est recouru a I’article L712-2(d)
a titre secondaire, apres 1’application principale de la clause (b) d’exclusion au titre du crime

grave de droit commun.

- L’application secondaire de I’article de I’article L712-2(d)

Sur les treize décisions identifiées d’exclusion ou d’avant dire droit faisant application ou

écartant la clause d’exclusion (d) pour menace a I’ordre public, la sécurité publique et la

> CNDA, 21 juillet 2008, n® 604719.
“ CE, 4 mai 2011, n° 320910.
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stireté de I’Etat, huit ont recours 2 titre principal la clause (b)** pour crime grave de droit

commun, et une seule pour agissements contraires aux buts et principes des Nations Unies
45 . 4 . . . . . .

(c)™, si bien qu’on peut s’interroger sur la pertinence de ce double emploi, en particulier eu

égard au fait qu’une seule clause suffit a justifier I’exclusion.

Il n’est selon pas nous pas utile de commenter de maniere détaillée les décisions recourant a la
clause d’exclusion (b) en raison des développements dont elle a fait I’objet précédemment.
Ces décisions confirment bien que ce sont toujours des raisons sérieuses de penser que le

requérant a commis un crime grave de droit commun qui fondent I’exclusion.

Cependant, il s’avere que dans trois décisions pronongant un sursis a statuer au titre d’un
supplément d’instruction, I’hypothése de 1’exclusion de la protection subsidiaire au titre de
I’article L712-2 (d) est envisagée directement aprés celle de ’exclusion du statut de réfugié au
titre du crime grave de droit commun (L711-2(b)), alors que n’est pas du tout envisagé le
recours a I’exclusion de la protection subsidiaire au titre du crime de droit commun (L712-2

(b)). Ces décisions ne sont en ce sens pas logiques.

En outre, dans deux des affaires mentionnées, on comprend mal sur quelles raisons sérieuses
se fonde le juge de I’asile pour penser que les activités des requérants sur le territoire national
représenteraient une menace grave pour 1’ordre public, la sécurité publique et la shreté de
I’Etat. Le premier cas concerne un requérant turc d’origine kurde condamné pour assistance
au recel au profit du Parti des travailleurs du Kurdistan (PKK) dans son pays46. Le second est
celui d’un ressortissant sri-lankais d’origine tamoule ayant ouvert une bijouterie avec des
fonds de I’organisation des Tigres de libération de I'Eelam Tamoul (LTTE) et faisant des
déplacements réguliers pour le compte de ce dernier entre deux villes du Sri-Lanka®’. Dans
ces deux décisions aucune ne mentionne une quelconque activité sur le territoire national. De
méme on comprend mal le recours aux dispositions de I’exclusion de la protection subsidiaire

alors que les deux cas entrent en I’espéce dans le champ de la protection conventionnelle.

o CNDA, 23 décembre 2009, n°® 638854 ; CNDA, 15 février 2010, n°® 629226 ; CNDA, 22 décembre 2010, n®
10014511 ; CNDA, 3 juin 2011, n°® 10018884 ; CNDA, 22 juin 2011, n® 10012658 ; CNDA, 21 décembre 2011,
09015396 ; CNDA, 21 décembre 2011, n° 11018157 ; CNDA, 7 mars 2012, n° 11005059.

4 CNDA, 21 avril 2011, n® 10014066.

“C CNDA, 23 décembre 2009, n°® 638854.

47 CNDA, 21 décembre 2011, n® 11018157.
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L’application de la clause (c) concernait quant a elle un requérant de nationalité marocaine
entré en France sous une fausse identité et une fausse nationalité, alléguant dans sa demande
d’asile étre militant sahraoui et étre persécuté de ce fait, mais faisant I’objet d’un mandat
d’arrét diffusé par Interpol pour association de malfaiteurs visant la préparation d’actes
terroristes et d’une demande d’extradition des autorit€s marocaines. Compte tenu de ces
éléments et surtout des informations fournies par la Direction centrale du renseignement
intérieur (DCRI) aux autorités judiciaires frangaises selon lesquelles le requérant était connu
des services francais pour son appartenance a la mouvance djihadiste internationale, de ses
liens avec des hauts cadres du mouvement Al Qaida et de son activité d’administrateur d’un
site Internet utilisé pour le recrutement de combattants djihadistes, le requérant a été exclu a
titre principal de la protection subsidiaire au titre d’agissements contraires aux buts et
principes des Nations Unies. A titre secondaire, la cour 1’a exclu au titre des dispositions de
I’article L712-2(d) en raison du fait que « les actes imputés a l'intéressé et accomplis dans
I’espace virtuel via Internet ont un prolongement au-dela des frontiéres et, a ce titre
constituent sur le territoire national une menace grave pour l’ordre public, la sécurité

publique ou la siireté de I’Etat »*.

On comprend bien ici le souci du juge de 1’asile de viser des activités menagant gravement
I’ordre public susceptibles de s’étre produites sur le territoire national. Cependant, la seule
exclusion pour agissements contraires aux buts et principes des Nations Unies suffit a justifier
la menace que représente le requérant pour 1’ordre public, la sécurité publique et la stireté de
I’Etat. De méme, au nom de la nécessaire lutte contre I’impunité, le recours a I’article L712-
2(d) ne se justifie pas plus par la possibilité d’intenter des poursuites pénales en France. Le
recours aux trois autres clauses d’exclusion congues par la Convention de Geneve et reprises
par la Directive autorisent parfaitement ces poursuites sur le fondement soit de la compétence

territoriale, de la compétence personnelle ou de la compétence universelle®.

Enfin il convient de reprendre ici les orientations du Comité permanent du HCR : « Les
clauses d'exclusion indiquées a l'article 1 F de la Convention de 1951 ont pour but de

soustraire au bénéfice du statut de réfugié certaines personnes en raison d'infractions graves,

% CNDA, 21 avril 2011, n° 10014066.

* La France peut exercer sa compétence universelle en vertu entre autres du Statut de Rome, de la Convention
internationale contre la torture et autres peines ou traitements cruels inhumains ou dégradants, de la Convention
européenne pour la répression du terrorisme, de la Convention internationale pour la répression des attentats

terroristes, de la Convention internationale pour la répression du financement du terrorisme (cf. art. 689 a 689-12
CRP):
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en principe avant la quéte d'asile. L'idée selon laquelle une personne ne mérite pas la
protection en qualité de réfugié a trait aux liens intrinséques existant entre les idées
d'humanité, d'équité et le concept de réfugié. Les objectifs primordiaux de ces clauses
d'exclusion sont de priver de cette protection les auteurs d'actes haineux et de crimes
graves de droit commun et de préserver le pays d'accueil de l'entrée de criminels qui
présentent un danger pour la sécurité de ce pays. »°. Toutes les clauses d’exclusion
envisagées par les rédacteurs de la Convention de Geneve ont donc aussi pour objet de

protéger I’ordre public, la sécurité publique et la siireté de I’Etat d’accueil.

Cette premiere partie consacrée a 1’application de la clause d’exclusion de I’article 17-1(d) de
la Directive Qualification nous invite donc a une certaine réserve quant a la valeur ajoutée,
voire [’utilité de cette nouvelle clause d’exclusion par rapport a celles prévues par la
Convention de Genéve. Mais outre les interrogations qu’elle suscite sur son apport, la clause

de I’article 17.1(d) crée un véritable bouleversement du droit de I’exclusion.

II — Le bouleversement du droit de I’exclusion

Le bouleversement que produit I’apparition de la clause d’exclusion de I’article 17-1(d) de la
directive dans le droit de I’exclusion se manifeste d’une part par le nivellement du droit de
I’exclusion sur celui du refoulement. Mais ce nivellement s’avere hasardeux (1). D’autre part,
ce bouleversement se traduit par le déplacement du sujet bénéficiaire de la protection du

requérant d’asile vers I’Etat d’accueil (2).

1. Le nivellement hasardeux du droit de I’exclusion sur celui du refoulement

En donnant la possibilité aux instances de 1’asile d’exclure un requérant au motif que son
activité sur le territoire constitue une menace grave pour I’ordre public, la sécurité publique et
la sireté de I’Etat, le législateur européen consacre une assimilation entre protection conférée

par I’asile et protection de I’ordre public (a), sans toutefois 1’assortir de garanties procédurales

(b).

S0 HCR, Note sur les clauses d'exclusion, op. cit., para. 3.
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a) L’assimilation entre protection conférée par I’asile et protection de 1’ordre public

Dans son article 33, la Convention de Geneve consacre le principe de non refoulement d’un
réfugié vers des territoires ol 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. Elle établit cependant au deuxieéme alinéa de cet article I’exception a ce principe
pour un réfugié dont on aura des raisons sérieuses de considérer comme un danger pour la
sécurité du pays ou il se trouve ou qui, ayant été 1'objet d'une condamnation définitive pour un
crime ou délit particulierement grave, constitue une menace pour la communauté dudit pays.

Ces dispositions ont €té reprises a ’article 21-2 de la Directive Qualification”".

En vertu de I’exception au non-refoulement, la Convention de Geneve comme la Directive
qualification admettent donc qu’un réfugié puisse étre refoulé lorsqu’il porte atteinte a I’ordre
public, la sécurité publique et la siireté de I’Etat qui I’a accueilli. Cependant, le HCR est
formel sur la distinction entre ce principe et I’exclusion du statut de réfugié, lesquels servent
des buts différents : I’article 1F concerne les personnes qui ne sont pas éligibles au statut de
réfugié, I’article 33(2) vise les personnes qui ont déja été reconnues comme réfugiés. Dans le
premier cas, les actes qu’ils ont commis en dehors du pays d’accueil sont si graves qu’ils
rendent leurs auteurs indignes de la protection ; dans le second, il s’agit de personnes
reconnues réfugiés par le pays d’accueil qui y deviennent une trés grande menace en raison de
la gravité des crimes ou délits qu’ils y ont commis. L’article 32-2 « vise a protéger la sécurité
du pays d’accueil et dépend de I’évaluation de I’'importance de la menace actuelle ou future
que le réfugié en question représente. C’est la raison pour laquelle ’article 33(2) a toujours
été considéré comme une mesure de dernier ressort ayant la priorité sur les sanctions pénales
et justifiée par la menace exceptionnelle que représente la personne — une menace telle que la

) | 4 4 ) d - 2
seule facon d’y parer est d’éloigner cette personne du pays d’accueil. »2

5! Article 21 - Protection contre le refoulement

1. Les Etats membres respectent le principe de non-refoulement en vertu de leurs obligations internationales.

2. Lorsque cela ne leur est pas interdit en vertu des obligations internationales visées au paragraphe 1, les Etats
membres peuvent refouler un réfugié, qu'il soit ou ne soit pas formellement reconnu comme tel: a) lorsqu'il y a
des raisons sérieuses de considérer qu'il est une menace pour la sécurité de I'Etat membre ou il se trouve, ou b)
que, ayant été condamné en dernier ressort pour un crime particuliérement grave, il constitue une menace pour
la société de cet Etat membre.

3. Les Etats membres peuvent refuser d'octroyer un titre de séjour a un réfugié qui entre dans le champ
d'application du paragraphe 2, le révoquer, y mettre fin ou refuser de le renouveler.

2 UNHCR, Note d’information sur l'application des clauses d’exclusion : article 1F de la Convention de 1951
relative au statut des réfugiés, op. cit., para. 10.
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Dans son étude consacrée a [’application de la protection subsidiaire en Europe, le HCR
insiste sur cette distinction et affirme que 1’assimilation entre les exceptions au principe de
non-refoulement et les clauses d’exclusion ne sont pas conformes a la Convention de

L. 53
Geneve™.

Cette distinction a d’ailleurs €té€ la ligne du Conseil d’Etat dans 1’arrét Pham™. La Haute
juridiction y avait clairement consacré la séparation entre la protection liée au statut de réfugié
et celle propre a l'ordre public, et avait rejeté toute confusion fonctionnelle entre les deux,
dans le cas d’un requérant auquel la CRR avait retiré le statut de réfugié en se fondant sur les
dispositions de I’article 33-2 de la Convention de Geneve. Le Conseil d’Etat avait alors estimé
que « le deuxiéme alinéa [...] de l'article 33 de la convention de Genéve, qui, par exception
au premier alinéa du méme article, permet la remise de l'étranger aux autorités de son pays
d'origine, n'implique pas que le bénéfice du statut de réfugié puisse, sur son fondement, lui
étre retiré; qu'il suit de la que la commission, si elle a pu souverainement estimer que M.
PHAM entrait dans le champ de l'article 33 deuxiéme alinéa n'a pas pu légalement en
déduire qu'il n'avait plus droit au bénéfice du statut de réfugié, avec la protection qui s'y

attache. »

Cette confusion fonctionnelle entre la logique de protection relative a I’asile et celle de 1’ordre
public est désormais consacrée par le législateur avec I’article L712-2(d) du CESEDA. En
dépit de la saisine de députés contestant cette confusion™, le Conseil Constitutionnel 1’a
validée et estimé qu'aucune régle ni aucun principe de valeur constitutionnelle ne faisait
obstacle a ce que le législateur, en définissant le régime de la protection subsidiaire, décide
qu'une activit€é constituant une menace grave pour l'ordre public, la sécurité publique ou la

sireté de I'Etat constitue un motif d'exclusion de cette protection56.

Cependant, le droit du refoulement comporte des exigences en matiere de procédure. Le
nivellement du droit de I’exclusion sur celui du refoulement devrait en principe emporter les

mémes exigences. Or celles-ci n’ont pas €t€ prévues par le 1€gislateur.

33 UNHCR, Asylum in the European Union, a Study of the Implementation of the Qualification Directive, op. cit.,
p- 94.

** CE, SSR, 21 mai 1997, n® 148997.

5% Saisine par 60 sénateurs/ 60 députés, Décision n° 2003-485 DC du 04 décembre 2003, Loi modifiant la loi n®
52-893 du 25 juillet 1952 relative au droit d'asile.

%8 Décision n° 2003—485 DC op. cit., para. 25.
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b) L’absence de garanties procédurales normalement requises

La protection de I’ordre public est une mission de police administrative sous le contr6le du
juge. L’insertion de I’article L712-2(d) dans le CESEDA instaure donc pour la premiére fois
une compétence de police au profit des instances de I’asile. Cette mission a fait I’objet de
critiques tant de la doctrine” que des députés et sénateurs a 1’origine de la saisine du Conseil
constitutionnel. Ces derniers ont estimé qu'en conférant a ’OFPRA une mission d'apprécier
les risques d'atteintes a l'ordre public, le 1égislateur lui assignait « une mission contraire a la
protection de l'individu consubstantielle au droit d'asile »*. Le Conseil constitutionnel a pour
sa part validé cette nouvelle mission des instances de I’asile justifiant qu’un tel choix fondé
sur 'unification et la rationalisation des procédures n’appelait aucune critique de

constitutionnalité.

Cependant, une compétence de police suppose I’existence d’un contrdle juridictionnel. Or le
juge de I’asile qui statue en plein contentieux en premier et dernier ressort n’est pas compétent
pour apprécier la légalité des décisions de I’OFPRA ni une quelconque erreur manifeste
d’appréciation de ce dernier. De méme, les décisions de la CNDA ne sont pas susceptibles

d’appel, la seule possibilité €tant le recours en cassation devant le Conseil d’Etat.

En conséquence, un requérant pour lequel sera prise une décision d’exclusion au motif que
son activité sur le territoire national constitue une menace grave pour |’ordre public, la
sécurité publique et la sireté de I’Etat ne sera pas en mesure de faire apprécier par un juge
indépendant la proportionnalité de la décision d’exclusion par rapport a la gravité de la
menace que constitue son activité. Cette impossibilité est d’autant plus préjudiciable que les
termes «ordre public », «sécurité publique », « siret€é de I’Etat», « menace grave »,

« activité sur le territoire national » ne sont pas définis, sont évolutifs et sujets a interprétation.

Outre le nivellement du droit de 1’exclusion sur celui du refoulement, le bouleversement du
droit de I’exclusion se traduit pas un déplacement du bénéfice de la protection en principe

orientée vers le requérant, vers la protection dec I’Etat d’accucil.

7V, CHETAIL, op. cit., pp. 860-861.
*8 Saisine par 60 sénateurs/ 60 députés, Décision n® 2003—485 DC du 04 décembre 2003, op. cit., p. 5.
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2. Le déplacement de la protection du requérant d’asile vers 1’Etat d’accueil

Le déplacement de la protection du requérant d’asile vers 1’Etat d’accueil repose sur deux
constats : le premier est que I’article L712-2(d) incite a faire une appréciation marginale du
risque de persécution du demandeur dans son pays (a) ; le second est que les parameétres a
considérer dans I’examen de la proportionnalité qui intervient parfois dans la décision

d’exclusion se trouvent bouleversés au profit de la protection de I’Etat d’accueil (b).

a) L’appréciation marginale du risque de persécution du demandeur

Le HCR recommande en principe qu’un demandeur d’asile soit préalablement inclus dans la
Convention de Geneve avant d’en €tre exclu. La pratique francaise de 1’exclusion est
conforme a cette recommandation. Concrétement, avant d’opposer a un requérant 1’une des
quatre clauses d’exclusion de la protection conventionnelle et subsidiaire, il faut avoir
reconnu au préalable que ce dernier encourt des risques de persécution en cas de retour. Le
raisonnement consiste a reconnaitre pleinement ce risque mais a considérer que les actes
commis par le requérant sont si graves qu’ils rendent celui-ci indigne de la protection a

laquelle il devrait normalement €étre éligible.

Or dans certaines décisions précédemment citées et excluant ou envisageant I’exclusion sur le
fondement de I’article L712-2(d), la CNDA n’a pas procédé€ a I’analyse d’un risque en cas de

retour59 2

Cette situation est somme toute logique dans la mesure ou dans I’esprit de I’article 17-1(d), la
menace grave que l’individu fait peser sur I’Etat d’accueil est le facteur déterminant de
I’exclusion. A cet égard, I’objectif de I’article 33.2 de la Convention de Geneve qui autorise

I’exception au principe du refoulement est la protection du pays d’accueil®

. Il n’est donc pas
surprenant compte tenu de 1’alignement du droit de I’exclusion sur celui du refoulement que

la clause d’exclusion de I’article 17-1(d) de la directive poursuive ce méme objectif.

% CNDA, 6 avril 2009, n° 634810 et CNDA, 26 juin 2009, n° 639067.
% R.BRUIN, K.WOUTERS, “Terrorism and the Non-Derogability of Refoulement”, International Journal of
Refugee Law, vol. 15, n°1, 2003, p. 16.
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Cette appréciation marginale du risque de persécution du demandeur au profit de la protection
de I’Etat d’accueil se traduit également par un changement de parametres des éléments a

considérer dans le test de proportionnalité.

b) L’examen de proportionnalité au profit de I’Etat d’accueil

Fondamental en droit international des droits de 1’homme et en droit international
humanitaire, le principe de proportionnalité consiste a évaluer si une limite a un droit

fondamental peut se justifier par une exception précise.

Le principe de proportionnalité n’apparait pas dans la Convention de Geneve, ni dans les
travaux préparatoires qui 1’ont précédée mais selon le HCR comme pour toute exception a une
garantie en matiere de droits de I’homme, les clauses d’exclusion doivent étre appliquées
d’une maniere proportionnée a leur objectif. Le HCR préconise par conséquent de recourir a
un examen de proportionnalité lorsque I’exclusion du statut de réfugiée est envisagée, a
I’exception des crimes les plus graves relevant des clauses 1F(a) et 1F(c), donc en cas

d’application de la clause 1F(b)°'.

Concretement il s’agit pour les instances de 1’asile de mettre en balance la gravité de 1’acte
commis par le demandeur et les risques encourus par celui-ci en cas de retour. S’il est
probable que I’'intéressé€ subirait une persécution séveére, le crime en question doit étre tres

grave pour justifier I’exclusion du demandeur.

La pratique des Etats n’est pas uniforme en la matiere et nombre d’entre eux, dont la France
n’ont pas recours a ce test. Mais au-dela des considérations de pratique, le test de
proportionnalité tel que le congoit le HCR ne serait pas opérant dans le cas de I’application de
la clause de I’exclusion de I’article 17-1(d) de la directive ; et quand bien méme un Etat
habitué a le faire voudrait y recourir, il ne pourrait le faire. En effet, I’article 17-1(d) ne peut
se fonder sur la gravité d’actes précis commis par le requérant puisque seule son activité sur le

lerritoire national, voire $a seule présence constituent une menace grave susceptibles de

Jjustifier I’exclusion.

' UNHCR, Note d’information sur I’application des clauses d’exclusion : article 1F de la Convention de 1951
relative au statut des réfugiés, op. cit., para. 77 et 78.
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Avec Darticle 17-1(d), le test de proportionnalité consistant a peser la gravité des actes
commis et le risque de persécution se trouve modifié au profit d’une autre forme d’évaluation
de la proportionnalité : celle de la gravité de la menace que le demandeur représente contre le
risque encouru par I’Etat d’accueil. Or ce nouvel équilibre peut conduire a des dérives et ne
peut que s’éloigner des objectifs initiaux de protection conféré par 1’asile puisque la

protection de I’Etat d’accueil I’emporte sur la protection du demandeur.

Mais surtout, i1l se heurte a une limite absolue : il n’est pas envisageable de recourir a un
examen de proportionnalité entre les intéréts sécuritaires d’un Etat et la protection de la
personne lorsque les garanties posées par |’article 3 de la Convention européenne des droits
de ’homme sont en péril. Le risque de traitement inhumain et dégradant I’emporte sur la
protection de la sécurité nationale. Depuis son arrét Chahal contre le Royaume Uni rendu en

" o N Sl . . . . 2
1996, 1a Cour européenne des droits de I’homme n’a jamais transigé sur ce principe®.

En conclusion, I’article 17-1(d) de la Directive qualification semble n’apporter rien de plus
que le droit de I’exclusion tel qu’il a été congu par la Convention de Geneve ne prévoit déja.
Au contraire il brouille les pistes entre le droit d’asile et le droit au séjour. Or ces pistes
doivent demeurer distinctes. Il serait donc souhaitable que la Cour de justice de 1’Union
européenne soit saisie d’une question préjudicielle relative a son interprétation. Une telle

initiative nous permettrait certainement d’y voir plus clair sur son utilité et sa pertinence.

« CEDH, Chahal c. Royaume-Uni, n°® 22414/93, 15 novembre 1996, para. 79 : « L'article 3 (art. 3) consacre
l'une des valeurs fondamentales des sociétés démocratiques (arrét Soering précité, p. 34, par. 88). La Cour est
parfaitement consciente des énormes difficultés que rencontrent a notre époque les Etats pour protéger leur
population de la violence terroriste. Cependant, méme en tenant compte de ces facteurs, la Convention prohibe
en termes absolus la torture ou les peines ou traitements inhumains ou dégradants, quels que soient les
agissements de la victime. L'article 3 (art. 3) ne prévoit pas de restrictions, en quoi il contraste avec la majorité
des clauses normatives de la Convention et des Protocoles nos 1 et 4 (Pl, P4), et il ne souffre nulle dérogation
d'apres l'article 15 (art. 15) méme en cas de danger public menagant la vie de la nation (voir l'arrét Irlande c.
Royaume-Uni du 18 janvier 1978, série A n° 25, p. 65, par. 163, et aussi l'arrét Tomasi c. France du 27 aoiit
1992, série A n°® 241-A, p. 42, par. 115). »

150



DEUXIEME PARTIE

LES RELATIONS ENTRE EXTRADITION ET EXCLUSION DU STATUT DE REFUGIE :
ASPECTS INSTITUTIONNELS ET PROCEDURAUX
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LES PROBLEMES D'ARTICULATION DES PROCEDURES D’ASILE,
D’EXTRADITION ET D’ENTRAIDE JUDICIAIRE PENALE

Mathias Forteau et Caroline Laly-Chevalier

Sur le terrain non plus substantiel, mais cette fois-ci procédural et institutionnel, la
coordination des procédures d’asile, d’extradition et d’entraide judiciaire pénale est
susceptible de poser plusieurs séries de difficultés juridiques, pour tous les Etats en général,
compte tenu de 1’état actuel du droit international en la matiere, et pour la France en
particulier, au regard de la maniére dont lesdites procédures sont organisées dans son ordre

juridique interne.

L’analyse de ces difficultés suppose en premier lieu de rappeler brievement comment ces
procédures sont organisées dans I’ordre interne frangais (I). Il conviendra sur cette base de
s’interroger ensuite sur 1’origine des problemes de coordination constatés (I1I) et de proposer
une étude approfondie des dysfonctionnements correspondants et des solutions qui peuvent

leur étre apportées (1II).

I. Rappels préliminaires

Afin d’évaluer la nature des problemes d’articulation qui peuvent surgir entre les procédures
d’asile et les procédures d’extradition’, il est utile de rappeler brievement les traits généraux

de chacune d’entre elles.

a) La procédure d’extradition

L’extradition est une procédure de caractere international relative a des faits susceptibles de
constituer une infraction pénale ou ayant déja donné lieu a une condamnation pénale, par
laquelle un « Etat requérant » demande a un « Etat requis » de lui livrer un individu, soit pour

le juger, soit aux fins de I’exécution d’une peine.

" NB: dans ce qui suit, «la procédure d’extradition » couvrira également, lorsque le probleme I’affecte
particulierement, la procédure d’entraide judiciaire.
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L’extradition se distingue du transfert qui est une procédure qui intéresse les juridictions
pénales internationales. Celui-ci consiste en la remise aux Tribunaux pénaux internationaux
ou a la Cour pénale internationale d’une personne poursuivie initialement par une juridiction
nationale, en vertu du principe de la primauté des Tribunaux sur les juridictions nationales, ou
du principe de complémentarité avec la CPI, pour la poursuite des crimes entrant dans leurs
champs de compétence. Mécanisme de coopération entre autorités nationales et une autorité
internationale, la procédure de transfert se distingue a ce titre de la procédure d’extradition qui
est de nature interétatique. En conséquence, leurs régimes different. Seule cette derniere entre

dans le champ de la présente étude.

La procédure d’extradition peut étre régie par des traités bilatéraux ou des conventions
multilatérales d’extradition, comme la Convention européenne d’extradition du 13 décembre
1957 ou le Commonwealth Scheme for the Rendition of Fugitive Oﬂendersz. Elle peut
également I’€tre par des trait€s qui, sans étre des conventions d’extradition a proprement
parler, comportent des dispositions ayant trait au droit de I’extradition. C’est le cas en
particulier des conventions portant répression de certains crimes lorsqu’ils contiennent une

clause aut dedere aut judicare en vertu de laquelle les Etats parties s’engagent a poursuivre

les personnes soupgonnées d’avoir commis ces crimes ou, a défaut, a les extrader".

Dans I’ordre juridique interne, a défaut de régle conventionnelle applicable, la procédure est
généralement régie par la loi. En France, la loi n°2004-204 du 2 mars 2004 s’applique lorsque
les Etats concernés ne sont pas liés par un traité. Selon les termes clairs de I’article 696 du
Code de procédure pénale, lequel code régit en son Livre IV, titre X, I’entraide judiciaire
internationale et dans ce cadre I’extradition, « [e]n I’absence de convention internationale en

stipulant autrement, les conditions, la procédure et les effets de 1’extradition sont déterminés

2 Commonwealth Scheme for the Rendition of Fugitive Offenders as Amended in 1990, Great Britain Home
Office, London, HMSO, 1966,
http://www.thecommonwealth.org/shared_asp_files/uploadedfiles/%7B 71 7TFA6D4-0DDF-4D 10-853E-
D250F3AE65D0%7D_London_Amendments.pdf .

? V. la tres utile Etude réalisée par le Secrétariat des Nations Unies pour la Commission du droit international
intitulée Examen des conventions multilatérales qui pourraient présenter un intérét pour les travaux de la
Commission du droit international sur le sujet intitulé « L’obligation d’extrader ou de poursuivre (aut dedere
aut judicare) », AJCN.4/630, 18 juin 2010, disponible sur le site Web de la Commission
([http://www.un.org/law/ilc/]). V. également sur [l'interprétation d’une telle clause I’arrét de la Cour
internationale de Justice du 20 juillet 2012 dans I'affaire Questions concernant ’obligation de poursuivre ou
d’extrader (Belgique c. Sénégal), [www.icj-cij.org], a propos de la clause aut dedere aut judicare contenue dans
I’importante convention contre la torture de 1984.
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par les dispositions du présent chapitre. Ces dispositions s'appliquent également aux points
qui n’auraient pas €té réglementés par les conventions internationales ». Il convient de
souligner toutefois que dans I’hypothése ou une convention internationale stipule autrement
que la loi, son applicabilité en droit frangais reste en principe soumise a la condition qu’elle

. < . . . 4
soit conforme a la Constitution frangaise™.

D’une maniere générale, la procédure d’extradition peut €tre soit purement administrative,
soit purement judiciaire, soit encore méler le judiciaire et I’administratif. C’est le cas le plus

répandu, et ¢’est notamment le cas en France.

Ainsi, lorsque la France est I’Etat requis, la demande est transmise, par voie diplomatique, par
le Ministere des affaires étrangeres a la Chancellerie. Si la demande est recevable, la personne
réclamée est immédiatement arrétée et placée sous écrou extraditionnel. Elle est interrogée par
le Procureur général, avant que le procureur général ne saisisse la Chambre de I’instruction
aux fins de controle de la 1égalité d’une éventuelle extradition. La Chambre de I’instruction ne
statue pas au fond mais rend un avis, susceptible de faire I’objet d’un pourvoi en cassation. Si
I’avis est négatif, la demande d’extradition est rejetée de maniére définitive. Si 1’avis est
positif au regard de la l1égalité, il appartient alors au Gouvernement de prendre la décision du

point de vue de l’opportunités.

Des lors, quand le Gouvernement décide d’accorder I’extradition, il rend un décret motivé
d’extradition, signé par le Premier ministre et contresigné par le Ministre de la Justice. Ce
décret, qui peut parfois étre assorti de réserves et de conditions, peut faire ’objetd’un recours

pour exces de pouvoir devant le Conseil d’Etat.

b) Le droit des réfugiés (aspects procéduraux)

Le droit des réfugiés trouve sa source principale au plan international dans la convention de
Geneve relative au statut des réfugiés du 28 juillet 1951 qu’est venu compléter un protocole
adopté a New York le 31 janvier 1967. Ces deux conventions ont, notamment, €té relayées au

plan européen par deux directives de 2004 (directive 2004/83/CE du Conseil du 29 avril

“V. Conseil d’Etat, 3 juillet 1996, Koné, Leb. p. 355.

* V. les articles 696-8 et s. du Code de procédure pénale ; I’article 696-18 al. | dispose en particulier que lorsque
I’avis de la chambre d’instruction est favorable, « I’extradition est autorisée par décret du Premier ministre pris
sur le rapport du ministre de la justice ».

155



2004) et 2005 (directive 2005/85/CE du Conseil du 1¥ décembre 2005) qui consacrent des
normes minimales s’agissant des conditions, pour la premiere, et de la procédure, pour la

seconde, a respecter pour I’octroi ou le retrait du statut de réfugié.

En France, les régles encadrant I’octroi et le retrait du statut de réfugié ont été formellement
incorporées dans le Code de ’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile (Livre VII —
Le droit d’asile). La loi du 25 juillet 1952 et le décret du 2 mai 1953 ont par ailleurs cré€ un
établissement public administratif, ’OFPRA, et une juridiction chargée de statuer sur les
recours formés contre les décisions de refus de reconnaissance de la qualité de réfugié
adoptées par le Directeur général de I’OFPRA, la Commission de recours des réfugiés (CRR)
devenue la Cour nationale du droit d’asile (CNDA) par la loi n°2007-1631 du 20 novembre
2007. Le systeme comporte trois €chelons avec I’instance de cassation que constitue le
Conseil d’Etat, devant lequel un demandeur d’asile ou I’OFPRA peut former un pourvoi

contre une décision de la CNDA.

On notera que dans la plupart des Etats, les instances compétentes pour connaitre des recours
contre les décisions de rejet de demandes d’asile sont généralement de -caractére
juridictionnel, et les recours devant elles sont souvent suspensifs®. Lorsqu’un double niveau
de recours est prévu, le second a souvent le caractere d’une instance de cassation qui implique
les plus hautes instances juridictionnelles, cours constitutionnelles ou conseils d’Etat. Le

Conseil d’Etat francais apparait ainsi comme juge de [’asile au stade de la cassation.

II. L’origine des problemes d’articulation des procédures applicables a I’asile et a

Pextradition dans I’ordre juridique francais

La France partage avec de nombreux pays d’Europe le fait de ne pas avoir de dispositions
régissant les relations entre les procédures d’asile et les procédures d’extradition, lesquelles

obéissent chacune a des regles distinctes’. 1l en résulte une fragmentation a la fois formelle,

® Voir Sénat, Direction de I’initiative parlementaire et des délégations, Note sur la procédure de reconnaissance
du droit d’asile, Allemagne-Etats-Unis-ltalie-Pays-Bas-Royaume-Uni- Suede, Mars 2012, 53 p.

7 V. Comité européen pour les problemes criminels (CDPC), Comité d’experts sur le fonctionnement des
conventions européennes sur la coopération dans le domaine pénal (PC-OC), Synthése des réponses au
questionnaire sur les relations entre les procédures d’asile et les procédures d’extradition, PC-OC (2009) 04
rev., 13 février 2009 (ci-apreés « Synthése des réponses au questionnaire »), par. 1 (qui indique que 16 Etats
membres du Conseil de I’Europe ne posseédent aucune législation de ce type). La France fait par ailleurs partie
des onze Etats qui estimaient en 2009 qu’il n’était « pas utile ni souhaitable de mettre en place de nouvelles
normes du Conseil de I’Europe dans ce domaine » (ibid., p. 9, par. 11). Les Etats qui disposent d’une législation
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substantielle et juridictionnelle des procédures en cause (a), qui fait naitre un besoin de
coordination (b). Ce besoin se manifeste en particulier sur le terrain particulier des rapports

entre exclusion et extradition®,

a) La fragmentation formelle, substantielle et juridictionnelle des procédures

Bien que l’individu dans sa relation a un territoire étranger soit le point commun aux
différentes procédures en cause ici (comme objet d’une demande d’extradition ou d’entraide
judiciaire émanant d’un Etat étranger dans un cas, comme demandeur d’asile ou bénéficiaire
du statut de réfugié€ dans I’autre, titulaire a ce titre du droit de ne pas étre refoulé vers I’Etat de
persécution), le droit francais appréhende de maniére fragmentée la situation juridique des
demandeurs d’asile ou des réfugiés objet d’une demande d’extradition ou d’entraide
judiciaire. Cette fragmentation, qui affecte notamment ’exclu du statut de réfugié qui peut
faire I’objet d’une procédure d’extradition, est d’une triple nature : elle affecte a la fois les
sources des regles applicables, la substance de ces derniéres ainsi que les procédures

juridictionnelles ouvertes.

S’agissant des sources, il convient de rappeler que la procédure d’extradition est encadrée par
le Code de procédure pénale — plus précisément son Livre IV, Titre X, dont le Chapitre V est
intitulé « De I’extradition ». Le droit d’asile, et par conséquent la procédure d’octroi ou de
retrait du statut de réfugié, sont quant a eux régis par le Code de I’entrée et du séjour des

étrangers et du droit d’asile — en son Livre VII.

Il appartient bien entendu aux autorités francaises de respecter toute régle législative ou
réglementaire applicable, sans égard au fait qu’elle serait ou non formellement intégrée dans
tel code plutdt que dans tel autrre. Il reste qu’en pratique, I’utilisateur habituel d’un code qui
couvre en principe tout le champ de son domaine de compétence (le code de procédure pénale
par exemple pour 1’autorité en charge de I’extradition) n’aura pas nécessairement le réflexe de

consulter d’autres codes dont le contenu pourrait cependant s’avérer pertinent. Cela devrait

relative aux rapports entre procédure d’asile et d’extradition n’ont quant a eux pas nécessairement mis en place
un ensemble normatif complet a cet €gard (v. par exemple le Titre V de la loi brésilienne du 22 juillet 1997 qui
s’intéresse uniquement aux effets du statut de réfugié sur la procédure d’extradition et d’expulsion, & travers cinq
breéves dispositions — @fficial Gazette 139 — Wednesday July 23, 1997, p. 15822).

¥La procédure d’asile est étudiée dans ce qui suit dans son rapport général a la procédure d’extradition, dés lors
qu’il est difficile de distinguer systématiquement ce qui reléve des probléemes touchant le droit d’asile en général
de ceux propres a I’exclusion. Lorsque toutefois ces derniers sont étudi€s ici en tant que tels, ils le sont a ce titre.
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inciter a assurer la meilleure coordination explicite possible entre les codes, par le biais de

renvois appropriés.

Sur ce dernier point, qui touche a la substance des régles applicables, il apparait que dans
certains cas — importants — ladite coordination n’est pas assurée explicitement, les dispositions
d’un code n’intégrant pas celles de I’autre dans les cas pourtant ou il semblerait qu’elles

dussent le faire.

Il est surprenant par exemple que nulle part dans le code de procédure pénale, et en particulier
pas dans son article 696-4 qui dresse la liste des cas ot il n’est pas permis d’extrader, il ne soit
expressément énoncé qu’une procédure d’extradition ne peut pas aboutir lorsque 1’individu est
un réfugié et qu’il s’agit de ’extrader vers 1’Etat de persécution. A cet égard, la 1égislation
francgaise se distingue de celle d’autres Etats dans le droit interne desquels il est expressément
prévu que I’extradition d’une personne est interdite s’il s’agit d’un réfugié ou si celle-ci risque
d’étre exposée a des tortures ou des violations graves des droits de I’homme®. 11 est 4 noter
d’ailleurs que !’interdiction posséde, potentiellement, un champ plus large dés lors que
I’article L 742-3 du code de I’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile prévoit que
le demandeur d’asile admis a séjourner en France « bénéficie du droit de s’y maintenir jusqu’a
la notification de I’Office frangais de protection des réfugiés et apatrides ou, si un recours est
formé, jusqu’a la notification de la décision de la Cour nationale du droit d’asile »'°. Le code
de procédure pénale mériterait d’€tre complété sur ce point en intégrant explicitement ce

motif obligatoire de refus d’extrader, afin d’écarter toute ambiguité.

® Le principe d’interdiction d’extradition des demandeurs d’asile est par exemple expressément inscrit dans le
code pénal de la Bosnie-Herzégovine — Article 415 (1)(b) : « Requirements for Extradition (1)  The
requirements for extradition shall be as follows: a) (...) ; b) that a person, whose extradition has been requested,
has not been granted an asylum in Bosnia and Herzegovina, or that the person in question is not in the process
of seeking asylum in Bosnia and Herzegovina »; voir également la loi argentine n°® 24767 de coopération
internationale en matiére pénale, 13 janvier 1997, art. 20, ou encore la loi brésilienne n® 9 474 du 22 juillet
1997 : « Article 33. Recognition of a refugee condition shall cease the proceedings of any request for extradition
based on the facts that have founded the granting of such refuge. Article 34. A request for refuge shall cease,
until its final decision, any proceedings for extradition pending in administrative or judicial courts, based on the
facts that have founded the granting of such refuge.”

19 Le Conseil constitutionnel a toutefois précisé de son cOté que « le respect du droit d’asile, principe de valeur
constitutionnelle, implique d’une maniere générale que 1’étranger qui se réclame de ce droit soit autorisé a
demeurer provisoirement sur le territoire jusqu’a ce qu’il ait €té statué sur sa demande. Sous réserve de la
conciliation de cette exigence avec la sauvegarde de !’ordre public, ’admission au séjour qui lui est ainsi
nécessairement consentie doit lui permettre (...) » (décision 93-325 DC, 13 aolt 1993, Journal officiel du 18
aodt 1993, p.11722, cons. 84, Rec. p. 224 ; v. également CE Ass, 13 décembre 1991, Nkodia, Lebon, p. 439 ; CE
Ass., 13 décembre 1991, Dakoury, Lebon, p. 440).
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Il en va de méme d’ailleurs des engagements internationaux liant la France. La convention
européenne d’extradition du 13 décembre 1957 ne mentionne pas expressément le cas du
réfugié ou du demandeur d’asile parmi ceux devant conduire a un refus d’extradition'’. 1l en
va également ainsi de la Convention établie sur la base de I’article K.3 du traité de 1I’Union
européenne relative 2 I’extradition entre les Etats membres de I’ Union européenne. Les traités
bilatéraux d’extradition conclus par la France paraissent suivre cette méme tendance'?. Par
exemple, pas plus la convention d’extradition entre le gouvernement de la République
francaise et le gouvernement de la République de Corée du 6 juin 2006 que la convention
entre le gouvernement de la République frangaise et le gouvernement de la République de
I’Inde en mati¢re d’extradition en date du 24 janvier 2003 ne prévoient, parmi les motifs
obligatoires de refus d’extradition, le cas explicite du réfugié¢ ou du demandeur d’asile. Le

constat vaut d’ailleurs également au plan européen13 et au plan universel'*.

Réciproquement, le code de I’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile (CESEDA)
n’intégre pas en tant que tels les effets qu’une demande ou une décision d’extradition pourrait
produire sur I’examen d’une requéte adressée par une personne se déclarant réfugié€ (qu’elle
affecte la possibilité d’inclusion ou d’exclusion). L’article 731-3 dudit code se borne a
intégrer le cas des «requétes qui lui sont adressées par les réfugiés visés par 1’une des

mesures prévues par les articles 31, 32 et 33 de la convention de Geneéve du 28 juillet 1951

" Larticle 3 se limite & prévoir — par le biais d’une clause sans préjudice — que « [1]’application du présent
article n’affectera pas les obligations que les Parties auront assumées ou assumeront aux termes de toute autre
convention internationale de caractére multilatéral ». Cela couvre la convention de Genéve relative au statut des
réfugiés de 1951. La convention européenne autorise donc le non-refoulement ; il reste qu’elle ne le rend pas
elle-méme expressément obligatoire.

2 A Tinverse de la pratique d’autres Etats. Il semblerait par exemple que certains des traités bilatéraux
d’extradition conclus par la République tchéque mentionnent expressément 1’asile comme 1'un des motifs de
refus d’extradition (cas de I’accord conclu en 2002 avec I’ Ouzbékistan et de celui conclu en 2006 avec I’ Algérie)
(source : entretien par voie de courriel avec M. Jakub Pastuszek, Acting Director, International Criminal
Department, Ministry of Justice of the Czech Republic, date : 6 mars 2012) ; voir aussi I'’Accord d’extradition du
25 février 1975 entre 1’Autriche et la Hongrie (art.3) et I’Accord d’extradition du 27 février 1978 entre
I’ Autriche et la Pologne (art.4). Voir également la Convention multilatérale pour la prévention ou la répression
des actes de terrorisme adoptée par ’OEA le 2 février 1971 qui prévoit d’extrader les personnes soupgonnées
d’avoir commis I’une quelconque des infractions énumérées a I’article 2 considérées comme des crimes de droit
commun, mais qui dispose a I’article 6 : « Aucune des dispositions de la présente Convention ne doit étre
interprétée comme portant atteinte au droit d’asile ».

B v. ’accord entre 1'Union européenne et les Etats-Unis en matiére d’extradition du 25 juin 2003, JOUE, 19
juillet 2003, L 181/27.

" Le Traité-type d’extradition adopté par I’ Assemblée générale des Nations Unies ne comporte pas davantage de
référence expresse aux réfugiés et demandeurs d’asile (v. résolution du 14 décembre 1990 A/RES/45/116). Voir
également le Manuel sur l’entraide judiciaire et !’extradition, publié par I’Office des Nations Unies contre la
drogue et le crime (ONUDC) en octobre 2012, qui consacre un paragraphe au statut de réfugié et au principe de
non-refoulement mais en mettant ’accent sur les limites de la protection (p. 54) et qui ne mentionne pas la
situation du réfugi€é ou du demandeur d’asile parmi les motifs de refus de I’extradition, p. 49
(http://www.unodc.org/documents/organized-crime/Publications/Mutual_Legal_Assistance_Ebook_F.pdf).
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relative au statut des réfugiés ». Les articles 32 et 33 de la convention de 1951 visent les cas
d’«expulsion » et de «refoulement» uniquement, mais ils ont été interprétés comme
s’appliquant aussi aux procédures d’extradition'®. Il convient de noter toutefois que les
articles L 521-1 et suivants du code de I’entrée et du séjour des étrangers appréhendent de leur

cOté I’« expulsion » en des termes qui ne couvrent pas a premiére vue I’extradition.

Il a appartenu aux juridictions compétentes de pallier, lorsqu’elles ont pu le faire, les
interstices laissés ainsi libres, notamment en décidant qu’un demandeur d’asile ou un réfugié
ne peut faire 1’objet d’une mesure d’extradition'®. Une consécration législative, ainsi qu’une
insertion systématique dans les conventions conclues par la France, de cette précision
jurisprudentielle seraient toutefois bienvenues pour garantir qu’aucune pratique ne puisse se
développer, ne serait-ce qu’a titre occasionnel ou méme involontaire, qui conduirait a
I’extradition de réfugiés ou de demandeurs d’asile vers leur Etat de persécution. Cette
pratique a fait I’objet de vives critiques'’ et il est regrettable que la Cour européenne des
droits de I’homme ne I’ait pas condamnée, mais ait paru au contraire I’entériner, dans sa

_ . 18
jurisprudence récente °.

Au plan juridictionnel enfin, les deux procédures ne relevent que partiellement du méme

cadre.

5"V, Conclusions n° 17(XXXI) 1980 du Comité exécutif du HCR, par. b) et e); Sir A. Lauterpacht et D.
Bethiehem, “Avis sur la portée et le contenu du principe de non-refoulement”, in La protection des réfugiés en
droit international, Larcier, UNHCR, 2008, p. 144 ; A. Grahl-Madsen, The Status of Refugee in International
Law, vol. II, Sijthoff Leiden, 1972, p. 87; G.S. Goodwin-Gill, The Refugee in International Law, Clarendon
Press, Oxford, 1996, p. 147; S. Kapferer, Legal and Protection Policy Research Series. The Interface between
Extradition and Asylum, UNHCR, Department of International Protection, PPLA/2003/05, novembre 2003, pars.
233 ets.

'8 V. infra, 111, ainsi que supra, la contribution de Serge Slama. Dans sa réponse au questionnaire du Conseil de
I’Europe précité, la France a ainsi indiqué qu’«une personne ayant fait une demande d’asile nec peut étre
extradée » (Synthése des réponses au questionnaire, précité, p. 3, par. 2). Elle a également souligné que
I’interdiction d’extrader se limitait a I’Etat du risque de persécution et aux Etats tiers susceptibles de renvoyer la
personne dans son pays d’origine (ibid., p. 5, par. 5). Voir notamment CE, Ass., 1" avril 1988, Bereciartua-
Echarri, Rec. Leb., p.135 ; voir conclusions du commissaire de gouvernement Vigouroux, JCP 1988, I1,21071.
'7 Voir notamment concernant plusieurs cas de demandeurs d’asile tadjiks ou kirghizes extradés vers leur pays
d’origine par la Russie, http://www.amnesty.org/fr/library/asset/EUR46/013/201 1/{r/9db5dd0b-70a5-43a6-b74a-
5547dc8cS5dee/eur46013201 I fra.html;  http://www.amnesty.org/ar/library/asset/EUR46/032/2012/ar/0669aeb3-
8818-42a3-9833-bf32f070903a/eur4603220 1 2fr.pdf.

B CrEDH, Ahorugeze v. Sweden, n°® 37075/09, 27 octobre 2011. Dans cette affaire, le requérant ressortissant
rwandais et refugié au Danemark avait €té arrété a la demande des autorités rwandaises lors d’une visite en
Suede en juillet 2008. La Cour supréme et le gouvernement suédois se sont prononcés en faveur de son
extradition. La Cour européenne a estimé dans son arrét du 27 octobre 2011 que I’extradition du requérant
soupconné de génocide ne violait pas la CEDH au motif que 1’on ne pouvait reprocher a la justice rwandaise un
manque d’indépendance ou d’impartialité. L’arrét se fonde notamment sur I’amélioration du systeme judiciaire
au Rwanda (disparition de la condamnation a perpétuité dans I’isolement, notamment) et la décision adoptée en
juin 2011 par le TPIR autorisant le transfert pour la premiere fois d’'un Rwandais accusé de génocide vers le
Rwanda pour qu’il y soit jugé, sans prendre en considération le statut de réfugié du requérant.
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La procédure d’extradition reléve en premier lieu de la compétence du juge judiciaire, la
chambre de l’instruction étant chargée de rendre un avis sur la légalit€é de la demande
d’extradition et sur I’existence éventuelle d’une erreur évidente'”, lequel avis peut faire 1’objet
d’un pourvoi en cassation qui ne peut étre fondé que sur des vices de forme de nature a priver
cet avis des conditions essentielles de son existence légale®”. Dans I’hypothése ot I’avis de la
Chambre de I’instruction ne repousse pas la demande d’extradition et que cet avis est définitif,
I’extradition peut étre autorisée par décret du Premier ministre pris sur le rapport du ministre
de la Justice®'. Un recours pour exces de pouvoir peut alors étre formé contre ce décret devant

le Conseil d’Etat qui statue en premier et dernier ressort>>,

La procédure relative au droit d’asile obéit quant a elle a des régles et est soumise a des
instances partiellement différentes. Il appartient a la Cour nationale du droit d’asile de statuer
sur les recours formés contre les décisions de rejet du Directeur général de I’ Office francais de
protection des réfugiés et apatridesB. Les décisions de la Cour nationale du droit d’asile sont

susceptibles de pourvoi devant le Conseil d’Etat.

Cette architecture juridictionnelle a double branche présente un avantage et un inconvénient.
En centralisant les pourvois dans les mains du Conseil d’Etat qui est a la fois juge de premier
et dernier ressort du contentieux de la 1égalité des décrets d’extradition et juge de cassation
des décisions de la Cour nationale du droit d’asile, le 1égislateur frangais s’est assuré qu’une
certaine unité de vues 1’emporterait en définitive, contrairement a ce qui peut se passer dans

certains pays ol la fragmentation juridictionnelle est plus radicale*. Dans le méme temps, en

V. article 696-15 du code de procédure pénale.

* 1.

2V, articles 696-17 et 696-18 du code de procédure pénale.

2V, article 696-18 du code de procédure pénale.

3 V. article L. 731-2 du Code de I’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile.

 En Suisse par exemple, la procédure d’asile et la procédure d’extradition se déroulent en parallele. Celles-ci
relevent en effet d’autorités administratives et de juridictions distinctes: Office fédéral des migrations et Tribunal
administratif fédéral pour la procédure d’asile, Office fédéral de la justice et Tribunal pénal fédéral pour la
procédure d’extradition. Jusqu’a récemment, contrairement a la procédure d’extradition qui I’autorise dans une
mesure restreinte, la procédure d’asile ne prévoyait pas de possibilité de recours au Tribunal fédéral. Depuis le
1" avril 2011, afin d’éviter les décisions contradictoires, une révision de la loi sur I’asile, de la loi sur le Tribunal
fédéral et de la loi sur I’entraide pénale internationale, a conduit a ouvrir ’acceés au Tribunal fédéral dans un
nombre restreint de cas afin que celui-ci puisse examiner la question de 1’asile et de I’extradition dans une méme
procédure. A titre de mesures complémentaires, la révision législative prévoit d’accélérer la procédure d’asile
dans ces cas particuliers et d’obliger les autorités compétentes pour la procédure d’asile a prendre en compte le
dossier relatif a la procédure d’extradition et inversement. V.
http://www.ejpd.admin.ch/content/ejpd/fr/home/dokumentation/mi/2011/2011-03-08.html. Pour une critique du
nouveau régime, voir OSAR, Avant-projet de loi fédérale sur la coordination entre la procédure d’asile et la
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attribuant au Conseil d’Etat des missions de nature différente (Juge de I’extradition en premier
et dernier ressort, juge du droit d’asile seulement au stade de la cassation) et en fragmentant
les voies de recours (recours en 1€galité contre les décrets d’extradition / pourvoi en cassation
contre les décisions de la Cour nationale du droit d’asile), le 1égislateur a pris le risque que
certains dysfonctionnements se produisent. En particulier, le fait que le Conseil d’Etat puisse
connaitre par voie d’exception d’une question relevant d’une procédure dans le cadre de sa
compétence principale au titre de I’autre peut faire naitre certaines difficultés quant au respect

: . g . 3 1025
de certaines garanties procédurales applicables aux demandeurs d’asile™.

b) Les solutions envisageables pour une meilleure coordination (apercu général)

Les procédures d’asile et d’extradition doivent faire ’objet d’une coordination de maniere a
assurer que les impératifs de chacune soient pris en compte dans le cadre de la mise en ceuvre

de I’autre.

Le terme de coordination est choisi ici a dessein. 1l ne s’agit en aucune facon de faire
prévaloir une procédure sur ’autre. Chacune mérite d’étre respectée dans les dispositions
qu’elle prévoit et dans les droits qu’elle garantit. Cela nécessite d’accorder la préférence a
I’interprétation conforme de leurs exigences réciproques, autant que cela est possible en tout

cas.

Le HCR indique a ce titre dans sa Note d’orientation sur [’extradition et la protection

internationale des réfugiés du mois d’avril 2008 (ci-apres « Note d’orientation de 2008 ») que

«[l]a protection internationale des réfugi€s et I’application du droit pénal ne
s’excluent pas mutuellement. La Convention de 1951 relative au statut des réfugiés
(...) et son Protocole de 1967 ne mettent pas les réfugi€s ou les demandeurs d’asile qui
ont commis un crime a 1’abri de poursuites et le droit international des réfugiés
n’interdit pas leur extradition dans toutes les circonstances. Toutefois, lorsque la
personne visée par la demande d’extradition (...) est un réfugié ou un demandeur
d’asile, ses besoins de protection particuliers doivent €tre pris en considération »2.

procédure  d’extradition, Berne, aoilit 2009, http://www.fluechtlingshilfe.ch/droit-d-asile/prises-de-
positions/prises-de-positions?set_language=fr.

% Sur ces différents points, v. infra, 111.

*® HCR, Note d’orientation sur I’extradition et la protection internationale des réfugiés, avril 2008, par. 2.
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Cette ultime précision laisse entendre qu’il pourrait paraitre légitime de donner plus
d’importance au droit des réfugi€s en tant qu’il met en jeu les droits fondamentaux des
individus. Il a pu étre défendu en ce sens que toute incompatibilit¢ entre le droit de
I’extradition et le droit des réfugiés devrait €tre résolue en faveur du second”’. Le HCR a
défendu en particulier I’idée que « la primauté de ces obligations [les obligations des droits de
I’homme] par rapport a celles qui figurent dans les traités d’extradition est plutot due a leur

nature et a leur place dans la hiérarchie de I’ ordre juridique international »28,

Il est douteux cependant que la nature des obligations protégeant le demandeur d’asile ou le
réfugié emporte d’elle-méme, en quelque sorte « intrinséquement », leur primauté sur toute
autre obligation et en particulier celles découlant du droit de I’extradition — sauf a rattacher
toutes ces obligations au jus cogens, ce qui parait difficile a réaliser’””. Par ailleurs, les
juridictions nationales ne semblent pas avoir privilégié pour I’heure une approche qui serait
fondée sur I’existence d’une hié€rarchie substantielle entre accords internationaux. En France

par exemple, le juge judiciaire s’est davantage reposé sur le concept d’ordre public

V. en ce sens S. Kapferer, Legal and Protection Policy Research Series. The Interface between Extradition
and Asylum, UNHCR, Department of International Protection, PPLLA/2003/05, November 2003, par. 41. Selon
Mme Kapferer, “Human rights bars to extradition therefore take precedence over a duty to extradite which may
exist on the basis on an agreement between the requested and the requesting State”.

2 Note d’orientation de 2008, précitée, par. 21.

211 ne fait pas de doute aujourd’hui que I’interdiction de la torture reléve du jus cogens. Cependant, cette qualité
impérative ne bénéficie pas a toutes les obligations auxquelles pourrait porter atteinte le refoulement d’un
réfugi€. Dans I’affaire Németh c. Canada, 2010 CSC 56, 25 novembre 2010, la Cour supréme du Canada a
souligné que le point de savoir si ’obligation de non-refoulement avait acquis a titre général le statut de jus
cogens « ne fait pas I’unanimité parmi les théoriciens du droit international » (par. 104). Pour rappel, une norme
de jus cogens se définit comme une norme reconnue et acceptée comme telle par la communauté internationale
des Etats dans son ensemble et dont la nature impérative interdit toute dérogation conventionnelle sous peine de
nullité du traité€ (article 53 de la convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités entre Etats ; convention
non ratifiée par la France). Comme I’a rappelé la Cour internationale de Justice dans son arrét du 3 février 2012
dans I’affaire des Immunités juridictionnelles de I’Etat (Allemagne c. Italie ; Gréce (intervenant)), « [u]ne regle
de jus cogens est une regle qui ne souffre aucune dérogation » ([www.icj-cij.org], par. 95). Quand bien méme le
Conseil d’Etat a considéré dans son avis n°® 367169 du 21 février 2002 que la France ne peut ratifier la
convention de Vienne au motif que le jus cogens est de contenu évolutif et qu’'une telle évolution pourrait
conduire a I’émergence d’une norme impérative incompatible avec la Constitution, il n’est pas douteux
aujourd’hui que la France, tout en n’ayant pas ratifi€ la convention de Vienne de 1969, est liée par le jus cogens
dont la nature coutumiere ne peut plus guere étre contestée (v. en particulier P. Daillier, M. Forteau, A. Pellet,
Droit international public, .GD]J, Paris, 2009, p. 222-225, n° 125). En particulier, il ne peut guére étre défendu
que la France ne serait pas liée par cette coutume a laquelle elle aurait objecté de maniere persistante et parce
que précisément elle y aurait objecté (v. en ce sens 1’avis d’amicus curiae de Gilbert Guillaume dans 1’affaire
Brito Paiva tranchée par le Conseil d’Etat le 23 décembre 2011, RFDA, 2012, p. 20, par. 11) au regard de la
fréquence avec laquelle le jus cogens est désormais invoqué par des juridictions au statut desquelles la France est
partie, parfois d’ailleurs au bénéfice de la France (v. par exemple CEDH, décision d’irrecevabilité du 17 mars
2009, Ould Dah c. France, n® 13113/03, p. 16). Il n’en demeure pas moins que le nombre des obligations de jus
cogens demeure aujourd’hui encore tres restreint et qu’il n’est pas possible d’étendre indiment I’effet juridique
découlant de cette qualité particuliere (v. CIJ, arrét précité dans I’affaire des Inumunités juridictionnelles de
[’Etat, par. 96, limitant I’effet intrinseque du caractére cogens d’une norme au fait qu’elle ne souffre aucune
dérogation).
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international (au sens du droit international privé) plutdt que sur la nature normativement
supérieure dans 1’ordre international de la convention européenne des droits de 1’homme
lorsqu’ont été opposées a celle-ci des conventions bilatérales incompatibles avec elles®. Enfin
et surtout, c’est, a notre sens, mal poser le probleme que de le définir en tenant pour acquis
qu’une incompatibilité existerait entre le droit de I’extradition et le droit des réfugiés. Ce n’est
pas en effet parce que leurs dispositions different qu’il en résulte nécessairement un conflit
normatif. Des lors qu’une application ou une interprétation conforme reste possible, les deux
branches du droit peuvent tout a fait coexister”'. La coordination des regles en cause constitue

a ce titre le moyen a solliciter en priorité. Il en va ainsi pour plusieurs raisons.

Il convient tout d’abord de garder a I’esprit que le droit de I’extradition poursuit également
des intéréts légitimes. Comme 1’a par exemple indiqué le Conseil d’Etat dans sa décision du
11 juin 1997, un décret d’extradition susceptible de porter atteinte a des droits individuels
« trouve, en principe, sa justification dans la nature méme de la procédure d’extradition qui
est de permettre, dans !’intérét de ’ordre public et sous les conditions fixées par les
dispositions qui la régissent, tant le jugement de personnes résidant en France qui sont
poursuivies a I’étranger pour des crimes et des délits commis hors de France que I’exécution,
par les mémes personnes, des condamnations pénales prononcées contre elles a I’étranger
pour de tels crimes ou délits »*>. La Cour européenne des droits de I’homme a de son coté
rappelé qu’il importait « d’assurer un juste équilibre entre les exigences de 1’intérét général de
la communauté et les impératifs de la sauvegarde des droits fondamentaux de I’individu », en
particulier I’intérét de toutes les nations « a voir traduire en justice les délinquants présumés

qui fuient a I’étranger », et le respect des droits de I’individu®.

Cette nécessaire conciliation est au demeurant induite par la jurisprudence du Conseil

constitutionnel, a deux points de vue en particulier.

V. en particulier F. Guerchoun, « La primauté constitutionnelle de la CEDH sur les conventions bilatérales
donnant effet aux répudiations musulmanes », Jowrnal du droit international (Clunet), 2005, pp. 695-737.

' Le HCR a ainsi considéré qu’il était « souhaitable que les Etats qui sont déja liés par des traités d’extradition
fassent en sorte que ces traités soient appliqués compte diiment tenu du principe du non-refoulement » (HCR,
Note sur les problémes d’extradition affectant les réfugiés, 27 aoGt 1980, par. 34, lettre f)).

32 Conseil d’Etat, 11 juin 1997, n° 180680. Dans le méme sens v. Conseil d’Etat, 13 décembre 2002, n°® 242395.
3 V. notamment Cour EDH, Soering c. Royaume-Uni, 7 juillet 1979, par. 89.
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En premier lieu, celui-ci a eu l'occasion de souligner « I’intérét général qui s’attache a
I’unification et a la rationalisation des procédures » dans le domaine du droit d’asile®. Cet
intérét général devrait étre également pris en compte lorsque la procédure d’extradition
interfere avec la procédure d’asile, en particulier pour garantir que la procédure d’extradition
au cours de laquelle le statut de réfugi€ de la personne concernée peut étre examiné ne soit pas
menée en violation des garanties offertes par la procédure d’asile. Le HCR I’a souligné a sa
maniére, pour ce qui concerne I’exclusion en particulier et peut-étre de maniére un peu trop
strict, au paragraphe 31 de ses Principes directeurs sur la protection internationale :
application des clauses d’exclusion : article 1F de la Convention de 1951 relative au statut

des réfugiés:

« Etant donné les graves conséquences de 1’exclusion, il est essentiel que des garanties
procédurales strictes soient incluses dans la procédure de détermination de I’exclusion.
Les décisions d’exclusion doivent en principe étre prises dans le cadre de la procédure
normale de détermination du statut de réfugié et non au cours de procédures
d’admissibilité ou de procédures accélérées afin qu’une évaluation compléte en droit et
en fait puisse avoir lieu (...) »,

En second lieu, le Conseil constitutionnel a indiqué en 1986 que

« [1]a régle édictée par I’article 55 de la Constitution, dont le respect s’impose méme
dans le silence de la loi, s’applique notamment a la convention de Genéve du 28 juillet
1951 sur le statut des réfugiés modifiée par le protocole de New York du 31 janvier
1967 qui ont été introduits dans I’ordre juridique interne : il appartient aux divers
organes de I’Etat de veiller a I’application de ces conventions internationales dans le
cadre de leurs compétences respectives. La loi peut donc rendre le refus d’acceés au
territoire immeédiatement exécutoire sans prévoir de dérogation explicite pour les
étrangers manifestant leur intention de demander le statut de réfugié, dont la situation
demeure régie par les engagements internationaux précités »36,

Il résulte de ce considérant de principe que les deux corps de regles que constituent le droit de
I’extradition et le droit des réfugiés coexistent naturellement — et, pour tout dire,
spontanément — dans I’ordre interne francais et que dans I’application de 1’un, I’autre doit

nécessairement étre pris en compte, y compris lorsque la régle pertinente ne le prévoit pas

34 2003-485 DC, 4 décembre 2003, Journal officiel du 11 décembre 2003, p. 21085, cons. 19, 24 a 26, Rec.,
. 455.

% UNHCR, Principes directeurs sur la protection internationale : Application des clauses d’exclusion : article
I F de la Convention de 1951 relative au statut des réfugiés, HCR/GIP/03/05, 4 septembre 2003, p. 9.

3¢ Décision 86-216 DC, 3 septembre 1986, Journal officiel du S septembre 1986, p. 10790, cons. 5 et 6, Rec.,

p. 135 ; Conseil d’Etat, 25 septembre 1985, Association France Terre d’Asile.
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expressément. Autrement dit, il ne s’agit pas de faire prévaloir I’un sur 1’autre, mais d’assurer

I’application concomitante des deux.

Pour ce qui concerne l’obligation de non-refoulement en particulier, dans la mesure ou
I’extradition suppose un accord international entre I’Etat requérant et I’Etat requis et ou le
principe de non-refoulement a acquis valeur coutumiére en droit international et s’applique de
toute maniere a la grande majorité des Etats en vertu de la convention de Genéve de 1951 qui
lie aujourd’hui 145 Etats parties, il appartient nécessairement aux deux Etats concernés de
faire en sorte que dans !’application des regles qu’ils se sont imposées en matiére
d’extradition, ils respectent les régles qui s’imposent également a eux au titre du droit des
réfugiés. Dans une telle configuration, il convient d’interpréter les différentes obligations des
parties de maniére a ce que I’exécution de I’une ne vienne pas porter atteinte a I’exécution de
I’autre. Comme le souligne a sa maniere la Cour supréme du Canada, dans le contexte de son
ordre juridique interne, il convient de procéder a « I’interprétation de la Loi sur [’extradition
(...) etla Loi sur ’'immigration et la protection des réfugiés (...) d’une fagon qui concilie les
obligations concurrentes relevant de I’extradition et du non-refoulement »*'. A ce titre-13, il
parait acquis que deux Etats s’obligeant a extrader dans certains cas et tenus par ailleurs par
I’obligation de non-refoulement ne pourront s’estimer liés par une obligation d’extrader qui

. . N 3
entrerait en opposition avec la régle du non-refoulement 3

L’impossibilité de faire prévaloir par principe 1’un des deux corps de régles sur I’autre se
manifeste encore dans le fait qu’en dernier ressort, la convention de Genéve de 1951 parait
accorder la prééminence aux intéréts d’ordre public par rapport a l’obligation de non-
refoulement. En vertu de I’article 33, paragraphe 2, de la convention en effet, le bénéfice de
I’obligation de non-refoulement « 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 €té I’objet d'un condamnation définitive pour un crime ou délit particulierement
grave, constitue une menace pour la communauté dudit pays ». Cette disposition, qui rappelle

a certains égards le mécanisme d’exclusion de I'article 1 F avec lequel elle ne se confond pas

37 Cour supréme du Canada, Németh c. Canada, 2010 CSC 56, 25 novembre 2010, par. 3.

*% Le raisonnement suivi par la Cour européenne des droits de I’homme dans Iaffaire Al-Jedda c. Royaume-Uni
est transposable ici, mutatis mutandis (7 juillet 2011, n® 27021/08, pars. 102 et s.) : il convient de développer une
interprétation conforme des différentes obligations internationales des Etats.
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toutefois™, autorise 1"extradition d'un réfugié en dépit des risques qu’il encoure — sous réserve
qu’un autre traité opposable a |'Etat extradant n’écarte pas dans les relations entre les parties
concernées le jeu de cette dérogation au principe de non-refoulement®. La nécessaire
conciliation de cette possibilité d’extradition avec le besoin de protection du réfugié suppose
de retenir une interprétation stricte des conditions par ailleurs draconiennes qui sont posées
par cette disposition, en y ajoutant le respect du principe de nécessité et de proportionnalité —
en particulier pour évaluer si I'extradition vers [’Etat de persécution est la seule mesure
possible et si elle est proportionnée au risque encouru par le réfugié. A ce titre-la, il est
raisonnable de penser notamment que « méme dans les cas ot un Etat peut, pour des raisons
autorisées, expulser ou rejeter un demandeur d’asile, il doit envisager la possibilité de

> . . . st 3 |
I’envoyer dans un Etat tiers sdr, plutdt que dans un Etat ou il serait en danger »*

Cela ne signifie pas que 1'article 33, paragraphe 2, serait privé de toute portée. La possibilité
qu’il doive étre appliqué dans « certaines situations d’importance majeure » est toujours
aujourd’hui envisagée par les Etats, le HCR et la doctrine, mais cette possibilité doit étre

. L. 9 o ) 42
interprétée « avec des limites tres claires »

. Il est acquis au surplus que les regles encadrant
I'extradition pourront en empécher la mise en ceuvre : par exemple si I'extradition est motivée
par une intention de persécution ou des motifs politiques, ou encore si elle devait conduire a
exposer la personne a un risque d’étre soumis a la torture ou a des actes inhumains et
dégradams“. L’interaction du droit des réfugiés et du droit de I’extradition est a la fois
particulierement complexe et heureuse ici: ce que le droit des réfugiés permet
exceptionnellement de faire (extrader un réfugié malgré le principe de non-refoulement), le
droit de I’extradition peut venir le limiter. Cela confirme de nouveau qu’en pratique, les deux

corps de regles obéissent a une dynamique complexe de conciliation ou de coordination et

non a un principe simpliste de hiérarchie. Le constat vaut pleinement pour le cas particulier de

% V. Sir E. Lauterpacht et D. Bethlehem, « Avis sur la portée et le contenu du principe de non-refoulement », in
E. Feller, V. Tiirk et F. Nicholson (dir.), La protection des réfugiés en droit international, Larcier/lUNCHR,
Bruxelles, 2008, pp. 161-162.

“© 1bid., p. 163, citant en particulier la convention de I’OUA sur les réfugi€s. Dans le cadre de I'UE, la directive
2004/83/CE du Conseil du 29 avril 2004 concernant les normes minimales relatives aux conditions que doivent
remplir les ressortissants de pays tiers ou les apatrides pour pouvoir prétendre au statut de réfugié reprend en son
article 21, paragraphe 2, la teneur de I’article 33, paragraphe 2, de la convention de Geneve, avec toutefois une
rédaction légerement différente et en particulier 1’exclusion du cas du « délit » particulierement grave (seuls les
crimes particuliérement graves sont couverts par la dérogation prévue par la directive).

*1'V. Sir E. Lauterpacht et D. Bethlehem, « Avis sur la portée et le contenu du principe de non-refoulement », in
E. Feller, V. Tirk et F. Nicholson (dir.), La protection des réfugiés en droit international, Larcier/UNCHR,
Bruxelles, 2008, p. 163.

2 Ibid., p. 165. Les auteurs précisent ces limites aux pages 165-170.

Bv.s. Kapferer, Legal and Protection Policy Research Series. The Interface between Extradition and Asylum,
UNHCR, Department of International Protection, PPLA/2003/05, novembre 2003, pars. 233-239.
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I’exclusion. En cas d’exclusion, les garanties générales offertes par le droit de I’extradition
(par exemple les motifs possibles de refus d’extrader ou les assurances diplomatiques que la

. e o e w b g 44
peine de mort ne sera pas appliquée) trouveront, en cas de besoin, & s’appliquer™ .

En définitive, compte tenu de ce besoin de coordination, trois types de solutions sont
envisageables pour répondre aux dysfonctionnements qui seront étudiés en détail dans la

section qui suit :

(1) la premiere solution est celle du maintien du szatu guo normatif lorsque les
dispositions d’un corps de regles suffisent par elles-mémes a répondre aux préoccupations de
I’autre® : par exemple, certains des motifs obligatoires de refus d’extradition visés 2
I’article 696-4 du Code de procédure pénale qui valent pour toute personne peuvent
parfaitement étre invoqués pour empécher I’extradition d’un réfugié ou d’un exclu
préalablement inclus, sans qu’il soit nécessaire de se fonder, en tant que tel, sur le statut de
réfugié de cette personne (cas par exemple d’une demande d’extradition demandée dans un
but politique, ou lorsque la personne réclamée serait jugée par un tribunal n’assurant pas les
garanties fondamentales de procédure et de protection des droits de la défense*®) ; de méme, il
est entendu que les différentes garanties substantielles dont bénéficie toute personne objet
d’une demande d’extradition (ou d’expulsion) peuvent s’appliquer a un réfugié, un
demandeur d’asile ou un exclu (on songe particulierement ici a I’obligation de non-extradition
ou de non-expulsion d’une personne vers un Etat ou il existe des motifs sé€rieux de croire
qu’elle risque d’étre soumise a la torture ou a des peines ou traitements cruels, inhumains ou

. 47,48
dégradants™')™ ;

“V_ infra, la contribution de Jean Matringe.

* Les conclusions de la premiére partie de cette étude sont a ce titre d’une grande utilité : les différentes
convergences matérielles constatées entre le droit des réfugiés et le droit de I’extradition permettent de s’en tenir
au statu quo dans la mesure (mais dans la mesure seulement) ot le droit de I’extradition permettrait, grace a ces
convergences, d’intégrer indirectement les garanties du droit des réfugiés.

* V. a cet égard HCR, Note d’orientation sur I’extradition et la protection internationale des réfugiés, avril
2008, p. 18, note 59 : le HCR reléve a propos de !’article 3, paragraphe 2, de la convention européenne
d’extradition de 1957 prohibant I’extradition lorsque « la Partie requise a des raisons sérieuses de croire que la
demande d’extradition motivée par une infraction de droit commun a été présentée aux fins de poursuivre ou de
punir un individu pour des considérations de race, de religion, de nationalité ou d’opinions politiques ou que la
situation de cet individu risque d’étre aggravée pour I’une ou I’autre de ces raisons », que « [l]e Tribunal fédéral
suisse a fait référence a cette disposition comme I’expression concréte du principe de non-refoulement inscrit
dans le droit des réfugiés dans le contexte du droit de I’extradition (voir les décisions du 18 décembre 1990 (...) ;
11 septembre 1996 (...) ; et 14 décembre 2005) ». Telle a également €té la démarche suivie par la Cour supréme
du Canada dans I’affaire Németh c. Canada, 2010 CSC 56, 25 novembre 2010, pars. 58, 68 et s. et 77.

*7V. en matiere d’extradition la célebre jurisprudence Soering de la Cour européenne des droits de 1’homme
précitée ; v. dans ce cadre notamment les affaires CourEDH, Chamaiev et autres c. Géorgie et Russie, 12 avril
2005 ; et CourEDH, Ismailov et autres c. Russie, 24 avril 2008. En matiére d’expulsion, v. en particulier I’article
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(11) la deuxieme solution, qui est complémentaire de la précédente, consisterait a
inscrire formellement dans la loi (ou les traité€s conclus par la France) les garanties offertes par
I’un des deux corps de regles lorsque celles-ci ont vocation a s’appliquer dans le cadre de la
mise en ceuvre de I’autre corps de régles ; il s’agirait ici d’opérer uniquement & droit constant,
I’objectif étant simplement de rendre plus visible une régle qui s’applique en tout état de
cause (par exemple, il serait opportun d’inscrire explicitement dans le code de procédure
pénale la regle — d’ores-et-déja applicable dans I’ordre interne francais — selon laquelle
I’extradition est interdite vers I’Etat de persécution si la personne est un réfugié49) ;

(ii1) une troisieme et dernieére solution, rendue nécessaire en cas d’insuffisance des
deux premieres, est de modifier le droit frangais lorsque celui-ci ne garantit pas, en [’état des
dispositions conventionnelles, législatives et réglementaires applicables, le respect des regles
de I’'un ou ’autre corps de regles. Il en va particuliérement ainsi lorsque les garanties offertes
par le droit de I’extradition ne prennent pas suffisamment en compte le besoin de protection
particulier du demandeur d’asile, du réfugié ou de I’exclu™. Dans une telle situation, le
recours a une régle de primauté d’une obligation sur 1’autre ne saurait suffire : d’une part, elle
pourrait s’avérer aléatoire dans sa mise en ceuvre, en contradiction avec I’impératif de sécurité
juridique ; d’autre part, elle supposerait que I’obligation écartée ne soit pas respectée, ce qui
ne constitue pas une solution juridiquement trés heureuse. Encore une fois, l’objectif
prioritaire doit étre I’application conforme des deux corps de régles et ce n’est qu’en cas
d’impossibilité d’y parvenir qu’une préférence devrait €tre accordée alors a 1’un des deux
corps de regles — vraisemblablement le droit des réfugi€s compte tenu du rang assigné
aujourd’hui aux droits fondamentaux de la personne humaine, dans 1’ordre interne frangais

(protection constitutionnelle en particulier) comme dans 1’ordre international.

24, et son commentaire, du projet d’articles sur I’expulsion des étrangers adopté en premiére lecture en aofit
2012 par la Commission du droit international des Nations Unies, A/67/10, pp. 60-63.

“® Sur les différentes garanties offertes par le droit de I'extradition (et le droit international des droits de
I’homme), qui pourraient étre utilisées au bénéfice d’un demandeur d’asile ou d’un réfugié, v. en particulier M.
Bossuyt, Strasbourg et les demandeurs d’asile : des juges sur un terrain glissant, Bruxelles, Bruylant, 2010 ;
HCR, Note d’orientation sur ’extradition et la protection internationale des réfugiés, avril 2008, pars. S et 17-
20.

¥ V. d’ailleurs en ce sens HCR, Note d’orientation sur I’extradition et la protection internationale des réfugiés,
avril 2008, par. 39.

0 V. sur ce point HCR, Note d’orientation sur [’extradition et la protection internationale des réfugiés, avril
2008, par. 45.
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Dans la section qui suit, on s’attachera a mettre en relief les dysfonctionnements constatés
dans [Darticulation des procédures d’extradition et d’asile en s’efforcant de proposer
systématiquement, pour les résoudre, le recours a 1’'une des trois solutions susvisées, en en

précisant les contours.

I11. Les dysfonctionnements constatés dans I’articulation des deux procédures d’asile et

d’extradition

Ceux-ci sont multiples. Pour les besoins de la clarté de I’exposé, ils méritent d’étre rangés
dans cinq grandes catégories tenant compte des différentes €tapes des procédures en cause,
tout en gardant 4 I’esprit qu’en pratique, celles-ci se superposent souvent’. Les premiers
dysfonctionnements, ou points de friction, entre les deux procédures concernent la
coopération entre les autorités d’asile et d’extradition (a). Les seconds posent la question de
I’existence éventuelle d’un ordre particulier de priorité d’une procédure par rapport a 1’autre
(b). Les troisiemes touchent au respect des garanties procédurales dues au demandeur d’asile
lorsque le statut de réfugié est discuté par voie d’exception devant le juge de I’extradition (c).
Les quatriemes concernent |’effet a attribuer aux décisions du juge d’asile dans le cadre de la
procédure pendante devant le juge de I’extradition, et réciproquement (d). Une cinquiéme
série d’interrogations, de nature plus transversale, touche enfin au sort de la confidentialité
des données concernant le demandeur d’asile ou le réfugié lorsqu’elles sont sollicitées aux

fins d’une procédure d’extradition (e).

a) La coopération entre les autorités d’asile et d’extradition

En France, la procédure d’asile et la procédure d’extradition se déroulent suivant des régles
distinctes. Il convient par conséquent de réfléchir, en tout premier lieu, a I’amélioration de la
coopération, en particulier en matiere d’échange d’informations, entre les autorités chargées
de la procédure d’asile, d’une part, et les autorités compétentes en matiere d’extradition,

d’autre part.

Le Conseil de I’Europe a indiqué en 2008 a cet égard qu’il existait dans I’ordre interne

francais « une coordination entre les différentes autorités responsables des procédures d’asile

! La question de la confidentialité des données (e) se pose par exemple notamment dans le cadre de la
coopération entre les autorités d’asile et d’extradition (a).
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et d’extradition »*~. Celle-ci est cependant de nature plutdt informelle. La France a apporté sur

ce point les précisions suivantes :

« Les autorités judiciaires peuvent solliciter par le biais de complément d’information
aupres de I’OFPRA des informations quant a 1’état d’avancement de la procédure
d’asile ou quant a I’application du statut en cas de difficulté. Les motivations et les
éléments du dossier ne peuvent é€tre communiqués en vertu du principe de
confidentialité des informations. L’OFPRA peut en revanche avoir acces aux décisions
judiciaires rendant un avis favorable ou défavorable a I’extradition »2,

Une coopération plus étoffée et mieux encadrée parait cependant requise.

Une meilleure coopération entre les autorités de 1’asile et la Chancellerie, notamment le
Bureau d’entraide judiciaire internationale qui centralise les demandes d’entraide judiciaire
internationale et les demandes d’extradition, permettrait en particulier d’éviter une détention
aux fins d’extradition trop longue™ en obligeant les autorités compétentes pour la procédure
d’asile a prendre en compte le dossier relatif a la procédure d’extradition, ainsi
qu’inversement, et en aboutissant ce faisant a une prise de décision sensiblement plus rapide.
On soulignera a ce titre la mention des informations émanant du Bureau d’entraide judiciaire
pénale internationale dans une décision de la CNDA du 12 juillet 2012 (n°11014578)
concluant au non-lieu a statuer au motif que le requérant faisant I’objet d’une demande
d’extradition était retourné, selon les informations transmises, volontairement dans son Etat

d’origine.

Cette amélioration de la coopération permettrait de surmonter certaines contraintes
temporelles. A ce titre, il convient de rappeler que le temps a allouer a 1’autorité d’asile pour
lui permettre de statuer dans le respect des garanties procédurales requises sur la qualité de
réfugié d’une personne objet d’une demande d’extradition peut entrainer un allongement tel
des délais de détention aux fins d’extradition que ceux-ci en viennent a devenir excessifs et,
partant, contraires au droit international des droits de I’homme. En effet, 1a détention aux fins

d’extradition, ou d’expulsion, doit €tre limitée a un laps de temps raisonnablement nécessaire

52 Synthése des réponses au questionnaire, précité, p. 8, par. 9.

3 Comité européen pour les problemes criminels (CDPC), Comité d’experts sur le fonctionnement des
conventions européennes sur la coopération dans le domaine pénal (PC-OC), Réponses au questionnaire sur les
relations entre les procédures d’asile et les procédures d’extradition, PC-OC (2008) Rev 3, 9 avril 2009, p. 32,
par. 9.

* Qur cette exigence, v. CourEDH, Quinn c. Espagne, n°18580/91, 22 mars 1995.
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a I’exécution de cette mesure et ne peut étre d’une durée excessive™. Or, en tant qu’il suppose
un examen circonstancié et qu’il est susceptible d’appel, I’examen de la demande par
I’autorité d’asile implique une durée incompressible qui parait difficilement conciliable avec
le maintien prolongé sous écrou extraditionnel de la personne concernée™. Si la durée durant
laquelle la demande d’asile doit étre examinée devait étre réduite a I’exces pour tenir compte
des besoins particuliers de la procédure d’extradition®’, I’Etat francais se trouverait en
contravention avec ses obligations dans le champ du droit international des droits de
I’homme’®. La coopération entre autorités d’asile et d’extradition peut s’averer tout a fait utile
a cet égard en favorisant une prise de décision a la fois plus rapide et mieux éclairée grace a

un partage d’informations plus fluide.

3 V. en matiere d’expulsion Iarticle 19, paragraphe 2, lettre a), du projet d’articles de la Commission du droit
international sur I’expulsion des €trangers, ainsi que son commentaire (se référant en particulier a I’affaire
Chahal c. Royaume-Uni tranchée en 1996 par la Cour européenne des droits de ’homme, CourEDH, Chahal c.
Royaume-Uni, n°22414/93, 15 novembre 1996) (A/67/10, pp. 49-50). V. également Cour internationale de
Justice, Ahmadou Sadio Diallo (République de Guinée c. République démocratique du Congo), arrét du 30
novembre 2010, CIJ Recueil 2010, pars. 77 et 79.

56 v, a cet égard Cour supréme du Canada, Németh c. Canada, 2010 CSC 56, 25 novembre 2010, par. 30 : « (...)
il est improbable, compte tenu des délais applicables aux décisions du ministre en matiere d’extradition, que le
législateur ait voulu que ces décisions soient subordonnées a des demandes du MCI visant la perte ou la
révocation du statut de réfugi€ en application de la LIPR. Suivant le paragraphe 40(1) et I’al. 40(5)b) de la LE,
I’arrété d’cxtradition est pris dans les quatre-vingt dix jours suivant I’ordonnance d’incarcération, délai qui peut
étre prorogé de soixante jours sur présentation d’observations par I'intéress€. Il n’est pas réaliste de penser que,
dans des délais aussi courts, le ministre pourrait, préalablement a I’exercice de son pouvoir d’extradition,
requérir du MCI qu’il demande a la Section de la protection des réfugi€s de révoquer le statut de réfugié¢ ou d’en
constater la perte et attendre l'issue du processus ». Voir également, Comité européen pour les problémes
criminels (CDPC), Provisional arrest and detention pending extradition, Time limit applicable in each country,
PC-OC/INF71, 15 octobre 2004. A titre d’exemple, I’ Article 16 (Arrestation Provisoire) de la Convention
européenne d’extradition de 1957 prévoit un délai de 18 a 40 jours: « [...] L’arrestation provisoire pourra
prendre fin si, dans le dé€lai de /8 jours apres I’arrestation, la Partie requise n’a pas ét€ saisie de la demande
d’extradition et des pieces mentionnées a I'Article 12 ; elle ne devra en aucun cas excéder 40 jours apres
I"arrestation. Toutefois, la mise en liberté provisoire est possible a tout moment, sauf pour la Partie requise a
prendre toute mesure qu’elle estimera nécessaire cn vue d’éviter la fuite de I’individu réclamé [...] », voir Comité
européen pour les problémes criminels, Arrestation provisoire — réserves et déclarations des Etats membres, PC-
OC (2000)16, 2 mai 2000.

7 On notera que la directive 2005/85/CE du Conseil du 1° décembre 2005 n’envisage la procédure accélérée que
dans certains cas précis et notamment si « le demandeur représente un danger pour la sécurit€ nationale ou
I’ordre public de I’'Etat membre ou le demandeur a fait I’objet d’une décision d’éloignement forcé pour des
motifs graves de sécurité nationale ou d’ordre public au regard du droit national ». L’examen en procédure
prioritaire d’un requérant faisant I’objet d’'une demande d’extradition n’est donc pas a priori envisageable des
lors qu’elle ne reléve pas de ce dernier cas de figure.

% La France a été ainsi récemment condamnée par la Cour européenne des droits de I’homme au motif que la
procédure prioritaire d’examen de 1’asile, qui permet un examen accéléré de la demande, n’était pas compatible
avec les garanties procédurales essentielles visant a protéger le requérant contre un refoulement arbitraire (v.
affaire .M. c¢. France, 2 février 2012, n°® 9152/09, pars. 127-160) ; UNHCR, Consultations mondiales sur la
protection internationale/troisieme session : Processus d’asile (Procédures d’asile justes et efficaces),
EC/GC/01/12, 31 mai 2001, pp. 7 et s; UNHCR, Improving Asylum Procedures. Comparative Analysis and
Recommendations for Law and Practice, A UNHCR Research Project on the Application of Key Provisions of
the Asylum Procedures Directive in Selected Member States, March 2010, p. 53 sur les procédures prioritaires et
les conséquences qu’elles engendrent au plan des droits procéduraux des demandeurs d’asile.
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Il se trouve en effet que les informations révélées dans le contexte de la procédure
d’extradition peuvent avoir une incidence sur la détermination de la demande d’asile et
notamment sur |’application des clauses d’exclusion, tandis qu’inversement, I’issue de la
procédure d’asile constituera un €lément essentiel que I’Etat requis devra prendre en
considération lorsqu’il cherchera a établir si la personne réclamée peut ou non étre légalement

extradée.

D’une maniére générale, une demande d’extradition ou d’entraide judiciaire pénale
déclenchera la nécessité, pour les autorités de 1’asile qui en auront connaissance, d’examiner
dans un premier temps si le demandeur d’asile ne cherche pas a échapper a des poursuites
légitimes ou a une peine pour des actes criminels qu’il aurait commis, plutét qu’a des
persécutions. La réalité des risques de poursuites judiciaires auxquels I’intéressé serait exposé
en cas de retour dans son pays d’origine ne suffit pas a I’inclure dans le champ de la
Convention de Geneve de 1951. Afin de remplir les critéres d’éligibilité au statut de réfugié,
encore faut-i1l que les risques encourus constituent des persécutions au sens de la Convention
de Geneve et qu’ils soient impérativement liés a I’un des motifs énoncés en son article 1A2.
Dans sa Note d’orientation de 2008, le HCR rappelle que si « (...) un requérant fuit la justice
plutdt que des persécutions, alors il ne répond pas a la définition du réfugié énoncée a I’article
1A2 de la Convention de 1951 »™. Il appartient donc aux autorités de I’asile de déterminer si
les poursuites engagées a 1’encontre du requérant sont légitimes ou, au contraire, utilisées par
I’Etat requérant comme un moyen de persécution en raison de I’un des motifs prévus a

I’article 1A2 de la Convention de Geneve.

Enfin, ’OFPRA et la CNDA doivent examiner s’il existe un lien entre I’un de ces motifs et
les risques de mauvais traitements encourus par le requérant dans le cadre de la procédure
pénale engagée a son encontre qui sous-tend la demande d’extradition. Les €léments de
preuve émanant des services de renseignements ou découlant de la procédure d’extradition

lorsque le dossier est transmis lors de 1’examen de la demande d’asile, peuvent, dans ces cas

% HCR, Note d’orientation sur ’extradition et la protection internationale des réfugiés, avril 2008, par. 74 ; voir
également Guide des procédures et critéres a appliquer pour déterminer le statut de réfugié au regard de la
Convention de 1951 et du Protocole de 1967 relatifs au statut des réfugiés, par. 56 : « Il faut distinguer
nettement la persécution d’avec le chatiment prévu pour une infraction de droit commun. Les personnes qui
s’enfuient pour échapper aux poursuites ou au chatiment pour une infraction de ce genre ne sont normalement
pas des réfugiés. Il convient de rappeler qu’un réfugié est une victime — ou une victime en puissance — de
I’injustice, et non une personne qui cherche a fuir la justice ».
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précis, utilement éclairer les autorités dans leur appréciationf’o. Dans sa Note précitée de 2008,
le HCR insiste sur le fait que «la fiabilit¢ des informations relatives a la demande
d’extradition, ainsi que leur importance au regard des criteres d’éligibilité au statut de réfugié
doivent étre évaluées 2 la lumitre de I’ensemble des circonstances du cas »®'. Dans ce
contexte, les informations communiquées a I’Etat requis sur la base d’une Notice rouge émise
par Interpol a la demande d’un Etat membre® doivent étre examinées de la méme maniére, et
avec les mémes précautions que si elles étaient soumises directement par 1’Etat requérant("% !
Dans I’affaire R., du 11 avril 2011, par exemple, la CNDA a conclu, au regard des éléments
du dossier, et notamment a 1’appui des documents transmis par les services frangais, que les
poursuites menées a I’encontre de I’intéressé s’inscrivaient dans le cadre 1égal de la lutte
antiterroriste et n’apparaissaient pas étre menées dans un but politique®. En elles-mémes, les
poursuites n’ont pas été considérées comme constitutives d’une persécution au sens de la

. S 5
Convention de Genéve®”.

S’il est établi au contraire que la personne réclamée aux fins d’extradition répond bien aux
criteres de I’inclusion de la définition de réfugié et qu’elle peut donc faire valoir qu’elle a des
raisons sérieuses de craindre des persécutions en cas de retour dans son pays, la demande
d’extradition ou les informations relatives a une telle demande rendent souvent nécessaire

d’envisager I’exclusion fondée sur I’article 1F de la Convention de 1951. Les autorités

% Voir sur le sujet G. Noll, Proof, Evidenciary Assessment and Credibility in Asylum Procedures, Martinus
Nijhoff Publishers, Leiden, Boston, 2005.

6l HCR, Note d’orientation sur ’extradition et la protection internationale des réfugiés, avril 2008, p ar. 73.

%2 La Notice Rouge sert de support 2 la diffusion internationale d’un mandat d’arrét émanant des autorités
judiciaires d’un Etat membre et demande I’arrestation d’un individu en vue de son extradition. Les notices
rouges sont communiquées aux autorités judiciaires, qui décident ensuite de délivrer ou non un mandat d’arrét en
vue de l’arrestation provisoire de la personne recherchée. Ainsi, méme si elle contient des informations
policieres utiles a 1’autorité judiciaire, elle reste un document communiqué par une autorité judiciaire d’un Etat a
celle d’un autre Etat ; sur la question, voir Comité européen pour les problemes criminels, Respect des droits de
I’homme et mandats d’arrét aux fins d’extradition, PC-OC INF 22, 31 mars 2000. Sur le champ d’application de
I’article 3 de la Constitution d’Interpol (Art. 3 : « Toure activité ou intervention dans des questions ou affaires
présentant un caractere politique, militaire, religieux ou racial est rigoureusement interdite a l’Organisation »),
voir Interpol, Demandes de recherches internationales, Résolution AGN/20/RES/11, 1951 et
http ://www.interpol.int/public/ICPO/LegalMaterials/FactSheets/FS12fr.asp.

% Voir encore sur la diffusion des notices rouges sur Internet, Interpol ‘Wanted by Interpol’ goes live on the
Internet, Interpol Press Release CPN°01/00/COM&PR, 25 February 2000,
http://www.interpol.int/Public/ICPO/PressReleases/PR2000/PR200001 .asp

84 « Considérant, toutefois, qu’il ne ressort ni des pieces du dossier ni de ses déclarations que les poursuites
engagées contre le requérant soient menées dans un but politique ; qu’a ce titre, elles ne sont pas constitutives de
persécutions au sens de la convention de Genéve ; qu’en tout état de cause, les actes qualifiés de terroristes ne
relevent pas, d’une maniere générale, du champ de ladite convention ; que les craintes invoquées, tenant aux
mesures de police et de procédure commandées par 1’obligation de garantir la sécurité publique, dont pourrait
faire I’objet le requérant a son arrivée au Maroc du fait de la nature et du degré de son implication dans la
mouvance islamiste la plus radicale, ne relevent pas du champ d’application de I’article 1, A, 2 de ladite
convention des lors que celles-ci s’inscrivent dans le cadre 1égal de la lutte antiterroriste ».

5 Voir également CNDA, 7 mars 2012, M. Vitaly A., n°® 11005492 et 11007713.

174



peuvent en effet se trouver en présence d’éléments qui montrent que la personne concernée
peut avoir commis ou participé a la commission de crimes visés dans cette disposition. Dans
les trois alinéas de I’article 1F, I’exclusion repose sur de simples soupgons. Le texte dit qu’il
suffit qu’ «il y ait des raisons sérieuses de penser » que la personne a commis un acte
répréhensible. Il n’est en principe pas besoin de preuves pénales pour justifier 1’exclusion.
Pour autant, la jurisprudence récente de la Cour de justice de 1I’Union européenne tout comme
celle du Conseil d’Etat sont venues affiner les criteres d’appréciation et de preuve de
I’exclusion®. Pour que I’exclusion soit justifiée, il doit étre établi que la personne concernée a
engagé sa responsabilité individuelle pour les crimes prévus a I’article | F de la Convention de
1951. Les autorités de Iasile, sur qui repose la charge de la preuve®’, doivent donc étre en
mesure d’€valuer s’il existe des €léments de preuve clairs et crédibles qui permettent d’établir
qu’il y a «des raisons sérieuses de penser » que la personne réclamée a commis 1’un des
crimes relevant de I’article 1F. Il est par conséquent plus que souhaitable que les différentes
administrations puissent partager I'information dans les dossiers mettant en cause des
questions de criminalité et d’atteinte a la slireté de 1'Etat, et qui peuvent faire I’objet d’une

demande d’entraide judiciaire internationale.
Cette coopération pourrait prendre plusieurs formes.

Comme le rappelle le HCR, les autorités en charge d’examiner la demande d’asile d’une
personne qui fait aussi ’objet d’une demande d’extradition «(...) doivent évaluer
soigneusement I’affirmation de I’Etat requérant selon laquelle la personne réclamée a été
impliquée dans des agissements criminels »*®. A cet égard, les informations transmises par
I’Etat requérant ne constituent pas en elles-mémes et a elles seules la preuve de la
responsabilité personnelle de la personne réclamée pour les crimes prévus a ’article 1F.
Parmi « les circonstances » a la lumiere desquelles la fiabilité des informations transmises par
I’Etat requérant doit étre évaluée par les autorités d’asile, les rapports €manant des services de
renseignements, dans les affaires liées au terrorisme ou a la grande criminalité notamment,

peuvent constituer des informations déterminantes dans 1’évaluation de I’OFPRA ou de la

CNDA. Les services de renseignement peuvent en effet corroborer les informations

% CE, n° 320630, 14 juin 2010 ; CE, n°312833, 26 janvier 2011. Voir également CJUE, Aydin Salahadin
Abdulla e.a. contre Allemagne, arrét du 2 mars 2010, C-175/08, C-176/08, C-178/08 et C-179/08.

87 G. Geoff, « Exclusion and Evidenciary Assement » in G. Noll, Proof, Evidenciary Assessment and Credibility
in Asylum Procedures, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, Boston, 2005, p. 168.

68 HCR, Note d’orientation sur [’extradition et la protection internationale des réfugiés, avril 2008, par. 71.
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transmises par I’Etat d’origine, et apporter des €léments supplémentaires obtenus dans le
cadre de leurs propres investigations ou de leurs échanges avec les services de renseignements
étrangers. D’une maniere générale, si les informations qui doivent étre fournies a I’appui
d’une demande d’extradition par I’Etat requérant ne suffisent pas pour conduire les autorités
de I’asile a justifier I’exclusion du requérant, les informations transmises par les services de
I’Etat requis, et notamment dans le cas frangais, par les services frangais spécialisés dans la
lutte anti-terroriste®, de méme que les jugements de condamnation des juridictions nationales
de I’Etat requis’’, constituent une source fiable sur la base de laquelle un certain nombre
d’actes répréhensibles sont susceptibles d’étre imputés a la personne réclamée aux fins de

I’exclusion du statut de réfugié.

Il a pu étre suggéré par ailleurs que des unités spécialis€es en matiere d’exclusion au sein de
I’institution responsable de la détermination du statut de réfugié€ soient mises en place pour
traiter des cas d’exclusion afin de garantir que ceux-ci soient examinés par les personnes les
plus spécialisées en la matiere et autoriser dans le méme temps un traitement rapide des
demandes, ce qui peut présenter un intérét certain lorsque la personne est placée sous écrou
extraditionnel". L’exigence de rapidité a d’ailleurs une double dimension puisque, d’une part,
elle doit viser a éviter une détention excessive, mais aussi parce que, d’autre part, et en sens
inverse, le droit frangais prévoit que la personne doit étre remise a I’Etat requérant dans un
délai de sept jours suivant la date de I’arrestation consécutive a 1’adoption de la décision
d’extrader, « faute de quoi elle est mise en liberté d’office » en vertu de [’article 696-22 du

code de procédure pénale.

Certains Etats ont ainsi créé des unités spéciales auxquelles sont transférés tous les cas
présentant & priori un risque pour la sécurité de I’Etat ou ceux pour lesquels I’on soupgonne
que le demandeur d’asile a participé a des activités criminelles graves, crimes de guerre ou

actes terroristes, ou lorsque de tels soupcons apparaissent pendant la procédure menée au

% Cf CNDA 21 avril 2011, affaire R. n° 10014066 : « Considérant, a cet égard, et en dépit de ses dénégations
concernant ses liens avec la mouvance djihadiste internationale, que M. R. (...) est connu des services frangais
pour son appartenance a ladite mouvance et pour ses liens avec les hauts cadres d’Al Qaida ;(...) il n’en demeure
pas moins qu’au regard de 1’ensemble des €léments du dossier, il y a des raisons sérieuses de penser que M. R. a
participé en toute connaissance de cause a la diffusion de la propagande de la mouvance djihadiste internationale
et a I’incitation a commettre des actes de terrorisme ».

7% La mention d’un jugement du TGI de Paris peut constituer pour I'OFPRA et la CNDA une source fiable sur la
base de laquelle des actes répréhensibles peuvent étre imputés

' Comité européen pour les probléemes criminels (CDPC), Provisional Arrest and Detention Pending
Extradition, Time Limit Applicable in Each Country, PC-OC/INF71, 15 octobre 2004.
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cours de I'instruction de la procédure d’asile. Dans son rapport « Entre la sauvegarde de la
sécurité intérieure et le respect des obligations et des instruments internationaux en matiere de
protection », la Commission européenne a suggéré que ces unités puissent avoir acces a toutes
les informations disponibles sur le pays d’origine, au besoin celles classées secret-défense,
ainsi que développer des liens de collaboration avec les services de renseignements et les

autorités chargées des poursuites pénales72.

Cette coopération avec les services de renseignements renvoie a la question de 1’utilisation
des preuves confidentielles. Dans certains cas, il peut apparaitre nécessaire que la source des
informations concernant le requérant reste anonyme’”>. L’utilisation dans ce cas doit en étre
faite de maniere exceptionnelle et ne doit pas étre contraire au droit du requérant a une

procédure contradictoire, juste et équitable’.

Le Conseil d’Etat a d’ailleurs rappel€ ce principe dans un arrét en date du 22 octobre 2012 en

reprochant a la Cour nationale du droit d’asile d’avoir motivé sa décision de rejet sur la base

™ Voir Document de travail de la Commission - Rapport entre la sauvegarde de la sécurité intérieure et le
respect des obligations et des instruments internationaux en matiére de protection, COM/2001/0743 final, point
1.5,

™ Voir notamment pour une appréciation des informations transmises par I’ Australian Security and Intelligence
Organization, Kaddari v. Minister for Immigration and Multicultural Affairs, (Fed ct Australia) FCA 659, 18
May 2000, par. 13 ; ou encore pour un examen précis des sources d’informations provenant notamment des
services de renseignements, Refugee Status Appeals Authority (New-Zealand), Refugee Appeal No. 74540, 1
August 2003, (Zaoui) . Décision d’octroi du statut de réfugié (Ahmed Zaoui) par la Refugee Status Appeals
Authority de Nouvelle Zélande a un ressortissant algérien membre du FIS pour défaut de preuve de son exclusion
pour participation a des activités terroristes dans la mesure ot les informations provenaient des services secrets
(SIS) de Nouvelle Zélande, que la High Court exigeait de rendre publiques. Le SIS avait diffusé un résumé des
allégations contenant des informations non classifiées, ce qui n’a pas paru suffisant a la High Court.

™ On pourra consulter sur ce point, M. Bliss, « *’Serious Reasons for Considering’’ : Minimum Standards of
Procedurals Fairness in the Application of the Article IF Exclusion Clauses », /JRL 2000, pp. 121-123 qui
renvoie aux procédures et a la pratique des tribunaux pénaux internationaux et de la cour pénale internationale.
Voir également UNHCR, Note d’information sur ['application des clauses d’exclusion : article 1F de la
Convention de 1951 relative au statut de réfugiés, Genéve, 4 septembre 2003, par. 112 et 113. Un résumé des
éléments confidentiels peut parfois étre présenté au requérant, voir Ali v. Reno (1993) 829 F Supp. 1434 et s.
Pour une censure de 1’examen de preuves confidentielles en dehors de toute procédure juste et équitable, Federal
Court of Australia, S2/4 of 2002 v Minister for Immigration and Multicultural and Indigenous Affairs, [2004]
FCAFC 66, 26 March 2004, par. 157. Voir également CourEDH, Chahal c. Royaume-Uni, n°22414/93, 15
novembre 1996 : « « 131. La Cour reconnait que I'utilisation d’informations confidentielles peut se révéler
indispensable lorsque la sécurité nationale est en jeu. Cela ne signifie cependant pas que les autorités nationales
échappent a tout contrOle des tribunaux internes dés lors qu’elles affirment que I’affaire touche a la sécurité
nationale et au terrorisme (voir, mutatis mutandis, I’arrét Fox, Campbell et Hartley c. Royaume-Uni du 30 aoiit
1990, série A n° 182, p. 17, par. 34, et I’arrét Murray c. Royaume-Uni du 28 octobre 1994, série A n° 300-A, p.
27, par. 58). La Cour attache de I'importance au fait que, comme les amici curiae I’ont signalé dans le contexte
de Darticle 13 (art. 13) (paragraphe 144 ci-dessous), au Canada, une forme plus efficace de contrdle
juridictionnel a été mise au point pour les affaires de ce genre. Cela illustre bien I’existence de techniques
permettant de concilier, d’une part, les soucis légitimes de sécurité quant a la nature et aux sources de
renscignements et, de 'autre, la nécessité d’accorder en suffisance au justiciable le bénéfice des regles de
procédure ».
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de « sources » dont aucune piece du dossier ne permettait d’identifier I’origine, la nature et le
contenu, « en faisant ainsi reposer sa décision sur des éléments d’information susceptibles de
confirmer ou d’infirmer des circonstances de fait propres au demandeur d’asile (...) qui
n’avaient pas été soumises au contradictoire »”°. En tous les cas, méme si la source des
preuves confidentielles pourrait devoir rester cachée pour des raisons de sécurité nationale,
leur contenu général doit pouvoir étre soumis au principe du contradictoire s’il doit servir a

des fins d’exclusion’®.

Sans aller jusqu’a créer une « unité F », du type de celle que le Danemark a mise en place au
sein du Service de I’immigration et qui travaille en étroite collaboration avec les services
judiciaires afin d’alerter ces derniers lorsque I’unité a des raisons de croire que le demandeur
d’asile a commis des crimes internationaux’’, les Etats peuvent mettre en place des structures
afin de mieux remplir leurs obligations en droit international en matiére de lutte contre
I’impunité des crimes les plus graves et qui peuvent permettre un acces facilité a 1’échange

d’informations entre les services concernés, dans le respect des droits de la personne®.

Cette nécessaire coordination est d’ailleurs encouragée par la décision 2003/335/JAl du
Conseil du 8 mai 2003 concernant les enquétes et les poursuites pénales relatives aux
génocides, aux crimes contre I’humanité et aux crimes de guerre qui indique que « les
autorités nationales compétentes en matiere de répression et d’immigration, bien qu’ayant
chacune des taches et des responsabilités propres, devraient coopérer trés étroitement pour
permettre aux autorités nationales compétentes de mener des enquétes et des poursuites
efficaces a propos de tels crimes »'°. La France s’est ainsi dotée, depuis janvier 2012, d’un
pble judiciaire spécialisé dans les crimes de guerre, crimes contre 1’humanité, génocide et

torture®. I pourrait étre utile de formaliser les modalités de coopération entre I’OFPRA et la

" CE n°328265, 22 octobre 2012.

76 Voir la décision de rejet du Conseil d’Etat n°® 297406 du 31 juillet 2009, saisi par I"'OFPRA d’un recours en
révision de la décision de la CRR reconnaissant la qualité de réfugié a un requérant biélorusse a la suite de
I’émission d’un mandat d’arrét a raison d’un crime de droit commun et la mise en ceuvre des mécanismes de
coopération d’Interpol. L’OFPRA avait argué de la valeur probante de plusieurs documents issus d’Interpol de la
police francgaise, sans les soumettre au juge du fond.

" Bureau spécial pour les crimes internationaux (SICO, Special International Crimes Office), Danemark, rapport
annuel 2009, http://www sico.ankl.dk/media/SICO_2009_-_Summary_in_English.pdf

8 V. en particulier sur ce point REDRESS and FIDH, Strategies for the Effective Investigation and Prosecution
of Serious International Crimes : The Practice of Specialised War Crimes Units, December 2010, 31 p.

™ Décision 2003/335/JAI du Conseil du 8 mai 2003 concernant les enquétes et les poursuites pénales relatives
aux génocides, aux crimes contre I’humanité et aux crimes de guerre.

80 v, 1a loi (n°201 1-1862) du 13 décembre 2011 relative a la répartition des contentieux et a 1'allegement de
certaines procédures juridictionnelles.
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CNDA et le pdle spécialisé, par la signature d’un accord, par exemple, en ce qui concerne les
dossiers définitivement rejetés en application de ’article 1F de la Convention de Geneve
relative au statut des réfugiés, mais aussi ceux qui, au stade de I’instruction de la demande
d’asile, font apparaitre des éléments susceptibles de fonder I’exclusion du requérant au statut
de réfugié et qui pourraient requérir un partage d’informations révélées par les enquétes aux
fins d’extradition. On reviendra ultérieurement sur la nécessité absolue du respect, dans ce

cadre, du principe de confidentialité relative a la demande d’asile (infra, e)).
b) L’ordre de priorité de chaque procédure par rapport a l’autre

La Convention de 1951 ne parait pas exiger que priorité soit donnée a la procédure d’asile sur
la procédure d’extradition. Il est entendu que si la procédure d’extradition devait aboutir a une
autorisation d’extrader vers I’Etat de persécution, cette décision ne pourrait étre mise en
ceuvre a I’égard d’un réfugié sans porter atteinte a 1’obligation de non-refoulement. Mais dans
la mesure ou la procédure d’extradition peut parfaitement se conclure par une décision de
non-extradition fondée sur un motif propre au droit de I’extradition, il ne parait pas justifié
d’exiger que, en tout cas par principe, toute procédure d’extradition soit suspendue le temps
que ’autorité d’asile se prononce sur la qualité de réfugié de la personne objet de la demande

d’extradition®".

En France, aucun texte ne prévoit la priorité d’une procédure sur 1’autre. En 2009, la France a
ainsi déclaré en réponse a un questionnaire du Comité d’experts sur le fonctionnement des
conventions européennes sur la coopération dans le domaine pénal dont la synthése a été
réalisée en février 2009 que, contrairement a la pratique de treize autres Etats membres dont
le droit interne organise la priorité de la procédure d’asile, en France «les procédures
d’extradition et d’asile sont deux procédures distinctes, menées indépendamment [’une de
I’autre ». La France a indiqué toutefois qu’« une suspension de la premiere est possible en
attendant I’issue de la seconde »*, et précis€ que « dans 1’attente de la décision de I’OFPRA,

la juridiction peut surseoir a statuer, ce qu’elle fait en pratigue, méme si elle n’y est pas

contrainte »>. Une telle pratique mériterait d’€tre consacrée dans les textes.

81 Tel a été le raisonnement suivi par la United States Court of Appeals for the Ninth Circuit le 28 aoiit 2000
dans I’affaire Kulvir Singh Barapind v. Janet Rio, No. 99-16668.
= Synthése des réponses au questionnaire, précitée, p. 3, par. 3.1.
8 Comité européen pour les problémes criminels (CDPC), Comité d’experts sur le fonctionnement des
conventions européennes sur la coopération dans le domaine pénal (PC-OC), Réponses au questionnaire sur les
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Cela étant dit, I’ordre dans lequel les décisions sont rendues dans chacune de procédure peut
avoir son importance et il convient par conséquent de s’interroger plus avant sur la maniere de
coordonner au mieux les deux procédures lorsqu’elles sont susceptibles de se dérouler

parallelement.

A certains égards, le CESEDA accorde la priorité a la procédure d’asile. Cela ne concerne
toutefois pas 1’articulation des procédures juridictionnelles ;, par ailleurs, cette priorité n’a rien
d’automatique puisqu’elle suppose une initiative en ce sens du réfugié84 ; de plus, en tant
qu’elle vise « le réfugié », elle couvre une personne qui a déja obtenu ce statut ; enfin, elle
n’aboutit pas a une décision qui serait contraignante pour les autorités en charge de

I’extradition.

En vertu de I’article R 733-21 du CESEDA, il est en effet prévu que « le réfugié auquel il est
fait application d’une des mesures prévues aux articles 31, 32 et 33 de la convention de
Geneve relative au statut des réfugiés [ce qui inclut, on I’a rappelé, les mesures d’extradition]
peut adresser une requéte a la Cour nationale du droit d’asile ». Cette requéte, qui doit étre
adressée a la Cour dans un délai d’une semaine a compter de la notification de la mesure en
question, est examinée par la Cour qui recoit dans les dix jours les observations éventuelles du
ministre de I’intérieur et du ministre chargé de 1’asile, en vertu de I’article R 733-22. L’article
R 733-23 prévoit que, a I'issue de cette procédure, « la cour formule un avis motivé sur le
maintien ou I’annulation de la mesure qui a provoqué la requéte » et que «cet avis est
transmis sans délai au ministre de I’intérieur et au ministre chargé de I’asile par lettre

recommandé avec demande d’avis de réception ».

La maniere dont cette procédure est congue suggere qu’a son issue, le juge de I’extradition est
doté du pouvoir de dernier mot et qu’il n’est pas lié par la décision de la CNDA. Il est vrai
qu’il s’agira du Conseil d’Etat qui est a la fois juge de cassation dans le domaine de I’asile et
juge de premier et dernier ressort dans le domaine de I’extradition. On peut se demander

toutefois dans quelle mesure le déclenchement de cette procédure accélérée empéche le

relations entre les procédures d’asile et les procédures d’extradition, PC-OC (2008) Rev 3, 9 avril 2009, p. 28,
par. 3.1. (soulignement et caracteres gras dans 1’original).

8 V. ainsi Conseil d’Etat, 11 juin 2010, n° 334454 : « Considérant, en premier lieu, qu’aucune disposition
n’exigeait que le décret attaqué fiit pris aprés consultation de I’OFPRA ; que, par suite, le moyen tiré de
I’absence de consultation de cet organisme ne saurait étre accueilli ».
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recours parallele a la procédure de droit commun devant la CNDA puis, en cassation, le
Conseil d’Etat. Par ailleurs, cette procédure intervient nécessairement aprées que la décision
d’extradition a été adoptée. C’est ce que précise I’article R 733-21 qui conditionne le dépot
d’une requéte au fait qu’il «est fait » application d’une mesure d’extradition au réfugié et
I’article R 733-23 qui n’envisage que « le maintien ou l’annulation » de la mesure en

question.

11 paraitrait plus cohérent d’organiser, de maniére plus générale d’ailleurs (qu’il s’agisse d’un
demandeur d’asile ou d’une personne ayant déja obtenu le statut de réfugié), un sursis a
décider en matieére d’extradition dans I’attente d’une décision du juge de ’asile suivant la
procédure de droit commun applicable, quitte a en accélérer les délais en cas d’urgence mais

alors sous réserve que cela soit compatible avec les exigences propres au droit des réfugiés.

Certains droits étrangers organisent de leur coté un effet suspensif, voire exclusif, inverse.

Leur analyse est instructive par la mise en relief des lacunes qui les affectent.

Aux termes de ’article L 105(1) de la Loi canadienne sur I’immigration et la protection des
réfugiés adoptée le 1 novembre 2001, la Section de protection des réfugiés (SPR) doit
surseoir a I’examen de toute affaire si la personne est visée par un arrété introductif d’instance
pris au titre de I’article 15 de la Loi sur ’extradition pour une infraction punissable aux
termes d’une loi fédérale canadienne d’un emprisonnement d’une durée maximale €gale, ou
sup€rieure a dix ans et ceci tant qu’il n’a pas €t€ statué en dernier ressort sur la demande
d’extradition®. A I’issue de I’examen de la demande d’extradition, selon I’article 105 (2), ce
n’est que si la personne est remise en libert€ sans conditions que la procédure d’examen de la

demande d’asile se poursuit comme si la procédure d’extradition n’avait jamais eu lieu.

¥ Aux termes de Darticle L 103, la Section de protection des réfugiés (SPR) doit suspendre les procédures en
cours si elle est avisée par 1’agent que I’affaire est déférée a la Section de I’'immigration en vue d’obtenir des
renseignements confirmant que la personne est inadmissible pour des motifs de sécurité, pour atteinte aux droits
de la personne ou aux droits internationaux, pour des motifs de grande criminalité ou de criminalité organisée.
Dans ce cadre la procédure est suspendue pendant toute la durée de I’enquéte. Il est également prévu que les
procédures de traitement de la demande d’asile par la SPR sont suspendues si le demandeur est accusé d’une
infraction punissable d’un emprisonnement maximal égal ou supérieur a 10 ans et si [’agent estime qu’il est
nécessaire d’attendre la décision du tribunal. Ce n’est que si les conclusions de la Section de I’immigration ou si
le tribunal n’estiment pas que la demande est irrecevable que les procédures de reconnaissance de protection
pourront se poursuivre.
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Au contraire, si la personne est incarcérée sous le régime de I’article 29 de la Loi d’extradition
pour une infraction punissable d’une peine maximale d’emprisonnement d’au moins 10 ans,
I’arrété visant cette personne est, aux termes de 1’article L 105 (3), purement et simplement
assimilé au rejet de la demande d’asile fondé sur ’article 1F b) de la Convention de Geneve
de 1951, alors méme que la demande d’asile et les conditions d’application des clauses
d’exclusion n’auront pas été examinées. Le Canada procede ainsi directement a I’exclusion du
requérant sans qu’aucune garantie relative a I’examen de sa demande n’ait pu étre assurée.
L’intéressé peut certes faire appel de son incarcération devant la cour d’appel, mais celle-ci
n’a pas le pouvoir de se prononcer sur la demande d’asile et le rejet de ’examen de la

demande d’asile découlant de I’article L 105 (3) n’est, lui, pas susceptible d’appel.

La procédure d’extradition verrouille donc tout examen de la demande d’asile.

On pourra certes faire valoir que le ministre a la possibilité de refuser 1’extradition s’il est
convaincu, aux termes de l’article 44 (1) b) de la loi sur I’extradition, que « la demande
d’extradition est présentée dans le but de poursuivre ou de punir I’intéressé pour des motifs
fondés sur la race, la nationalité, I’origine ethnique, la langue, la couleur, la religion, les
convictions politiques, le sexe, I’orientation sexuelle, 1’dge, le handicap physique ou mental
ou le statut de I’intéressé, ou (qu’) il pourrait étre porté atteinte a sa situation pour 1’un de ces
motifs ». Cet article ne recouvre toutefois pas exactement ’article 1 A2 de la Convention de
Geneve, si bien que I’on peut s’interroger sur les garanties qu’une telle procédure offre au
demandeur d’asile qui se voit barrer 1’acces a la procédure d’asile devant les juridictions

spécialisées dans le méme temps.

La demande d’extradition d’un demandeur d’asile ne doit pas empécher ce dernier d’avoir
acces a la procédure d’asile, précisément car la procédure d’extradition peut aboutir au renvoi
du demandeur d’asile dans le pays ou il déclare étre expos€ a des persécutions. En tous les
cas, et contrairement a ce que la Commission européenne soutient dans son Rapport « entre la
sauvegarde de la sécurité intérieure et le respect des obligations et des instruments
internationaux en matiere de protection » rédigé aux lendemains des attentats de septembre
200186, une demande d’asile ne doit pas €tre déclarée irrecevable du seul fait de 1’existence

d’une demande d’extradition ou au seul motif qu’elle a été soumise aprés qu’une demande

8 Document de travail de la Commission - Rapport entre la sauvegarde de la sécurité intérieure et le respect des
obligations et des instruments internationaux en matiére de protection COM/2001/0743 final.
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d’extradition a €té regue par les autorité€s de I’Etat requis. La Commission allait jusqu’a
suggérer que la présentation d’une demande d’extradition par un Etat autre que le pays
d’origine du demandeur d’asile (ou I’inculpation par une juridiction pénale internationale)
pourrait constituer un nouveau motif d’irrecevabilité en vertu de ’article 25 de la directive
2005/85/CE du Conseil relative a des normes minimales concernant la procédure d’octroi et

de retrait du statut de réfugié dans les Etats membres®’.

En droit frangais, aucune régle ne prévoyant la priorit€ d’une procédure sur I’autre, il
appartient a I’une ou I’autre autorité de décider, si elle I’estime opportun, de surseoir a statuer
dans I’attente de la décision définitive rendue dans le cadre de 1’autre procédure. En pratique,
rien n’interdit cependant aux autorit€és de I’asile et de I’extradition de poursuivre

parallelement I’examen des dossiers qui leur sont soumis a propos de la méme personne

Une distinction doit étre faite a cet égard selon que la demande d’extradition, ou d’entraide
judiciaire internationale, €émane du pays d’origine d’un demandeur d’asile ou d’un pays autre

que le pays d’origine.
1° Dans le cas d’une demande d’extradition €manant du pays d’origine du demandeur d’asile

Dans la premiere hypotheése et compte tenu des implications qu’une telle décision peut avoir
sur I’issue de la procédure d’extradition demandée par I’Etat d’origine, il apparait nécessaire
que la demande d’asile puisse faire 1’objet d’une décision finale avant !’adoption du décret
d’extradition ou en tous les cas avant sa mise en application. En effet, le recours contre le
décret d’extradition n’est pas, en principe, suspensif de son exécution et le demandeur
pourrait étre extradé vers son pays d’origine avant méme que sa demande ait pu étre
examinée. On notera que I’article 7, paragraphe 2, de la directive « procédures » 2005/85/CE
du 1*" décembre 2005 prévoit que les Etats membres ne peuvent prévoir d’exception au droit
pour le demandeur de rester dans I’Etat membre jusqu’a ce que I’autorité responsable de la
détermination se soit prononcée que dans I’hypothése ol « une personne est, le cas échéant,

livrée ou extradée vers, soit un autre Etat membre en vertu des obligations découlant d’un

87 Voir toutefois Iarticle 33 de la proposition modifiée de Directive du Parlement européen et du Conseil relative
a des procédures communes pour [’octroi et le retrait du statut conféré par la protection internationale (refonte),
COM(2011)319 final. En faveur du rejet d’une demande de suspension de la procédure d’extradition jusqu’a la
fin de la procédure de I’asile, voir R. (on the application of Karpichkov and another) v. Latvia and the Republic
of South Africa and another, Queens Bench Division (Administrative Court), CO/2553/2000, 26 April 2001,
http ://policy.mofcom.gov.cn/en/fcase !fetch.html ?libcode=fcase&id=2063c5ce-05¢5-4f7c-9b9f-f4b636531902.
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mandat d’arrét européen ou pour d’autres raisons, soit un pays tiers, soOit une cour ou un
tribunal pénal international ». Ce n’est que dans sa proposition de refonte de la Directive que
la mention « a I’exception du pays d’origine du demandeur concerné » est insérée, de méme
qu’est précisé dans un nouveau paragraphe 3 qu’ «[u]n Etat membre ne peut extrader un
demandeur vers un pays tiers conformément au paragraphe 2 que lorsque les autorités
compétentes se sont assurées que la décision d’extradition n’entrainera pas de refoulement

direct ou indirect en violation des obligations internationales de I’Etat membre »88,

L’affaire Tebourski, qui concernait une mesure d’expulsion et dont on transposera les
enseignements aux mesures d’extradition, a pu embarrasser la France et mis en lumiére la
nécessité de veiller a ce que, dans I’intérét du requérant, la procédure d’asile puisse étre
conduite a son terme avant d’envisager les mesures de renvoi. M. Tebourski, demandeur
d’asile tunisien condamné en Espagne pour son implication dans 1’assassinat du Commandant
Massoud, avait été placé en procédure prioritaire et expulsé vers la Tunisie avant que la
Commission de recours des réfugiés (CRR) n’ait statu€ sur sa demande d’asile et malgré une
demande du Comité contre la torture de surseoir a son expulsion. La CRR I'a certes exclu du
statut de réfugi€, mais avait au préalable établi la réalité de ses craintes de persécution en
Tunisie*. La France a par la suite été condamnée par le Comit€ contre la torture pour

violation des articles 3 et 22 de la Convention contre la torture’’.

Encore faut-il, il est vrai, que les autorités d’extradition aient connaissance de 1’existence
d’une demande d’asile. Bien souvent, c’est le requérant lui-méme ou son conseil qui informe
les autorités d’extradition de son statut de réfugi€ ou de demandeur d’asile — et cela n’a rien
de systématique. L’existence de deux procédures distinctes peut au demeurant conduire ce

dernier a penser qu’il n’a pas a soulever ce moyen dans le cadre de la procédure d’extradition.

% Voir les commentaires du Comité européen pour les problemes criminels du Conseil de 1’Europe, The
European Commission’s amended proposal for a New Directive on Common Procedures for granting and
withdrawing International Protection Status— relation between Asylum and Extradition in the European Union,
Discussion paper proposed by Mr Jakub PASTUSZEK (Czech Republic), 7 November 2011.

8 CRR, 17 octobre 2006, 585731, Tebourski, Jurisprudence du Conseil d’Etat et de la Commission des recours
des réfugiés, 2006, p. 103.

% Comité contre la torture, A.7. v. France, CAT 300/2006, 11 Mai 2007 ; voir également Comité des droits de
I’homme, Alzery v. Sweden, n° 1416/2005, 25 octobre 2006 a propos d’un requérant égyptien alléguant une
procédure judiciaire contre lui dans son pays, exclu du statut de réfugié en Suede (activités terroristes en Egypte
et danger pour la sécurité de la Sueéde sur la base d’informations fournies par la police anti-terroriste suédoise) et
expulsé vers I’Egypte (pas de demande d’extradition) au motif que les assurances diplomatiques €taient
suffisantes. Le considérant victime de traitements inhumains et dégradants par la Sueéde, puis de tortures par
I’Egypte, le Comité, s’il conclut a une violation des 7, 7 combiné a I’art. 2 PIDCP et 1 du Protocole additionnel,
considere que la Suede n’a pas violé I’art. 13 PIDCP (§11.10) au motif qu’elle a agi ainsi du fait que le
demandeur constituait un danger pour la sécurité nationale.
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Réciproquement, tout comme elles pourraient souhaiter attendre I’issue d’une procédure
pénale menée au niveau national et directement liée aux motifs de persécutions invoqués par
le requérant, pour étre en mesure d’apprécier une clause d’exclusion, les autorités d’asile
peuvent souhaiter attendre 1’avis de la Chambre d’instruction sur la demande d’extradition. Il
est cependant entendu que les autorités d’asile pas plus qu’elles ne sont liées par la décision
du juge pénal, ne seront liées par I’avis de la Chambre d’instruction ou la décision de la Cour
de cassation qui constituera un €élément d’appréciation parmi d’autres de la réalit€é des
menaces, mais qui, en matiere d’exclusion et de charge de la preuve pesant sur les autorités
chargées de la détermination du statut de réfugié, pourra éclairer les officiers de protection ou

les formations de jugements dans la prise de décision.

Par conséquent, s’il peut apparaitre prudent de suspendre la procédure d’asile jusqu’a ce que
les poursuites pénales soient closes ou que la Cour de cassation se soit prononcée, en
revanche, la demande d’asile devrait faire I’objet d’une décision finale avant 1’adoption du

décret d’extradition ou la mise en ceuvre de toute mesure d’extradition.

Rien ne s’oppose en revanche a ce que le réfugié, le demandeur d’asile ou la personne exclue

du statut de réfugié puisse €tre extradé vers un Etat autre que son Etat d’origine.

2° Dans le cas d’une demande d’extradition émanant d’un pays autre que le pays d’origine du

demandeur d’asile

La personne réclamée peut, dans certaines circonstances, étre extradée avant que sa demande
d’asile n’ait fait I’objet d’une décision finale par les autorités de I’Etat requis. Dans ce
contexte, la procédure pénale aura la primauté sur la poursuite de la procédure d’asile
proprement dite’’. L’Etat requis devra veiller 2 ce que I’Etat requérant respecte bien le
principe de spécialité, selon lequel I’individu pour lequel I’extradition a été demandée ne peut
étre poursuivi, jugé et détenu que pour les faits qui ont motivé I’extradition ou qui sont
postérieurs a I’extradition. Il doit également veiller a ce que la procédure soit conforme au
droit international des réfugiés. Partant, I’Etat requis doit s’assurer que le demandeur d’asile

puisse avoir acces aux procédures de détermination de I’asile conformes au droit international

' Document de travail de la Commission - Rapport entre la sauvegarde de la sécurité intérieure et le respect des
obligations et des instruments internationaux en matiere de protection, ICOM/2001/0743 final.
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des réfugiés et bénéficier de toutes les autres garanties juridiques qu’offre le droit de
I’extradition et le droit international des droits de I’homme, et notamment les assurances

tenant a la non-réextradition depuis I’Etat requérant vers son pays d’origine. Selon la France,

« [I]a personne peut étre extradée vers un autre Etat, toutefois, des garanties doivent
étre demandées (...). La Cour de cassation a ét€ amenée a plusieurs occasions, a
censurer des chambres de I’instruction qui n’avaient pas, alors que le moyen avait €té
soulevé, sollicité de l’autorité judiciaire de I’Etat requérant «des informations
complémentaires sur le sort qui serait réservé a l’intéressé a l’issue de sa peine au
regard tant des dispositions de !’article 3 CEDH que de la Convention de Genéve du
28 juillet 1951 ». Par ailleurs, pour ensuite ré-extradée vers un Etat tiers, ’accord de
ré-extradition de la France est nécessaire et ne pourra €tre donné (vers son pays
d’origine) si la personne bénéficie du statut de réfugié politique »™~

La procédure d’asile ne sera « décongelée » en principe qu’a I’issue de la procédure pénale
et des poursuites dans I’Etat requérant. L individu peut en effet étre réadmis dans I’Etat

requis.

Le choix de faire primer une procédure sur I’autre semble, dans cette hypothese, dicté par des
considérations d’opportunité politique. Il n’est pas certain qu’il faille, a I’instar de ce que
défend la Commission européenne, institutionnaliser la suspension ou le report sine die de la
procédure d’asile, au motif qu’une demande d’extradition relative a une infraction grave et
provenant d’un pays autre que 1'Etat d’origine du demandeur d’asile serait pendante®. Des
lors que les deux procédures poursuivent des finalités distinctes, quelles que soient leurs
interactions, elles doivent pouvoir en principe €tre menées chacune de leur coté a terme, dans

la mesure ou I’autre le permet.

%2 Comité européen pour les problemes criminels (CDPC), Comité d’experts sur le fonctionnement des
conventions européennes sur la coopération dans le domaine pénal (PC-OC), Réponses au questionnaire sur les
relations entre les procédures d’asile et les procédures d’extradition, PC-OC (2008) Rev 3, 9 avril 2009, p. 31,
par. 5; voir également, UNHCR, Note on Diplomatic Assurances and International Refugee Protection, 2006 ;
pour des exemples autrichiens d’extraditions alors que la procédure d’asile était encore pendante, Amnesty
International, Human Rights Dissolving at the Borders? Counter-terrorism and EU Criminal Law, 31 May 2005,
g. 32.

" Document de travail de la Commission - Rapport entre la sauvegarde de la sécurité intérieure et le respect des

obligations et des instruments internationaux en matiere de protection COM/2001/0743 final.
94
Id.
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c) Le respect des garanties procédurales dues au demandeur d’asile lorsque le statut de

réfugié est discuté par voie d’exception devant le juge de l'extradition

L’un des autres dysfonctionnements constatés tient au fait que le juge de I’extradition
susceptible de connaitre par voie d’exception d’une question relevant du droit de 1’asile
n’offre pas nécessairement les mémes garanties procédurales en la matiere que les autorités
compétentes en principe pour statuer sur la qualité de réfugié. Plus largement, la revendication
d’une compétence par voie d’exception pose la question de I’articulation des recours entre
I’autorité juridictionnelle dotée de la compétence de principe en matiere d’asile et celle qui

prétend agir par voie d’exception dans ce domaine.

Le Conseil d’Etat est trés attaché aux garanties juridictionnelles en la matiére. 11 n’a pas
manqué notamment de rappeler le principe du contradictoire en annulant une décision de la
CNDA qui avait rejeté le recours du requérant en lui opposant la clause d’exclusion sans avoir
mis I’intéressé 2 méme de s’en expliquer dans le cadre de la procédure écrite®™. Mais le
respect du contradictoire ne permet pas nécessairement de couvrir I’ensemble des garanties

juridictionnelles en jeu dans le cadre de la procédure d’asile®®.

Ces différentes difficultés se sont tout particulierement montrées dans la récente affaire
Evgeny B. Visé par une demande d’extradition émanant de la Russie, M. Evgeny B. avait fait
I’objet d’un décret d’extradition intervenu le 3 février 2011. L’un des moyens d’illégalité du
décret que celui-ci souleva devant le Conseil d’Etat saisi en sa qualité de juge de la légalité
des décrets d’extradition fut de faire valoir que le décret était illégal en tant qu’il avait été
adopté a une date a laquelle M. Evgeny B. avait déja formé une demande de reconnaissance
de la qualité de réfugié devant I’OFPRA et en tant, au surplus, qu’étant un réfugié, il ne
pouvait faire I’objet d’une mesure extradition vers la Russie. M. Evgeny B. évoquait plus
précisément le fait que le Conseil d’Etat ne pouvait statuer par voie d’exception sur sa qualité
de réfugié dans le cadre d’une procédure judiciaire relative a la Iégalité du décret d’extradition
dans la mesure ou il avait formé un recours contre la décision de rejet de I’OFPRA, lequel

recours €tait pendant devant la Cour nationale du droit d’asile. En substance, cela revenait a

* CE, n°329909, 14 mars 2011.

% Sur I'obligation de soumettre au contradictoire les éléments d’information susceptibles de confirmer ou
d’infirmer des circonstances de fait propres au demandeur d’asile ou spécifiques a son récit, CE n°328265, 22
octobre 2012. Voir encore Canada, Minister of Citizenship and Immigration, Malouf v. Canada. IMM-2186-
94,31 October 1994 (la notification effective et dans les délais au requérant de I’invocation de la clause
d’exclusion doit étre prévue afin de lui permettre d’y répondre).
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considérer que le Conseil d’Etat devait en sa qualité de juge de I’extradition surseoir a statuer
dans I’attente de la décision de la CNDA. Le moyen impliquait de considérer que les garanties
offertes par la procédure applicable a I’examen du statut de réfugié ne pouvaient étre
respectées si le Conseil d’Etat décidait par voie d’exception de trancher lui-méme la question

dans le cadre de la procédure d’extradition.

De fait, le caractere écrit de la procédure devant le Conseil d’Etat semble difficilement
permettre d’examiner comme il se doit si la personne objet de la procédure d’extradition a
droit au bénéfice du statut de réfugié. Par ailleurs, dans la mesure ou la transmission aux
autorités francaises d’une demande d’extradition peut permettre de faire émerger le risque de
persécution, que la demande d’extradition viendrait en quelque sorte matérialiser, il paraitrait
opportun que le juge d’asile se prononce dans un premier temps, avant que la procédure
d’extradition suive son cours. Dans le méme temps, prévoir de maniere absolue que le Conseil
d’Etat doit surseoir a statuer peut favoriser les demandes dilatoires’’. Cela explique tres
certainement que le Conseil d’Etat ait tres tot considéré qu’il lui appartient de statuer sur la
qualité de réfugié lorsque le moyen est soulevé a I’occasion d’un recours pour exces de
pouvoir contre un décret d’extradition, dans 1’hypothese ou I’OFPRA n’a pas encore été
saisie. Ce faisant, le Conseil d’Etat avait bien avant I’affaire Evgeny B. affirmé son pouvoir
de statuer par voie d’exception sur la qualité de réfugié ou son exclusion, en s’appuyant sur le
caractere matériel de la définition du réfugié dans la convention de Geneve de 1951%,

Dans sa décision du 30 décembre 2011, le Conseil d’Etat a finalement rejeté les prétentions
du requérant et confirmé que rien ne 1’empéchait de connaitre par voie d’exception de la
question de la qualité de réfugié de M. Evgeny B., quand bien méme la question serait
pendante devant la Cour nationale du droit d’asile. Selon le Conseil, d’une part, « la seule
circonstance que le requérant ait déposé une demande de statut de réfugié et se soit vu
remettre une autorisation provisoire de séjour en application de I’article L. 742-1 du code
d’entrée et de séjour des étrangers et du droit d’asile ne faisait pas obstacle a ce que le
Gouvernement frangais procédat a son extradition », d’autre part, « il appartient au Conseil

d’Etat statuant sur la légalité du décret d’extradition et saisi d’une demande de contestation

%7 Sur ces différents points, v. en particulier les conclusions du rapporteur public dans I’affaire Evgeny B, séance
du 14 décembre 2011, lecture du 30 décembre 2011, n°® 347624.

%8 V. notamment Conseil d’Etat, 26 septembre 1984, n°® 62849 : « eu égard a la gravité de I'infraction de droit
commun qui lui est reprochée et au sérieux des présomptions qui pesent sur lui, M. Martinez Beitztegui n’est pas
fondé a se prévaloir de la qualité de réfugié au sens de la convention précitée pour soutenir qu’il ne pouvait étre
extradé ».
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sur ce point, d’apprécier, au vu des éléments qui lui sont soumis et en faisant, le cas échéant,
usage de ses pouvoirs d’instruction, si le requérant peut se prévaloir de la qualité de réfugié

pour s’opposer a I’exécution du décret ».

En réservant 1’usage, « le cas échéant », de ses « pouvoirs d’instruction », le Conseil d’Etat
parait étre conscient qu’il ne peut statuer sur le statut de réfugié que sur la base d’éléments de
preuve suffisants dont il doit lui-méme solliciter la production si ceux qui lui sont présentés ne
suffisent pas a décider en connaissance de cause’”. Dans le méme temps, on peut se demander
si cela permet vraiment de pallier ’absence d’audition contradictoire du demandeur d’asile.
On doit noter toutefois que le 14 juin 2010, le CE a décid€ dans l'affaire OFPRA c. H de faire
usage de son pouvoir d'instruction en organisant la tenue d'une audience d'instruction, laquelle
a eu lieu le 3 novembre 2010, au cours de laquelle ont été entendus I’intéressé et 1’Office
frangais de protection des réfugiés et apatrides. Ce précédent pourrait inaugurer une pratique
bienvenue. Il reste cependant qu'il est difficile, a la seule lecture de l'arrét du CE du 27 juillet
2012 statuant sur la demande d'asile du requérant, de se faire une idée précise de la mesure
dans laquelle le pouvoir d'instruction ainsi utilisé a répondu véritablement et effectivement
aux garanties procédurales requises. Il est regrettable par ailleurs que l'arrét du CE soit

intervenu plus de deux ans arés l'ouverture de I'instruction'®.

Enfin, une incertitude nait de la solution de principe adoptée par le Conseil d’Etat : celui-ci
ayant décidé que M. Evgeny B. ne pouvait pas se voir reconnaitre la qualité de réfugié « pour
s’opposer a I’exécution du décret », la question de I’effet a attribuer a cette décision demeure
en suspens a deux niveaux : met-elle fin, par elle-méme, a la procédure en cours devant la
Cour nationale du droit d’asile (le Conseil d’Etat étant, par ailleurs, juge de cassation des
décisions de la CNDA) ? En cas de réponse négative, la décision du Conseil d’Etat lie-t-elle la
CNDA ? 1I est a noter sur ce dernier point que le Conseil ne prévoit pas que sa décision doit
étre transmise a la Cour, comme cela serait le cas dans le cadre d’un mécanisme de renvoi

préjudiciel.

% En cela, la jurisprudence du Conseil parait évoluer. Dans une décision du 19 février 2007, celui-ci se limitait
encore a indiquer « qu’il ne ressort pas des piéces du dossier, que M. Meyer, qui n’a d’ailleurs engagé aucune
procédure devant I’OFPRA, soit fondé€ a prétendre a la qualité de réfugi€ ; que, par suite, le requérant ne saurait
utilement invoquer, a I’encontre du décret attaqué, les régles de droit applicables aux réfugié€s » (n°® 295904).

' CE, 27 juillet 2012, OFPRA ¢. M. A., n°323669 et CE, 27 juillet 2012, OFPRA ¢. M. H., n° 323671,
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La CNDA a rendu le 12 juillet 2012 sa décision dans cette affaire (n® 11014578). Elle a paru
estimer que la décision du Conseil d’Etat n’avait pas mis fin a la procédure ouverte devant
elle. D’une part en effet, la Cour ne cite a aucun endroit la décision du Conseil d’Etat du 30
décembre 2011, alors pourtant qu’elle se réfere au fait que M. Evgeny B. a contesté la mesure
d’extradition prise a son encontre. D’autre part, elle ne rejette pas définitivement la demande
de M. Evgeny B. Elle considere uniquement que, dans la mesure ou celui-ci se trouvait au
moment de sa décision sur le territoire de son pays d’origine, ceci a « pour conséquence
d’interrompre provisoirement I’instruction de son affaire des lors que le recours est, dans ces
conditions, temporairement sans objet ; qu’il appartient a son auteur, en cas de retour en
France, de s’adresser a la Cour nationale du droit d’asile afin qu’il y soit statué ». M. Evgeny
B. étant en Russie, conclut la Cour, sa demande «est actuellement sans objet ». Une telle
décision suppose nécessairement que la Cour nationale du droit d’asile ne s’estime pas liée, a
supposer qu’elle en ait eu officiellement connaissance, par la décision du Conseil d’Etat
statuant en sa qualité de juge de ’extradition. Quand bien méme celui-ci a décidé que M.
Evgeny B. n’est pas un réfugié, la CNDA estime qu’elle est encore en droit de déterminer si le
requérant peut bénéficier de ce statut, dans 1’hypothése ol celui-ci reviendrait sur le sol

francais.

L’affaire Evgeny B. témoigne ainsi des difficultés que pose I’existence en France de deux

procédures distinctes, en partie entremélées, qui ne sont pas expressément coordonnées.

Il importe de souligner par ailleurs que I’examen par le juge de l’extradition par voie
d’exception de la qualité de réfugi€ ne serait pas non plus pleinement compatible avec
d’autres exigences procédurales requises par le HCR. Dans sa Note d’orientation de 2008,

celui-ci reléve en particulier que

« (...) le processus d’extradition doit offrir a la personne concernée des garanties de
procédure appropriées. Celles-ci doivent notamment comprendre la possibilité pour la
personne réclamée de présenter des observations aux instances d’extradition
concernant les dangers auxquels elle risque d’étre exposé€e en cas de remise a 1’Etat
requérant, et celle de faire appel d’une décision selon laquelle la protection contre le
refoulement ne lui est pas applicable » 101,

%" HCR, Note d’orientation sur 'extradition et la protection internationale des réfugiés, avril 2008, p. 24,
note 79.
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Le Conseil d’Etat étant juge en premier et dernier ressort de la légalité des décrets
d’extradition, il en découle que I’exigence d’un appel — a supposer qu’elle soit de droit
international coutumier, ce qui parait fort discutable — ne serait donc pas respectée pour
I’heure en droit frangais dans cette configuration tres particuliere. Ce genre de situations dans
lesquelles I’organisation de la procédure d’extradition ne permet pas de remplir entierement
les garanties requises d’une procédure d’asile font conclure au HCR que « la décision relative
a la demande d’asile et celle concernant la demande d’extradition doivent étre prises dans des
procédures séparées »1%2. Autrement dit, aux yeux du HCR, seul un mécanisme de sursis a
statuer et de renvoi préjudiciel serait de nature a permettre le respect du droit des réfugiés par
le droit de I’extradition. Il importe de noter cependant que le HCR semble adopter, a d’autres
égards, une position plus flexible et, pour dire vrai, plus en phase avec I’état actuel du droit en

la matiere. Dans sa Note d’orientation de 2008, celui-ci indique en particulier que

« (...) 1] serait généralement prudent de mener les procédures d’extradition et d’asile
parallelement. Une telle démarche serait bénéfique pour des raisons d’efficacité et
parce que le processus d’extradition peut mettre a jour des informations ayant une
incidence sur ’éligibilité de la personne réclamée au statut de réfugié et qui doivent
donc étre prises en compte par les autorités d’asile. Il peut toutefois étre nécessaire de
suspendre la prise de décision sur une demande d’extradition en attendant que la
détermination de I’asile soit finale »'**.

d) L’effet a attribuer aux décisions du juge d’asile dans le cadre de la procédure pendante

devant le juge de [’extradition (et réciproquement)

La question de I’effet réciproque des décisions se pose a trois niveaux distincts. Dans un cadre
purement interne, elle concerne en premier 1’effet des décisions des autorités d’extradition sur
celles de I’asile (1°) et en second lieu, et réciproquement, I’effet des décisions des autorités
d’asile sur celles de I’extradition (2°). Elle concerne également le cas particulier de I’effet a

attribuer, dans I’ordre interne frangais, aux décisions adoptées par une autorité étrangere (3°).

102

HCR, Note d’orientation sur ['extradition et la protection internationale des réfugiés, avril 2008, par. 61.
103

Ibid., par. 66. Le HCR cite a ce titre « un certain nombre d’arréts du Tribunal fédéral suisse, qui a conclu que
dans les cas ol une procédure d’asile est encore en cours, I’extradition de la personne réclamée ne peut étre
accordée qu’a condition que les autorités d’asile ne lui octroient pas I’asile (...) » (ibid., note 93).
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1° Effet des décisions des autorités d’extradition sur celles de 1’asile

Alors méme que les procédures sont distinctes, rien n’empéche les autorités de 1’asile de
prendre en compte I’avis des autorités d’extradition dans I’appréciation que ces dernieres
portent sur des craintes de persécution ou sur I’existence de crimes susceptibles de conduire a
I’exclusion du requérant du statut de réfugié€. Ainsi, si la demande d’extradition des autorités
de I’Etat requérant et I’avis rendu par la justice frangaise ne lient pas juridiquement les
autorités d’asile, I’instruction des dossiers ne saurait pour autant en faire abstraction puisque
c’est notamment sur cette base que les instances d’asile peuvent envisager les conséquences,
pour l’intéressé, d’une remise directe aux mains des autorités de I’Etat requérant. Si les
autorités de I’asile examinent toujours, dans le cadre de I’instruction, les craintes vis-a-vis des
autorités du pays d’origine lorsqu’elles sont présentées comme 1’acteur des persécutions, la
procédure d’extradition ameéne I’OFPRA et la CNDA a cibler plus particulierement les
craintes dans le cadre d’une remise directe aux mains des autorit€s du pays d’origine, en
envisageant alors systématiquement I’hypothese des poursuites judiciaires qui devraient s’en
suivre. Des lors, I’avis rendu par la Chambre d’instruction de la Cour d’appel a une incidence
directe sur I’appréciation des risques encourus par le requérant en cas de retour puisqu’en se
pronongant favorablement sur I’extradition de ce dernier, la justice francaise autorise sa
remise directe aux autorités de 1’Etat requérant conformément aux conventions d’extradition
qui lient la France et I’Etat requérant104. Dans ce contexte, les autorités d’asile tiendront pour
fondés les risques de poursuites judiciaires auxquels le requérant serait exposé en cas de
retour dans I’Etat requérant, sans que le constat de la probabilité de poursuites pénales
engagées a son encontre puisse suffire a inclure le cas du requérant dans le champ

d’application de la Convention de Genéve.

Dans ses décisions, la Cour nationale du droit d’asile a pu ainsi faire référence expresse a
S 3 g 108 . : i - P
I’avis de la Chambre de I’accusation'®. Pour autant, le juge de I’asile ne s’estime pas lié par

les constats du juge de I’extradition'®. Il ne saurait en étre autrement. En effet, le droit de

% Voir par exemple, convention franco-marocaine d'aide mutuelle judiciaire, d’exequatur des jugements et
d’extradition du 5 octobre 1957 ou encore la convention d’extradition entre la République francaise et le
Royaume du Maroc du 18 avril 2008.

£ CRR, 22 janvier 1983, Al Moussalem, n°23524 ; CNDA 21 avril 201 1, affaire R. n°® 10014066. Voir toutefois
la formulation curieuse de la CRR dans la décision Arancera, du 2 septembre 1992, n°0095403.

1% Voir les décisions CNDA, 7 mars 2012, M. Vitaly A., n® 11005492 et 11007713 concernant un oligarque
russe visé par une demande d’arrestation provisoire en vue d’une extradition présentée par les autorités russes
par le canal Interpol, au sujet de laquelle la chambre d’instruction de la Cour d’appel d’Aix-en-Provence a émis
un avis défavorable en soulignant les risques de procés inéquitable et la privation arbitraire de liberté.
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I’extradition n’exige en quelque sorte qu’une preuve prima facie de la commission de I’acte
répréhensible pour autoriser 1’extradition afin que la personne réclamée soit jugée par I’Etat
requérant. Dans le contexte de [’extradition, un juge saisi d’une affaire doit disposer
d’éléments recevables pour décider qu’il existe suffisamment de preuves de la commission
d’une infraction pour que le fugitif soit jugé dans I’Etat requis et soit donc extradable vers
I’Etat requérant. Cette norme du prima facie est bien plus faible que celle des « raisons
sérieuses de penser » de I’article 1F de la Convention de Geneve de 1951 qui conduira a
I’adoption d’une décision définitive de rejet ou de reconnaissance du statut de réfugié'”’. Le
standard de preuve exigé dans chacune des procédures ne permet pas, par conséquent, de
conclure a un effet de la décision de ’autorité d’extradition sur les autorités d’asile autre que

probatoire'%,

2° L’effet des décisions des autorités d’asile sur celles de I’extradition

Réciproquement, la question se pose de savoir si le juge de I’extradition est i€ par la décision
de I’autorité compétente accordant ou n’accordant pas le statut de réfugi€ ou incluant ou

excluant, et dans quelle mesure il peut I’étre.

Le HCR estime sur ce point que « la détermination du statut de réfugié par les autorités d’asile
doit étre contraignante pour tous les organes et institutions nationaux qui traitent la requéte »
d’extradition, en citant, comme exemple, les décisions des instances d’asile en Suisse ainsi

que « celles de la Commission de recours des réfugi€s en France (voir Conseil d’Etat, Ass. 25

197 On pourra consulter sur ce point G. Gilbert, “Current Issues in the Application of the Exclusion Clauses” in E.
Feller, V. Tirk and F. Nicholson (eds.), Refugee Protection in International Law: UNHCR’s Global
Consultations on International Protection, Cambridge University Press, Cambridge, 2003, p 425 a 478, p. 470.
Voir également en matiere de standard de preuve pour I’extradition, P. Langford, « Extradition and Fundamental
Rights: the Perspective of the European Court of Human Rights », The International Journal of Human Rights
Vol. 13, No. 4, September 2009, pp. 512-529, p. 518.; M. Bliss, “Serious Reasons for Considering: Minimum
Standards of Procedural Fairness in the Application of the Article F Exclusion Clauses”, /International Journal of
Refugee Law, Vol. 12 Special Supplementary Issue, 2000; contra, Commission de I’immigration et du statut de
réfugié du Canada, Chapitre 7 - Normes et charge de la preuve,
http ://www.irb.gc.ca/fra/brdcom/references/legjur/alltous/weiapp/pages/evidence07.aspx : « Lorsque la clause
d’exclusion F s’applique, la norme prend la forme de «raisons sérieuses de penser » ; cette norme est moins
rigoureuse que la prépondérance des probabilités » (balance of probabilities en anglais).

19 Pour l1a France, ce n’est que lorsque des demandeurs d’asile ont fait I’objet de mandats d’arrét émis par les
juridictions pénales internationales que les faits examinés peuvent constituer un motif de refus de I’asile
conformément a I’article 1F, voir notamment pour le cas de ressortissants rwandais, Synthése des réponses au
questionnaire, précité, p. 4.
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mars 1988, Bereciartua-Echarri (...)) »1%, S’agissant de la Suisse, la premiere Cour de droit

public du Tribunal fédéral suisse a ainsi estimé dans un arrét du 7 novembre 2006 que :

«[l]orsque la personne visée par une demande d’extradition a dépos€ une demande
d’asile en Suisse, I’autorité qui accorde ’extradition doit éviter que les obligations
conventionnelles en matiére d’extradition n’entrent en conflit avec les obligations de la
Suisse découlant de la Convention relative au statut des réfugiés (...). Elle doit ainsi
statuer sous réserve du cas ou l’asile serait accordé (...). Lorsque ’asile a déja été
accordé, I’autorité d’extradition est liée par cette décision et il n’y a plus de possibilité
pour une extradition (principe du non-refoulement (...)). Lorsqu’en revanche I’asile a
été préalablement refusé par une décision entrée en force, le Tribunal fédéral, saisi
d’une objection relative au délit politique, ne peut faire abstraction de cette décision,
dans la mesure ol les conditions de reconnaissance du statut de réfugié dépendent de
criteres analogues a ceux qui sont posés a I’article 3 par 2 CEExtr (...). Le Tribunal
fédéral statue certes librement dans le cadre de 1’article SS EIMP. Toutefois, dans le
souci d’éviter des décisions contradictoires, il ne s’écarte en principe pas des faits
constatés dans le cadre de la procédure d’asile — sous réserve notamment de faits
nouveaux — et ne s’écarte pas non plus sans raison des considérations ayant conduit au
refus de asile »''°.

Comme cela a déja été indiqué plus haut, rares sont les Etats qui ont prévu dans leur
législation une référence expresse au statut de réfugié comme motif obligatoire de refus de
I’extradition vers I’Etat de persécution''’. Il va pourtant de soi que les autorités étatiques
requises de donner suite a une demande d’extradition sont liées par 1’obligation de non-
refoulement découlant du droit des réfugi€s en son article 33 §1 et du droit international des
droits de ’homme. L’Etat requis doit donc veiller a ce que toute décision relative a une
demande d’extradition concernant un réfugié respecte les obligations découlant du principe de

non-refoulement et tienne compte de I’interdiction de renvoyer une personne dans un pays ou

elle risque d’étre persécutée.

' HCR, Note d’orientation sur I’extradition et la protection internationale des réfugiés, avril 2008, par. 52.
Dans son jugement Németh c. Canada, 2010 CSC 56, 25 novembre 2010, la Cour supréme du Canada a
considéré quant a elle que « la nature temporelle de la notion de réfugié€ au sens de la Convention [1’appréciation
du risque s’effectue au moment du renvoi envisagé] ne permet pas de faire valoir I’argument que des conclusions
officielles antérieures en matiere de protection des réfugiés ont un ‘effet obligatoire’ » (par. 50). Si I’on
comprend la logique de 1’argument, il n’en demeure pas moins que le retenir mettrait a bas tout le systeme de
reconnaissance juridictionnelle de la qualité de réfugié, laquelle serait toujours de nature précaire et susceptible
de remise en cause, en-dehors de toute procédure juridictionnelle de révision ou de retrait. La Cour supréme du
Canada semble cependant uniquement en déduire que «1’engagement international du Canada relatif au non-
refoulement ne 1’assujettit donc pas a un régime procédural particulier en matiere d’extradition » (pars. 51-52).
"0 (Suisse) arrét du 7 novembre 2006 de la premicre Cour de droit public du Tribunal fédéral, par. 2.5.

"' Voir supra,1l.. L’ Allemagne au contraire prévoit expressément a la section 4 de la Loi sur la procédure
d’asile que les décisions des instances d’asile ne sont pas contraignantes aux fins de I’extradition.
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A défaut d’une prévision législative expresse en ce sens, ce sont les juridictions nationales qui

c o g 11D
ont consacré ce principe .

En France, la Cour de cassation a tout d’abord estimé qu’il incombait a la chambre
d’instruction de s’assurer que la demande d’extradition, si elle était exécutée, n’aboutirait pas
a un manquement a l'obligation de non-refoulement, y compris dans I’hypothese du
refoulement indirect'’®. Le Conseil d’Etat, saisi d’un recours contre le décret autorisant
I’extradition d’un requérant, a quant a lui considéré qu’il est li€ par une décision de
reconnaissance du statut de réfugié rendue par la CRR/CNDA lorsque celle-ci est devenue
définitive et lorsqu’il n’a pas été demandé par ailleurs que le statut de réfugi€ soit retiré. Dans

Ier

un arrét d’ Assemblée du avril 1988, le Conseil d’Etat a en effet décidé que, s’agissant d’un

ressortissant espagnol dont I’extradition était demandée alors qu’il « bénéficiait de la qualité
de réfugié en vertu d’une décision du 21 juin 1973, maintenue par une décision du 30 juillet
1984 de la commission des recours des réfugiés, non contestée par le directeur de ’office

francais de protection des réfugiés et apatrides et devenue définitive »,

« les principes généraux du droit applicables aux réfugiés, résultant notamment de la
définition précitée de la Convention de Geneve, font obstacle a ce qu’un réfugié soit
remis, de quelque maniere que ce soit, par un Etat qui lui reconnait cette qualité, aux
autorités de son pays d’origine, sous la seule réserve des exceptions prévues pour des
motifs de sécurité nationale par ladite convention ; qu'en ’espece, le Garde des
sceaux, ministre de la justice n’invoque aucun de ces motifs ; qu’ainsi, et alors qu’il
appartenait au gouvernement, s’il s’y croyait fondé, de demander a I’ office frangais de
protection des réfugiés et apatrides, de cesser de reconnaitre la qualité de réfugié a M.
X..., le statut de ce dernier faisait obstacle a ce que le gouvernement pat légalement
décider de le livrer, sur leur demande, aux autorités espagnoles ; que le décret attaqué
est dés lors entaché d’exces de pouvoir »' ¥

Le Conseil d’Etat peut également s’appuyer a titre surabondant sur la décision de rejet de la
demande de statut de réfugié''’. Dans ces différents cas de figure, il ne saurait décider
d’exclure un réfugié a I’occasion de I’appréciation de la légalité du décret d’extradition. Il ne

pourrait exceptionnellement le faire qu’a I’occasion du réexamen du statut de réfugié de la

"2 Cour supréme du Canada, Németh ¢. Canada (Justice), 2010 CSC 56, 25 novembre 2010 ; Tribunal fédéral
suisse, 1 cour de droit public, A contre office fédéral de la justice, n°1 A.206/2006, 7 novembre 2006.

3 Cour de cassation, ch. crim., 21 novembre 2007, n°® 07-87499.

" CE Ass, 1°" avril 1988, Bereciartua Echarri, n° 85234.

15 v. Conseil d’Etat, 22 décembre 2011, n® 348270 : « aucun des éléments du dossier n’est de nature 2
accréditer les allégations du requérant [selon lesquelles 1’infraction pour laquelle son extradition serait demandée
scrait a caracteére politique] dont, au demeurant, la demande de statut de réfugié a été rejetée ».
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personne réclamée dans le cadre d’une procédure d’annulation ou de révocation dudit

statut''®.

Dans I’hypothése o les autorités d’asile ont conclu au rejet de la reconnaissance du statut de
refugié sur le fondement de ’article 1F, le Conseil d’Etat, juge de I’extradition, reste tenu par
la décision devenue définitive de la CNDA. Il ne saurait, a I’occasion de 1’examen du décret
autorisant l’extradition, conclure, par voie d’exception, a la reconnaissance du statut de
réfugié. Cela ne I’empéche toutefois pas, il convient de le noter, d’annuler le décret sur une
autre base que le principe de non-refoulement des réfugiés, en invoquant par exemple le fait
que ’extradition exposerait le requérant a des risques de traitements inhumains et dégradants
en violation des stipulations de 1’article 3 de la convention européenne des droits de I’homme.
Lorsque la décision en matiere d’asile n’est pas encore devenue définitive, en revanche, rien
n’empéche & priori le Conseil d’Etat, juge de cassation des décisions des autorités d’asile,
d’exercer un contrdle sur la qualification retenue par les autorités d’asile lorsqu’il statue sur le

décret d’extradition.

Il convient enfin de s’interroger sur le cas particulier de I’effet d’une décision d’exclusion

précédée d’une inclusion.

En principe, a partir du moment ol la personne réclamée a fait 1’objet d’un rejet de sa
demande de protection de la part des autorités de 1’asile fondé sur les clauses d’exclusion de
la Convention de Geneve de 1951 ou de I’article L. 722, rien ne devrait s’opposer a ce que la
personne soit extradée. En effet, a supposer que I’on fasse entrer I’extradition dans le champ
d’application de I’article 33 de la Convention de Geneéve de 1951, le principe de non-
refoulement n’est opposable qu’a 1I’égard d’une personne bénéficiant de la qualité de réfugié

ou des demandeurs d’asile.

Toutefois, la décision d’exclure le requérant du statut de réfugié peut ne pas €tre sans
incidence sur I’issue de la procédure d’extradition. En effet, la question se pose de savoir si le
juge de I’extradition, dans son appréciation de la légalité du décret d’extradition et notamment

des craintes d’atteintes graves du requérant, est pareillement tenu par le constat préalable de

'1° En revanche, le Conseil d’Etat peut tout A fait décider d’exclure les requérants sur le fondement de ’article 1F
si les personnes se prévalent devant lui pour la premiere fois du statut de réfugié, Lujamnio Gladeano et Urizar
Mugoito, CE 14 décembre 1987, n° 88522. V. également sur les difficultés que cela peut poser, supra, c).
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I’inclusion du requérant dans le champ de la Convention de Genéve quand bien méme ce

dernier aurait fait ensuite I’objet d’une décision d’exclusion’ 7.

Le gouvernement francais a pu déclarer devant la Cour européenne des droits de I’homme
saisie de 1’affaire Boutagni c. France qu’il prenait acte de la décision de rejet de I’OFPRA sur
le fondement de l’article 1F et admis que « malgré le rejet de sa demande d’asile, la
reconnaissance par I’OFPRA que M. Boutagni pourrait subir des mauvais traitements en cas
de retour au Maroc s’oppos|ait] dorénavant, en droit frangais, a ce que soit exécutée la mesure

d’expulsion vers ce pays, en application de I’article L.513-2 du CESEDA »!18,

Il n’est pas certain toutefois que I’appréciation par I’OFPRA des risques encourus constitue
une indication contraignante pour le Conseil d’Etat saisi dans le cadre d’un recours contre un

décret d’extradition.

Tout au plus pourrait-on faire valoir que dans le souci d’éviter des décisions contradictoires,
le Conseil d’Etat devrait ne pas s’écarter des constats opérés dans le cadre de la procédure
d’asile — a tout le moins lorsque la décision est devenue définitive''®. Ce raisonnement vaut a
fortiori lorsque la personne réclamée est exclue de la protection subsidiaire sur la base de
I’article L712-2 du CESEDA, aprées avoir €té incluse sur le fondement de I’article L 712-1 qui
prévoit la protection de la personne qui établit qu’elle est exposé€e dans son pays a la menace
notamment de la peine de mort (§1) ou de torture ou de traitements inhumains ou dégradants

(§2). Ce demier paragraphe étant directement inspiré de ’article 3 de la CEDH, une décision

"7 Sur le mécanisme d’inclusion avant exclusion, voir UNHCR, Note d’information sur I’application des clauses
d’exclusion : article 1F de la Convention de 1951 relative au statut de réfugiés, Geneve, 4 septembre 2003, pp.
21 et s.; S. Kapferer, “Exclusion Clauses in Europe — A Comparative Overview of State Practice in France,
Belgium and the United Kingdom”, International Journal of Refugee Law, Vol. 12 Special Supplementary Issue,
2000 ; D. Kosar, “Inclusion before Exclusion or Vice Versa: What the Qualification Directive and the Court of
Justice Do (Not) Say”, 20/] Nordic Asylum Law Seminar. The State of International Refugee Law, EU
Harmonization and the Nordic Legacy, 26-27 May 2011, Copenhagen, qui compare la Convention de Geneve
qui préconise le mécanisme inclusion avant exclusion et la Directive Qualification qui ne dit rien sur ce point.

'"8 CourEDH, 18 novembre 2010, Boutagni c. France, par.42. Cet arrét a pour origine la requéte de M. Boutagni,
ressortissant marocain qui alléguait étre exposé a des risques de traitements inhumains et dégradants ainsi qu’a
des actes de torture en cas de retour au Maroc. Sur la base des rapports internationaux disponibles et considérant
le profil du requérant qui avait €té condamné en France « pour participation a une association de malfaiteurs en
vue de la préparation d’un acte terroriste », la Cour a estimé que le risque de violation de I’article 3 de la CEDH
était réel en cas de retour au Maroc.

"9Voir Tribunal fédéral suisse, 1¥® cour de droit public, A contre office fédéral de la justice, n°1A.206/2006, 7
novembre 2006, pour le raisonnement en matiere de rejet de 1’asile. Dans ’affaire Belasri-Ashri contre Espagne,
on note que les autorités espagnoles avaient rejeté la demande d’asile du requérant égyptien et que I’Espagne
rejetait aussi 1’extradition demandée par I’Egypte pour les actes du prévenu qualifiés d’infractions politiques,
Cour EDH, Bilasi-Ashri c. Espagne, n° 3314/02, 26 novembre 2002.
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du Conseil d’Etat qui rejetterait le recours en annulation du décret d’extradition en écartant les
risques de violation de I’article 3 CEDH viendrait contredire la décision définitive du juge de

I’asile.

C’est pourtant ce a quoi aboutit la décision du Conseil d’Etat en date du 22 mai 2012'%. Alors
méme que la CNDA avait conclu aux risques de mauvais traitements en cas de retour au
Maroc avant d’exclure le requérant sur le fondement de I’article L 712-2 du CESEDA, le
Conseil d’Etat, saisi d’un recours en annulation du décret du 11 juillet 2011 accordant son
extradition aux autorités marocaines, rejette la requéte, considérant notamment que le
requérant n’apportait aucun €lément permettant d’établir la réalité des risques de traitements
inhumains ou dégradants en violation des stipulations de I’article 3 de la CEDH'*'. Le Conseil
d’Etat, juge de cassation en matiere d’asile, ne s’estime ainsi pas lié par la reconnaissance par
la CNDA des risques encourus par le requérant quand il statue sur la légalité¢ du décret

d’extradition.

Le gouvernement francais a sursis a I’exécution du décret depuis la saisine par le requérant de
la Cour européenne des droits de I’homme au titre de I’article 39 de la CEDH, mais il est tres
improbable qu’il considére que la constatation par I'OFPRA puis par la CNDA des risques
encourus par M. R. en cas de retour au Maroc soit de nature a empécher I’exécution du décret

d’extradition, le Conseil d’Etat ayant statué en sens contraire'?

. Au regard de la jurisprudence
de la CourEDH, la France s’expose a une condamnation au titre de I’article 3 de la CEDH, ce
qui, si telle est I’issue, devrait conduire les autorités frangaises a en tirer les conséquences

idoines.

3° L’effet a attribuer, dans I’ordre interne frangais, aux décisions adoptées par une autorité

étrangere

L’effet intermational qu’une décision en matiere d’extradition peut produire sur une procédure

d’asile (ou réciproquement) souléve bien entendu des problemes particuliers. A la question de

129N °352952.

! Conseil d’Etat, n°352952, R., 22 mai 2012.

122 | *affaire est toujours pendante devant la Cour européenne des droits de ’homme (n° 25393/10, Rafaa c.
France). Dans I’affaire Daoudi, le Gouvernement frangais n’avait pas considéré que la constatation par la CNDA
des risques encourus par le requérant en cas de retour en Algérie était de nature a empécher son expulsion. La

France avait été condamnée pour violation de I’article 3 de la CEDH, Cour EDH, Daoud;i c. France, 3 décembre
2009.
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I’effet intrinséque a accorder a une telle décision, analysée précédemment dans le contexte
exclusif de I’ordre juridique interne frangais, s’ajoute ici une question ressortissant au droit
international privé consistant a déterminer dans quelle mesure une décision érrangeére possede
quelque effet juridique en droit frangais. En 2009, le Comité d’experts sur le fonctionnement
des conventions européennes sur la coopération dans le domaine pénal indiquait ainsi dans la
syntheése des réponses au questionnaire adressé€ aux Etats membres du Conseil de I’Europe en

2008 que

« [o]lnze Etats membres [parmi lesquels figure la France] considérent que la
reconnaissance du statut de réfugi€ ou de toute autre forme de protection internationale
par un Etat tiers n’a pas d’effet contraignant dans la procédure d’extradition, mais
qu’elle peut étre prise en compte dans la décision. La France a précisé qu’elle
reconnait la protection internationale accordée par les Etats membres de I’UE ou les
Etats parties a la Convention de Dublin [désormais le reglement Dublin 1'%,

De fait, a défaut de stipulation conventionnelle en disposant autrement, 1’effet d’une décision
rendue par une autorité étrangére en droit francais obéit au régime de droit commun
applicable aux décisions €étrangeres. L’existence d’une régle de reconnaissance mutuelle, a
I’instar de celle retenue dans le syst¢tme de Dublin, permettra de donner automatiquement a la
décision étrangeére un effet équivalent a une décision qui aurait €té rendue dans le méme
domaine par une autorité fram;aiselzs. A défaut, la décision étrangere, émanant d’une autorité
compétente selon la lex auctoris étrangére, sera soumise a une exigence d’exequarur'*®. Dans
tous les cas, il est entendu que cette décision étrangere, si elle n’est pas dotée d’effet
exécutoire, disposera au moins d’une certaine force probatoire. La France précisait ainsi en

2009 qu’elle

« ne reconnait pas en tant que telles ces décisions (sauf entre Etats membres de I’'UE
en application de la Convention de Dublin II), toutefois cet état de fait est
nécessairement pris en compte pour |’appréciation des risques que présenterait pour
I’intéressé une extradition vers son Etat d’origine, de méme que la nature politique de
la demande »'

123 Reglement (CE) n°® 343/2003 du Conseil du 18 février 2003 établissant les critéres et mécanismes de
détermination de I’Etat membre responsable de I’examen d’une demande d’asile présentée dans 1’un des Etats
membres par un ressortissant d’un pays tiers.

124 Synthése des réponses au questionnaire, précitée, p. 7, par. 7.

125 Qur le mécanisme de la reconnaissance mutuelle, v. notamment M.-L. Niboyet, G. de Geouffre de la Pradelle,
Droit international privé, 1L.GDI, Paris, 2011, pp. 243-255.

125 Ibid., p. 242.

127 Comité eu