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LA CREATION DU PRINCIPE DE NON-REFOULEMENT EN
DROIT INTERNATIONAL DES DROITS DE LA PERSONNE
PAR LA COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L’HOMME :
UN CHEF-D’(EUVRE A PROTEGER

Olivier Delas*

D¢s les premiéres années suivant leur création, les organes de contrdle de la Convention européennes des
droits de I’homme vont étre saisis d’affaires ayant trait a des mesures d’éloignement du territoire. Bien
que les premiers constats de violation n’interviennent que bien plus tard, le raisonnement est posé trés
tot : lors de la mise en ceuvre de telles mesures, les Etats se doivent de ne pas contrevenir a certaines
dispositions de la Convention, notamment son article 3. Par cette construction jurisprudentielle originale,
la Commission et la Cour européennes vont créer un véritable principe de non-refoulement en droit
européen des droits de la personne, qui non seulement sera repris par les autres juridictions et quasi-
juridictions internationales, mais sera également consacré conventionnellement par les Etats. Bien plus
protecteur que son prédécesseur en droit international des réfugiés, ce principe n’en est pas moins soumis,
en raison de sa construction méme, aux préoccupations souveraines des Etats. Les enjeux sécuritaires
contemporains, en mati¢re de lutte contre le terrorisme ou d’immigration irréguliére, font qu’il doit
recevoir une attention toute particuliére, notamment de la part de la Cour européenne des droits I’homme
elle-méme.

From the first years after their creation, the supervisory bodies of the European Convention on Human
Rights will be seized of cases relating to measures to remove them from the territory. Although the first
findings of violation do not appear until much later, the reasoning is posed very early: when implementing
such measures, States must not contravene certain provisions of the Convention, in particular its article 3.
Through this original case law construction, the European Commission and Court will create a real
principle of non-refoulement in European human rights law, which will not only be taken up by other
international courts and quasi-courts but will also be conventionally consecrated by the States. Much more
protective than its predecessor in international refugee law, this principle is no less subject, by virtue of
its very construction, to the sovereign concerns of States. Contemporary security issues, in the fight
against terrorism or irregular immigration, require it to receive special attention, in particular from the
European Court of Human Rights itself.

Desde los primeros afios después de su creacion, los érganos de control de la Convencion Europea de
Derechos Humanos conoceran los casos relacionados con las medidas para expulsarlos del territorio. Si
bien las primeras conclusiones de violacién no aparecen hasta mucho después, el razonamiento se plantea
muy temprano: al implementar tales medidas, los Estados no deben contravenir determinadas
disposiciones de la Convencion, en particular su articulo 3. A través de esta construccion jurisprudencial
original, la Comision y la Corte Europeas crearan un principio real de no devolucion en el derecho europeo
de los derechos humanos, que no solo sera asumido por otros tribunales y cuasi-tribunales internacionales,
sino que también serd convencionalmente consagrado por los Estados. Mucho mas protector que su
predecesor en el derecho internacional de los refugiados, este principio no estad menos sujeto, en virtud de
su propia construccion, a las preocupaciones soberanas de los Estados. Las cuestiones de seguridad
contemporaneas, en la lucha contra el terrorismo o la inmigracion irregular, requieren que reciba una
atencion especial, en particular de la propia Corte Europea de Derechos Humanos.

*  Professeur titulaire de droit international et européen a la Faculté de droit de I’Université Laval, titulaire
de la Chaire Jean Monnet en intégration européenne, membre de I’Ecole supérieure d’études
internationales et avocat du Barreau du Québec.
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Les apports de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
[’homme et des libertés fondamentales' (CEDH) et de la jurisprudence dont elle fait
1’objet sont multiples.

Toutefois, la protection des personnes confrontées a un renvoi vers un risque
de torture et de traitements inhumains ou dégradants est non seulement remarquable,
mais également exemplaire. Elle est remarquable, car elle a offert une certaine
protection a une personne qui en est souvent démunie : 1’étranger. Elle est exemplaire,
car elle procéde d’une construction jurisprudentielle audacieuse qui fera école bien au-
dela des frontiéres européennes, donnant ainsi naissance a un véritable principe de non-
refoulement en droit international des droits de la personne qui compléte et dépasse
celui du droit international des réfugiés, consacré par la Convention relative au statut
des réfugiés* (Convention de Genéve) de 1951.

Pourtant, a la lecture de la CEDH, il pourrait paraitre surprenant & un non-
initié que celle-ci ait servi de base a 1’établissement d’une protection pour les personnes
frappées par une mesure d’éloignement du territoire d’un des Etats parties a ladite
Convention. En effet, il n’y a, a proprement parler, aucune mention de ce sujet dans le
texte de la CEDH. Certes, son article 5 évoque indirectement la situation de 1’étranger
frappé d’une mesure d’expulsion, mais uniquement en ce qui concerne la détention
pouvant accompagner une telle mesure. De méme, le Protocole n° 4 reconnaissant
certains droits et libertés autres que ceux figurant déja dans la Convention® prohibe,
en son article 4, les expulsions collectives d’étrangers. Cet article 4 n’instaure qu’une
garantie procédurale visant a s’assurer que chacune des personnes visées par une telle
mesure voit sa situation préalablement examinée.

Des lors, face a ces faibles références a la situation de 1’étranger et, a fortiori,
aux mesures d’éloignement, il est étonnant que les décisions des organes de contrdle de
la CEDH aient permis 1’élaboration d’une protection qui a non seulement été reprise
pratiquement par des juridictions et quasi-juridictions, tant internationales qu’internes,
mais qui a, par ailleurs, fait I’objet d’une conventionnalisation de la part des Etats*.

I Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales, 4 novembre
1950, 213 RTNU 221 (entrée en vigueur : 3 septembre 1953) [CEDH], telle qu’amendée par les
dispositions du Protocole n° 14 a la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales, amendant le systéme de contréle de la Convention, Conseil de I’Europe, 13 mai 2004,
STCE n° 194 (entrée en vigueur : 1 juin 2010).

2« La Convention a été adoptée par la Conférence de plénipotentiaires des Nations Unies sur le statut des
réfugiés et des apatrides, qui s’est tenue a Genéve du 2 au 25 juillet 1951. La Conférence a été réunie
conformément a la résolution 429 (V)1 adoptée par 1’Assemblée générale des Nations Unies le
14 décembre 1950 » : Convention relative au statut des réfugiés, 28 juillet 1951, 189 RTNU 137 (entrée
en vigueur : 22 avril 1954).

3 Protocole n°4 a la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales,
reconnaissant certains droits et libertés autres que ceux figurant déja dans la Convention et dans le
premier Protocole additionnel a la Convention, Conseil de I’Europe, 16 septembre 1963, STE n° 46
(entrée en vigueur : 2 mai 1968) [Protocole n° 4], tel qu’amendé par le Protocole n® 11 a la Convention
de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales, portant restructuration du
mécanisme de contrile établi par la Convention, Conseil de I’Europe, 11 mai 1994, STE n° 155 (entrée
en vigueur : 1 novembre 1998).

4 Voir notamment Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou
dégradants, 10 décembre 1984, 1465 RTNU 85, art 3 (entrée en vigueur : 26 juin 1987) [Convention
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Dans les faits, ce n’est qu’indirectement que la CEDH va offrir une protection dans
le cadre de mesures d’éloignement du territoire. Le raisonnement est relativement
simple. Si la CEDH n’accorde pas un droit a ne pas étre éloigné du territoire, il n’en
demeure pas moins qu’a 1’occasion de I’exercice ou de I’exécution d’une mesure
d’¢éloignement, les Etats parties ne peuvent s’émanciper du respect des obligations
établies par la CEDH. Ainsi, au fil des années, la Cour européenne des droits de
I’homme (Cour EDH) et, avant elle, la Commission européenne des droits de
I’homme (Commission EDH) ont développé une jurisprudence qui les conduira a
examiner la compatibilité de mesures d’éloignement du territoire au regard non
seulement de 1’article 8 de la CEDH, qui protége le droit a la vie privée et familiale,
mais également de son article 3, qui prohibe la torture et les traitements inhumains et
dégradants, puis, plus récemment, au regard de son article 6 qui assure le droit a un
procés équitable’.

Il est bien évident que cette construction jurisprudentielle initiée par les
organes de contrdle de la CEDH a eu un impact majeur en droit international et
européen des droits de la personne, tout particuliérement en ce qui concerne les droits
des étrangers. Il est donc certain que cette protection ainsi développée revét une
acuité particuliére dans un contexte européen marqué par des tensions relatives a
I’immigration. L’Europe est, en effet, non seulement confrontée a une crise des
migrants qui a connu un apogée en 2015, mais également & une montée des
populismes se nourrissant de cette crise et peu enclins & promouvoir les droits des
migrants. Par ailleurs, le développement de la coopération dans le cadre de la lutte
contre l’immigration irréguliére aux frontiéres de 1’Union européenne, plus
précisément de 1’espace Schengen, souléve un certain nombre d’enjeux en termes de
droits de la personne, rendant d’autant plus indispensable la protection offerte par la
CEDH et le controle auquel celle-ci donne lieu.

Ainsi, aprés avoir examiné 1’établissement progressif de cette protection
jurisprudentielle (I), sera déterminé en quoi celle-ci a, tout particuliérement en ce qui
concerne I’article 3, permis 1’élaboration d’un véritable principe de non-refoulement
en droit international des droits de la personne offrant une protection supérieure a
celle que prévoyait déja le droit international des réfugiés (II). Finalement, seront
exposés quelques éléments démontrant que, pour autant, les fondements de la
construction suivie demeurent trés perméables aux préoccupations souveraines des
Etats, mettant en danger cette derniére (II1).

contre la torture]; CE, Charte des droit fondamentaux de I'Union européenne, [2000] JO, C 364/1,
signée le 7 décembre 2000 a Nice [Charte]. La Charte a acquis une valeur contraignante par la référence
qui en a été faite dans le Traité de Lisbonne modifiant le traité sur ’Union européenne et le traité
instituant la Communauté européenne, [2007] JO, C 306. Le paragraphe 6(1) du Traité sur ['Union
européenne (version consolidée), [2012] JO, C 326/13, dispose que : « [1]'Union reconnait les droits, les
libertés et les principes énoncés dans la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne du
7 décembre 2000, telle qu’adaptée le 12 décembre 2007 a Strasbourg, laquelle a la méme valeur juridique
que les traités ».
5 Othman (Abu Qatada) ¢ Royaume-Uni, n° 8139/09, [2012] I CEDH 249, 55 EHRR 1.
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I L’établissement jurisprudentiel progressif d’une protection
face aux mesures de renvoi

Cette protection est souvent présentée comme étant I’ceuvre de la Cour EDH,
notamment avec son arrét Soering c. Royaume-Uni®. Toutefois, cette affirmation peut
étre nuancée. En effet, bien avant la Cour EDH, la Commission EDH avait, sans pour
autant nécessairement aboutir a une constatation de violation, dés les premiéres années
de son existence, développé la mécanique permettant d’examiner une mesure de renvoi
par rapport aux exigences du texte de la CEDH. Qui plus est, ni la Cour EDH ni la
Commission EDH n’en sont les précurseures, puisque des juridictions internes,
notamment allemandes et belges, les ont précédées. Par ailleurs, nonobstant la notoriété
de ’arrét Soering c. Royaume-Uni’ qui pose, il est vrai, de maniére extrémement
précise, la logique de cette protection, celle-ci n’a pas initialement été construite sous
I’article 3, mais sous I’article 8 de la CEDH?.

Ainsi, I’une des premiéres décisions ayant eu, entre autres, la CEDH comme
fondement a été rendue par une Cour administrative d’appel de la République fédérale
d’Allemagne, le 25 septembre 1956. Cette affaire avait trait a I’expulsion d’un citoyen
belge qui résidait en Allemagne depuis 1940 ou il avait été prisonnier de guerre.
Demeurant en Allemagne a I’issue de la guerre, il avait par la suite été condamné pour
un délit de moeurs en raison de son homosexualité, avant de s’étre finalement marié et
d’avoir eu des enfants, ce mariage lui évitant par la-méme I’expulsion inhérente a sa
condamnation. Toutefois, en raison d’une banale erreur administrative, soit 1’omission
d’un signalement de changement d’adresse, celui-ci s’était vu signifier la mise en ceuvre
de la mesure d’expulsion. Dans son arrét, la Cour administrative d’appel considéra
qu’en la matiére, s’il existait bien un pouvoir discrétionnaire du ministre, celui-ci était
cependant dorénavant limité par ’article 6 de la nouvelle Loi fondamentale allemande
et, de maniére plus intéressante, par I’article 8 de la toute jeune CEDH’. Trois ans plus
tard, la Cour de cassation belge aura a son tour & confronter une mesure d’expulsion
aux exigences de la CEDH".

Pour la premiére fois, la Commission EDH va étre saisie d’une mesure
d’éloignement le 7 mars 1957 dans une affaire X c. Danemark'!. Plus précisément, il
s’agissait du refus d’autoriser I’entrée sur le territoire d’un citoyen allemand, époux de
la requérante danoise. Il était soulevé devant la Commission EDH la compatibilité d’un
tel refus aux exigences de ’article 8 de la CEDH. Bien que la Commission EDH déclara
la requéte irrecevable rationae temporis, elle ne ’a nullement rejetée sur la base d’une
irrecevabilité rationae materiae. Elle n’exclut ainsi pas 1’éventuelle contravention
d’une mesure d’¢loignement a I’article 8 de la CEDH. La Commission EDH confirmera

6 Soering ¢ Royaume-Uni (1989), 161 CEDH (Sér A) 1.

7 Ibid.

8 Voirici Abdulaziz, Cabales et Balkandali ¢ Royaume-Uni (1985), 94 CEDH (Sér A) 1, qui sera examiné
ultérieurement.

®  Bundesverwaltungsgericht (1958-1959), 2 Ann Conv Eur DH 585, (1957) Deutsches Verwatungslatt 57.

10 Re Ratzlaff (1960), 3 Ann Conv Eur DH 625, 75:4290 J Tribun 573.

" X ¢ Danemark (1957), 1 Ann Conv Eur DH 205.
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cette approche dans des affaires ultérieures qu’elle sera amenée a traiter!2. Ce n’est
que des années plus tard que la Cour EDH aura ’occasion d’examiner cette
construction par rapport a 1’article 8, dans la célébre affaire Abdulaziz, Cabales et
Balkandali c. Royaume-Uni'’. Certes, elle ne conclura pas que la mesure
d’éloignement'* contrevient en elle-méme directement a I’article 8 CEDH. Toutefois,
dans cette affaire, non seulement la Cour EDH confirmera la construction élaborée
par la Commission EDH et par certaines juridictions nationales avant elle, mais elle
constatera également le caractére discriminatoire de la mesure d’éloignement en ce
qu’il constitue une violation de 1’article 14 lié a ’article 8. En I’espéce, il s’agissait
d’une législation qui permettait plus facilement aux étrangers qu’aux étrangéres de
faire venir leur conjoint.

I1 est toutefois important de préciser dés maintenant que la protection élaborée
sous I’article 8 reste limitée puisque cet article prévoit ses propres exceptions. En effet,
son paragraphe 2 précise les motifs et les conditions dans lesquelles 1’ingérence dans le
droit a la vie privée et familiale est susceptible de ne pas emporter violation de cet
article'>. Ainsi, dans le cadre d’une mesure d’éloignement du territoire, si celle-ci
constitue une ingérence dans le respect du droit a la vie privée ou familiale de la
personne éloignée, toute la difficulté résidera dans la démonstration que cette atteinte
n’est pas justifiée au sens du paragraphe 2 de I’article.

Il convient également de noter qu’en la matiére, I’atteinte a la vie privée ou
familiale, qui constitue la violation, se situe sur le territoire de I’Etat partie a la
Convention. C’est le fait d’¢loigner la personne du territoire qui porte ou porterait
une atteinte, justifiée ou non au sens du paragraphe 2 de 1’article 8, a la vie privée ou
familiale de la personne. Or, tel n’est pas le cas pour les autres articles que vont
utiliser les organes de contrdle de la CEDH pour analyser une mesure d’éloignement
du territoire, a savoir les articles 3 et 6. En effet, dans ces situations, si le vecteur de
la contrariété a la Convention est la mise en ceuvre de la mesure d’éloignement, le
geste qui fait encourir un risque de violation a la CEDH n’est pas commis sur le
territoire de I’Etat mis en cause, mais est commis sur le sol d’un autre Etat, voire d’un
Etat tiers & la Convention. De nouveau, ce sont les juridictions internes qui vont ouvrir
la voie a une telle protection. La Cour administrative supérieure de Berlin sera la
premiére, par un arrét du 28 septembre 1960, a devoir se pencher sur la compatibilité
a l’article 3 du renvoi d’une personne du territoire, en ’occurrence celui de la
Tchécoslovaquie!é. La Commission EDH sera quant a elle saisie d’une allégation de

12 X ¢ Suéde, n° 172/56 (20 décembre 1957) (Commission EDH); WHH ¢ Belgique, n° 369/58 (6 juillet
1959) (Commission EDH).

13 Abdulaziz, Cabales et Balkandali ¢ Royaume-Uni, supra note 8.

En fait, il ne s’agissait pas tant d’une mesure d’¢loignement que d’un refus d’entrée sur le territoire, les

trois requérantes se plaignant qu’elles ne pouvaient pas, contrairement a des étrangers de sexe masculin,

rejoindre leurs époux au Royaume-Uni.

CEDH, supra note 1, art 8(2) : « [i]l ne peut y avoir ingérence d’une autorité publique dans I’exercice de

ce droit que pour autant que cette ingérence est prévue par la loi et qu’elle constitue une mesure qui, dans

une société démocratique, est nécessaire a la sécurité nationale, a la slreté publique, au bien-étre

économique du pays, a la défense de ’ordre et a la prévention des infractions pénales, a la protection de

la santé ou de la morale, ou a la protection des droits et libertés d’autrui » [nos soulignements].

16 Oberverwaltungsgericht Berlin (1960), 3 Ann Conv Eur DH 639.
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contrariété a I’article 3 du renvoi d’un individu vers la Hongrie dans une requéte X c.
Belgigue du 13 mai 1961'7. Dans cette affaire, elle reconnait tacitement qu’une telle
contrariété pourrait étre soulevée a I’encontre de 1’article 3'® avant d’en reconnaitre
expressément la possibilité dans une affaire X c. Belgique du 29 mai 1961", cela,
sans pour autant en venir en 1I’espéce a une conclusion de violation. Toutefois, comme
cela était annoncé précédemment, c’est a 1’occasion de 1’arrét Soering c. Royaume-
Uni® que la Cour EDH condamne pour la premiére fois un Etat sous I’article 3 en la
matiére. Par 1a-méme, la Cour EDH avalise ainsi le raisonnement établi par la
Commission EDH, au lieu de le remettre en cause comme le sollicitait pourtant le
gouvernement du Royaume-Uni. Il est vrai que le raisonnement permettant
d’examiner une mesure de renvoi au regard de 1’article 3 CEDH souléve quelques
difficultés. D’une part, ce n’est pas sur le sol de I’Etat mis en cause que le geste
contraire a I’article 3 est craint, mais sur le sol d’un autre Etat, possiblement Etat tiers
a la CEDH. D’autre part, n’est en cause qu’un risque de violation. Celle-ci est donc,
en quelque sorte, virtuelle. Ces deux points étaient d’ailleurs ceux avancés par le
Royaume-Uni afin de considérer qu’un tel raisonnement ne devait étre accepté.
Cependant, par une lecture combinée des exigences des articles 1 et 3 de la CEDH?!,
la Cour EDH rejette ces arguments.

Tout en rappelant que « [1]’article 1 (art. 1), aux termes duquel “les Hautes
Parties Contractantes reconnaissent a toute personne relevant de leur juridiction les
droits et libertés définis au Titre I”, fixe une limite, notamment territoriale, au
domaine de la Convention »*?, la Cour estime qu’en raison du caractére fondamental
de ’article 3, un

Etat contractant se conduirait d’une maniére incompatible avec les valeurs
sous-jacentes a la Convention, ce « patrimoine commun d’idéal et de
traditions politiques, de respect de la liberté et de prééminence du droit »
auquel se référe le Préambule, s’il remettait consciemment un fugitif — pour
odieux que puisse étre le crime reproché — a un autre Etat ou il existe des
motifs sérieux de penser qu’un danger de torture menace 1’intéressé. Malgré
I’absence de mention expresse dans le texte bref et général de I’article 3
(art. 3), pareille extradition irait manifestement a I’encontre de 1’esprit de ce
dernier; aux yeux de la Cour, ’obligation implicite de ne pas extrader?’.

17" X ¢ Belgique (1961), 6 Comm Eur DH Rec 5, 4 Ann Conv Eur DH 225.

1811 s’agissait en ’espéce d’une personne vivant en Belgique depuis onze ans, mariée et avec un enfant,
qui se retrouvait renvoyée en Hongrie. Le requérant avangait qu’en raison d’écrits qu’il aurait produits
auparavant, il risquait la mort. La Commission EDH ne le suivra pas dans son analyse, mais elle ne
rejette pas pour autant le fait qu’une mesure de renvoi puisse soulever des questions sous I’article 3
CEDH.

19 X ¢ Belgique (1961), 6 Comm Eur DH Rec 39.

20 Soering ¢ Royaume-Uni, supra note 6.

2l CEDH, supra note 1, art 1: Obligation de respecter les droits de I’homme, « [I]les Hautes Parties
contractantes reconnaissent a toute personne relevant de leur juridiction les droits et libertés définis au
titre I de la présente Convention ».

22 Soering ¢ Royaume-Uni, supra note 6 au para 86.

23 [bid au para 88.
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Bien que dés 1’arrét Soering, la Cour EDH ait mentionné que la possibilité
d’un renvoi d’une personne vers un déni de justice puisse constituer une violation de la
CEDH?*, il faudra attendre le 17 janvier 2012 pour qu’une telle situation soit reconnue
a I’occasion de I’arrét Othman (Abu Qatada) c. Royaume-Uni® . 11 s’ agissait en I espéce
de la contrariété a 1’article 6 CEDH du renvoi d’une personne vers la Jordanie, la
condamnation de celle-ci ayant été prononcée dans cet Etat sur la base d’aveux obtenus
sous la torture.

Des lors, il est clair que la Cour EDH, sans remettre en cause le pouvoir des
Etats d’¢loigner des individus de leur territoire, ce qui aurait été bien difficile en raison
de Iexistence du pouvoir souverain des Etats en la matiére, considére que 1’exercice de
celui-ci ne peut pour autant s’émanciper du respect des exigences de la CEDH. Ily a
donc bien une protection qui est ainsi offerte a toute personne éloignée du territoire,
que ce soit dans le cadre de mesures de coopération judiciaire ou de mise en ceuvre de
politique d’immigration. Au-dela de la protection offerte, cette construction
jurisprudentielle élaborée dans le cadre de la Convention (plus précisément sous
I’article 3) va conduire a un véritable renforcement du principe de non-refoulement
existant en droit international des réfugiés. Autrement dit, cette construction
jurisprudentielle va, par sa spécificité, conduire a une protection accrue, dépassant celle
élaborée par les Etats dans le cadre de la Convention relative au statut des réfugiés de
195126, et conduire ainsi a 1’émergence d’un véritable principe de non-refoulement en
droit international des droits de la personne.

1L Une construction jurisprudentielle consacrant un principe de
non-refoulement en droit international des droits de la
personne

La jurisprudence élaborée par la Cour EDH, a la suite de la Commission EDH,
reprise par I’ensemble des juridictions et quasi-juridictions internationales va, en effet,
permettre 1’élaboration et la consécration d’un principe de non-refoulement en droit
international des droits de la personne, plus protecteur que celui établi par la Convention
de Genéve de 1951%. 1l s’agit 1a probablement d’un des apports majeurs de la
jurisprudence des organes de Strasbourg.

Ce principe, comme entendu par le droit international des réfugiés, est limité
tant du point de vue ratione personae que du point de vue rationae materiae. Ratione
personae, puisque ’article 1F? de la Convention de Genéve exclut certaines catégories
de personne de cette protection. Il s’agit d’auteurs de crimes contre la paix, crimes de
guerre, crimes contre I’humanité et crimes graves de droit commun. Ratione personae,

24 [bid au para 113.

2 Othman (Abu Qatada) ¢ Royaume-Uni, supra note 5.

Convention relative au statut des réfugiés, supra note 2, modifiée par le Protocole relatif au statut des
réfugiés (Protocole de New York), 31 janvier 1967, 606 RTNU 267 (entrée en vigueur : 4 octobre 1967).
Convention relative au statut des réfugiés, supra note 2.

28 Ibid, art 1F.
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puisque ’article 33(1) établit une liste limitative des motifs de persécutions envisagés,
le principe de non-refoulement ne pouvant trouver application que lorsque sont en cause
des menaces en raison de « sa race, de sa religion, de sa nationalité, de son appartenance
dun certain groupe social ou de ses opinions politiques »*°. Si la notion de groupe social
a permis un certain élargissement en incluant, par exemple, les persécutions en raison
de I’orientation sexuelle ou les mariages forcés, il n’est pas moins indéniable que la
nature des risques pouvant étre pris en considération est limitée. Enfin, non seulement
le principe est limité par des exclusions rationae personae et rationae materiae qui
viennent d’étre mentionnées, mais il s’agit également d’un principe qui n’est pas
absolu. L’article 33(2) de la Convention relative au statut des réfugiés permet de
déroger a ce principe de non-refoulement puisque la protection offerte face aux
persécutions de I’article 33(1) peut étre écartée par un Etat si Iindividu en cause
représente « un danger pour la sécurité du pays ot il se trouve »*°, ou parce qu’il a fait
« ’objet d’une condamnation définitive pour un crime ou délit particulierement
grave »!.

A I’inverse, la protection offerte par I’article 3 de la CEDH comme établie par
la Cour EDH est supérieure. En premier lieu, elle I’est quant a sa portée. La protection
offerte sous le couvert de 1’article 3 est une protection qui est absolue. La Cour EDH
est venue affirmer cela le 15 novembre 1996 dans un arrét Chahal c. Royaume-Uni*?.
11 s’agissait en ’espéce d’une personne liée a des activités terroristes pour lesquelles le
gouvernement britannique considérait qu’une mise en balance devait étre effectuée
entre les risques que cette personne subisse des traitements contraires a 1’article 3
CEDH et les risques que pouvait faire peser son maintien sur le territoire du Royaume-
Uni. La Cour EDH a considéré qu’une telle mise en balance n’était pas acceptable et
qu’elle était interdite par le caractére absolu de ’article 3. Dés lors que celui-ci est un
article indérogeable et qu’il offre une protection absolue, une mesure de renvoi qui
ferait courir un risque au sens de 1’article 3 est donc prohibée, et ce, de maniére absolue.
La Cour EDH viendra a diverses reprises préciser cette situation notamment dans les
affaires Ahmed c. Autriche® et Saadi c. Italie**. Cette jurisprudence de la Cour EDH
trouvera un appui certain avec la décision Furundzija®> du Tribunal pénal international
pour I’ex-Yougoslavie, celui-ci ayant considéré que la prohibition de la torture était une
norme de droit impératif, une norme de jus cogens, rang que lui reconnaitra également
la Cour EDH dans Daffaire Al-Adsani*® de 2001.

Outre le fait que la protection offerte sous 1’article 3 ait un caractére absolu,
celle-ci est, en bien des points, bien plus développée que celle offerte dans le cadre du
droit international des réfugiés. En ce qui concerne I’origine du risque, non seulement

2 Ibid, art 33(1).

30 Ibid, art 33(2).

3L Ibid.

32 Chahal ¢ Royaume-Uni [GC] (1996), V Comm Eur DH DR 1 au para 79.

3 Ahmed ¢ Autriche (1996), VI Comm Eur DH DR 1.

3 Saadi ¢ Italie [GC], n° 37201/06, [2008] Il CEDH 145, 49 EHRR 30.

3 Le procureur ¢ Anto Furundzija, 1T-95-17/1-T, Jugement (10 décembre 1998) (Tribunal pénal
international pour I’ex-Yougoslavie, Chambre de premiére instance) au para 160.

36 Al-Adsani ¢ Royaume-Uni [GC], n°® 35763/97, [2001] XI CEDH 117, 34 EHRR 273.
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est en cause un risque qui émane de I’Etat, mais ont été également acceptés des risques
de violation dans le cadre d’Etats dits « déstructurés »*’, ainsi que des risques de
violation de I’article 3 émanant de personnes privées.

Sans toutefois la reconnaitre, la Commission EDH n’avait pas fermé la porte
a une telle éventualité a I’occasion de la décision X c. Royaume-Uni de 1980°8. La Cour
EDH viendra considérer une telle éventualité, sans toutefois constater de violation, dans
I’affaire HLR de 1997%° dans laquelle il était question du renvoi vers la Colombie d’une
personne qui était aux prises avec des trafiquants de drogue. C’est en 2002, dans une
affaire Ammari c. Suéde, qu’elle reconnaitra une telle violation*’ a propos du renvoi
vers I’ Algérie d’un requérant qui risquait d’y subir des atteintes contraires a 1’article 3
de la part du Groupe islamique armé. La Cour EDH fera également un constat de
violation similaire dans 1’affaire N c¢. Finlande de 2005 dans laquelle le requérant
craignait des représailles en raison de ses agissements passés au sein de la Division
spéciale présidentielle du président Mobutu*'. Il convient cependant de noter que, dans
ces cas de risques non étatiques, le fardeau de preuve est plus élevé. Non seulement la
personne devra prouver I’existence d’un risque, mais elle devra également prouver que
I’Etat vers lequel elle est renvoyée n’est pas en mesure de la protéger contre la
perpétration éventuelle de cette violation par des personnes privées.

Par ailleurs, ont également été reconnus des risques dont il est difficile
d’imputer la responsabilité a une personne ou a une autorité, et ce, en raison méme de
la nature du risque en question. Dés 1994, la Commission EDH, dans une affaire
Tanko c. Finlande*, bien que déclarant irrecevable la violation invoquée, n’a pas exclu
que des problémes médicaux qui seraient aggravés advenant le renvoi puissent soulever
des questions au regard de ’article 3. Dans une affaire D c. Royaume-Uni*}, 1a Cour
EDH a quant a elle constaté une telle violation a I’encontre d’une personne séropositive
a un stade trés avancé du sida. Elle a cependant pris soin de circonscrire cette
interprétation aux circonstances trés exceptionnelles de 1’affaire. Ceci explique
d’ailleurs probablement que dans bon nombre d’affaires subséquentes, elle se soit
refusée A reconnaitre 2 nouveau une telle violation**, bien qu’elle ait récemment
reconnu I’exigence d’une évaluation accrue d’un tel risque par I’Etat dans arrét de la
Grande Chambre Paposhvili c. Belgique de 2016, a propos d’un étranger dont 1’état de
santé était jugé vulnérable et qui n’aurait pas bénéficié de traitements adéquats s’il était
éloigné en Géorgie®.

37 Ahmed c Autriche, supra note 33.

3% X ¢ Royaume-Uni (1980), 29 Comm Eur DH DR 56.

39 HLR c France (déc), n° 24573/94 (2 mars 1995) (Commission EDH).

40 X ¢ Suéde, n® 60959/00 (22 octobre 2002) (Cour EDH).

4l N ¢ Finlande, n° 38885/02, (26 juillet 2005) (Cour EDH).

42 Tanko c Finlande (1994), 77B Comm Eur DH DR 133.

4 D ¢ Royaume-Uni, n° 30240/96 (2 mai 1997) (Cour EDH).

4 Voir en ce sens, Karara ¢ Finlande, n° 40900/98 (29 mai 1998) (Commission EDH); SCC ¢ Suéde,
n° 46553/99 (15 février 2000) (Cour EDH); Arcila Henao ¢ Pays-Bas, n° 13669/03 (24 juin 2003) (Cour
EDH); Ndangoya ¢ Suéde,n° 17868/03 (22 juin 2004) (Cour EDH); Amegnigan ¢ Pays-Bas,n° 25629/04
(25 novembre 2004) (Cour EDH); N ¢ Royaume-Uni [GC], n°® 26565/05, [2008] IIT CEDH 263.

4 Paposhvili ¢ Belgique [GC], n° 41738/10, [2016] CEDH aux para 183-205.
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La nature du risque a aussi fait I’objet de questionnements lorsqu’il s’est agi
de renvois effectués vers des conditions d’extréme précarité?®. La, bien évidemment,
est soulevée toute la question des droits sociaux et économiques qui ne sont certes pas
pris en compte dans le cadre de la CEDH, mais auxquels la Cour EDH porte une
attention particuliére dans l’interprétation qu’elle fait de cette derniére. Toutefois,
certes en dehors du contenticux de 1’éloignement, la Commission EDH avait fermé la
porte a une telle avenue dans une affaire Van Volsem c. Belgique*” de 1990. Monsieur
Pierre Imbert avait non sans raison remarqué qu’il était « vraiment aberrant de penser
que si un chatiment corporel dans une école est considéré comme dégradant, il devrait
pouvoir en étre de méme pour la situation de celui qui “vit” dans un bidonville? »*3.
Il est fort probable que les difficultés visant a faire reconnaitre la contrariété a
I’article 3 de conditions de vie d’une extréme précarité soient d’autant plus grandes
si celles-ci s’inscrivent dans une affaire d’éloignement du territoire.

Le renvoi vers une sanction pénale a également fait 1’objet de
développements spécifiques, notamment en ce que celles-ci pourraient causer des
dommages corporels. Dés Daffaire Tyrer c. Royaume-Uni®, la Cour EDH avait
reconnu que des chatiments corporels pouvaient aller a I’encontre de I’article 3
CEDH. En matiére d’éloignement du territoire, la Cour EDH, dans une décision F c.
Royaume-Uni, tout en considérant la requéte irrecevable, a pris soin de préciser
qu’une

expulsion by a Contracting State of an alien may give rise to an issue under
Article 3 of the Convention, and hence engage the responsibility of that State
under the Convention, where substantial grounds have been shown for
believing that the person in question, if expelled, would face a real risk of
being subjected to torture or to inhuman or degrading treatment or
punishment in the receiving country [notre soulignement]>°.

Par la suite, dans 1’affaire Jabari c. Turquie®', la Cour EDH est arrivée a un
constat de violation alors qu’était en cause une peine de flagellation que la requérante
encourait en raison d’un adultére. Un constat de violation de I’article 3 a également
été prononcé pour une peine corporelle dans D’affaire Said c. Pays-Bas®* ou le
requérant était un déserteur et risquait de subir, en raison de son renvoi vers
I’Erythrée, « des expositions prolongées a de fortes températures, en passant par le
ligotage des mains et des pieds dans des positions douloureuses »°>.

46 Olivier Delas, Le principe de non-refoulement dans la jurisprudence internationale des droits de
I’Homme : de la consécration a la contestation, Bruxelles, Bruylant, 2011.

47 Van Volsem ¢ Belgique, n°® 1464/89 (9 mai 1990) (Commission EDH).

48 Pierre-Henri Imbert, « Ouverture », dans Constance Grewe et Florence Benoit-Rohmer, dir, Les droits
fondamentaux ou la démolition de quelques poncifs, Strasbourg, Presses universitaires de Strasbourg,
2003 alap 12.

4 Tyrer ¢ Royaume-Uni (1978), 26 CEDH (Sér A).

30 F ¢ Royaume-Uni, n° 17341/03 (22 juin 2004) au para 1 (Cour EDH).

St Jabari ¢ Turquie, n® 40035/98, [2000] VIII CEDH 165.

32 Said ¢ Pays-Bas, n° 2345/02, [2005] VI CEDH 297.

33 Ibid au para 54.
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Outre les chatiments corporels, des interrogations ont été soulevées quant a la
compatibilité¢ avec 1’article 3 de peines de privation de liberté incompressibles. Ainsi,
dans ’affaire Nivette c. France de 2000°*, la Cour EDH a envisagé une telle possibilité
bien qu’elle n’ait pas conclu a une violation en raison des assurances diplomatiques
suffisantes qu’avait obtenues la France®. Toutefois, la Cour EDH semble étre venue
nuancer cela dans I’affaire Einhorn du 16 octobre 2001°°. En effet, dans cette affaire,
la Cour EDH s’est satisfaite de la possibilité pour le gouverneur de commuer la peine.
Cette décision est quelque peu contestable, puisque le fait que le gouverneur puisse
commuer une peine n’est pas en soi une voie de recours, mais seulement une
prérogative discrétionnaire de ce dernier.

De maniere plus éloquente, le renvoi vers le risque de la peine de mort est
€galement entré en considération dans le cadre des traitements pouvant tre contraires
a l’article 3 CEDH. Dés le point de départ de cette construction jurisprudentielle,
I’affaire Soering, était en cause un probléme d’extradition vers les Etats-Unis ou le
requérant risquait d’étre condamné a mort. Si la Cour EDH a considéré qu’il y aurait
violation de I’article 3 advenant le renvoi, elle 1’a fait sans pour autant considérer que
le risque de peine de mort était un traitement inhumain et dégradant en soi. Elle a en
effet estimé que c’était le maintien dans le couloir de la mort pendant de nombreuses
années qui pouvait constituer un traitement inhumain et dégradant, mais non la peine
en elle-méme. A la suite de différents arréts ayant trait a la peine capitale, la Cour EDH
a finalement franchi le pas dans son arrét A/ Sadoon et Mufdhi c. Royaume-Uni, en
considérant que la remise, par les troupes du Royaume-Uni a des soldats irakiens, d’un
individu pouvant alors subir la peine de mort était contraire a I’article 3 de la CEDH.

La Cour EDH ne manquera pas de rappeler aux Etats que, dans le cadre de leur
coopération internationale pour lutter contre 1’immigration irréguliére, le caractére
absolu de cette prohibition d’un renvoi vers un risque de traitement a I’article 3 de la
CEDH s’impose également & eux. Elle I’a tout particuliérement fait a I’endroit des Etats
de I’espace Schengen a ’occasion de son arrét MSS c. Belgique et Gréce®, alors
qu’était en cause la coopération en matiére d’asile au travers du Systéme de Dublin (a
’époque soumis au Réglement Dublin IP?), en I’espéce entre la Belgique et la Gréce.
Selon ce réglement, un Etat avait la possibilité de renvoyer, sans autre forme d’examen,
un demandeur d’asile vers 1’Etat de premiére entrée participant au systéme, afin que sa
demande y soit examinée. Or, les conditions de détention des demandeurs en Gréce
étaient déplorables et les déficiences dans le systéme de traitement des demandes
d’asile dans cet Etat pouvaient laisser craindre un renvoi vers un risque de mauvais
traitement contraire a ’article 3 CEDH. Deés lors, la Cour EDH a non seulement
condamné la Gréce en raison des problémes de son systéme de traitement des demandes

3 Nivette ¢ France, n° 44190/98, [2001] VII CEDH 479.

55 En I’espéce, il était question d’une extradition vers les Etats-Unis ot les juridictions ont la possibilité de
prononcer des peines de trés longue durée.

36 FEinhorn ¢ France,n® 71555/01 [2001] XI CEDH 245.

ST MSS ¢ Belgique et Gréce [GC], n° 30696/09, [2011] I CEDH 121.

8 CE, Réglement (CE) no 343/2003 du Conseil du 18 février 2003 établissant les critéres et mécanismes
de détermination de I’Etat membre responsable de ’examen d’une demande d’asile présentée dans I'un
des Etats membres par un ressortissant d 'un pays tiers [2003] JO, L 50.
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d’asile et des conditions de détention des demandeurs, mais également et surtout la
Belgique pour avoir, sans autre forme d’examen comme 1’y autorisait le Reglement
Dublin II, procédé a un renvoi vers une telle situation. Ce respect de la prohibition d’un
renvoi vers un risque de traitement contraire a I’article 3 s’impose bien évidemment
dans le cadre de la coopération internationale avec les Etats tiers. Ainsi, dans son arrét
Hirsi Jamaa®, la Cour a condamné 1’Italie pour le renvoi d’un requérant vers la Lybie
conformément a divers accords qu’elle avait conclus avec cet Etat entre 2007 et 2009.
Dans cet arrét, la Cour EDH rappelle qu’elle a déja reconnu :

que les Etats situés aux frontiéres extérieures de I’Union européenne
rencontrent actuellement des difficultés considérables pour faire face a un
flux croissant de migrants et de demandeurs d’asile. Elle ne saurait sous-
estimer le poids et la pression que cette situation fait peser sur les pays
concernés, d’autant plus lourds qu’elle s’inscrit dans un contexte de crise
économique (MSS ¢ Belgique et Gréce [GC], no 30696/09, § 223, CEDH
2011). En particulier, elle est consciente des difficultés liées au phénomeéne
des migrations maritimes, impliquant pour les Etats des complications
supplémentaires dans le controle des frontiéres du sud de 1’Europe®.

Elle réaffirme sans la moindre nuance que « vu le caractére absolu des droits
garantis par 1’article 3, cela ne saurait exonérer un Etat de ses obligations au regard de
cette disposition »°!.

Des lignes qui précedent, il convient ainsi de conclure que la CEDH et ses
organes de contrdle ont permis de développer une protection importante en matiére de
mesure d’éloignement, tout particuliérement en ce qui concerne celles faisant courir un
risque de torture ou de traitements inhumains et dégradants, protection qui, comme il a
ét¢ mentionné précédemment, fera école auprés d’autres juridictions ou quasi-
juridictions, tout en étant conventionnellement consacrée.

Pourtant, il est pour le moins frappant de réaliser que, nonobstant le caractére
apparemment trés protecteur de cette jurisprudence, il est relativement difficile de la
mettre en ceuvre. Ceci s’explique par la construction de cette protection, construction
qui la rend extrémement perméable aux préoccupations souveraines des Etats,
notamment lorsqu’il est question de sécurité, d’immigration ou d’ordre public.

III.  Une construction jurisprudentielle perméable aux
préoccupations souveraines des Etats

Dés les débuts de cette construction jurisprudentielle, la Commission EDH a
rapidement réaffirmé le pouvoir souverain des Etats en matiére d’entrée sur le territoire,
et ce, a la différence de ce qu’avaient pu faire les juridictions internes. En effet, il est
surprenant que la Commission EDH éprouve la nécessité de faire un tel rappel alors

39 Hirsi Jamaa et autres c Italie [GC], n° 27765/09, [2012] Il CEDH 1, 55 EHRR 21.
60 Jbid au para 122.
ol Ibid.
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que ce pouvoir souverain n’était nullement remis en cause. D’autant plus que, depuis
la fin du XIX¢ si¢cle et le début du XX siécle, une tendance juridique internationale
semblait aller dans le sens d’un encadrement normatif de ce pouvoir, ou tout au moins
d’un rappel du respect d’un certain nombre d’exigences dans 1’exercice dun pouvoir
jadis percu comme total, absolu, pour ne finalement plus étre considéré que comme
discrétionnaire®>. Pourtant, dans les toutes premiéres affaires d’éloignement du
territoire, la Commission EDH ne fait absolument aucune référence au pouvoir
souverain des Etats en matiére d’entrée et de séjour sur le territoire, cela semblant
acquis. Elle suit par la-méme le raisonnement adopté par la Cour administrative
fédérale allemande en 1956% selon lequel la garantie des droits en question, en ’espéce
I’article 8, est une limite au pouvoir discrétionnaire de I’Etat. Ainsi, dans les trois
premiéres affaires précédemment citées®, il n’est fait absolument aucune référence au
pouvoir souverain des Etats en la matiére. Dés 1959, il semble toutefois s’opérer un
changement dans la maniére dont la Commission EDH pose la démonstration puisque
le 30 juin de cette méme année, dans une affaire X c. Suéde®, elle rappelle le pouvoir
souverain des Etats en la matiére, tout en précisant qu’en acceptant de ratifier la CEDH,
ces derniers ont en paralléle accepté de restreindre ce pouvoir discrétionnaire. Cette
réaffirmation du pouvoir des Etats semble poser clairement les termes d’un
raisonnement : le principe est le pouvoir souverain des Etats, mais ce pouvoir peut étre
exceptionnellement limité en raison des exigences de la CEDH. D’ailleurs, la
Commission EDH mettra ’accent sur cette exceptionnalité d’une contrariété a la
Convention, dans une affaire X c¢. RFA du 15 décembre 1969, en indiquant que
« I’expulsion d’un individu peut, dans certains cas exceptionnels, se révéler contraire a
la Convention »*. Dés lors, non seulement la Commission EDH réaffirme expressis
verbis I’indéniable, une compétence souveraine des Etats, mais elle précise dans le
méme élan que la limite a I’exercice de celle-ci est exceptionnelle.

Cette réaffirmation par la Commission EDH du pouvoir souverain des Etats
en la matiére peut surprendre, d’une part, parce qu’il n’était pas en 1’espéce remis en
cause par les juridictions internes, notamment allemandes. D’autre part, elle est, dans
une certaine mesure, anachronique puisque, depuis la fin du XIX¢ siécle, au travers de
sentences arbitrales®’, quelques exigences avaient été posées en droit international a
I’exercice de telles prérogatives. Pourquoi une telle réaffirmation? Peut-étre pour
ménager les Etats. Peut-étre parce que, quelques années auparavant, lors de
1’¢laboration de la Convention relative au statut des réfugiés, les Etats s’étaient réservé
une marge de manceuvre quant au principe de non-refoulement qu’elle garantissait.

%2 Voir en ce sens Nicolas Politis, Le probléme des limitations de la souveraineté et la théorie de I’abus
des droits dans les rapports internationaux, recueil de cours, Académie de Droit International de La
Haye, t 6, 1925, 1 a la p 103; Charles de Boeck, L expulsion et les difficultés internationales qu’en
souleve la pratique, recueil de cours, Académie de Droit International de La Haye, t 18:3, 1927, 441 a
lap472.

93 Bundesverwaltungsgericht, supra note 9.

% X ¢ Danemark, supra note 11; X ¢ Suéde, supra note 12; WHH c Belgique, supra note 12.

% Xc¢ Suéde, supra note 12.

% X ¢ République fédérale d’Allemagne (1969), 31 Comm Eur DH Rec 107.

7 Affaire Ben Tillett (Royaume-Uni ¢ Belgique) (1899), 6 RGDIP 46 (Arthur Desjardins); Affaire Paquet
(Belgique ¢ Venezuela) (1903), 9 Recueil des Sentences Arbitrales 323 (J. Ph. F. Filtz).
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Cependant, quand bien méme cette réaffirmation ne serait que pour ménager les Etats,
elle n’est pas sans conséquences juridiques majeures, puisqu’elle renverse 1’ordre des
priorités. En effet, dans le raisonnement posé par la Commission EDH, le principe est
le pouvoir souverain des Etats et, exceptionnellement, la limite & ce pouvoir en raison
du respect de certaines dispositions de la CEDH. 11 y a donc bien un renversement de
’ordre des priorités puisque, traditionnellement, en droit international des droits de la
personne, le principe est le respect du droit et I’exception, I’atteinte dérogatoire a ce
droit pour des raisons diment justifiées.

Sous I’article 8 CEDH, la conséquence immédiate est en quelque sorte une
inversion des priorités prévues par les paragraphesl et 2 de celui-ci.
Traditionnellement, le respect de la vie privée et de la vie familiale est le principe,
tandis que 1’ingérence en est I’exception, si celle-ci est justifiée. Autrement dit, méme
s’il y a une ingérence dans la vie privée ou familiale de la personne éloignée, puisque
le principe est le pouvoir souverain des Etats en la matiére, il sera extrémement difficile
d’aller par la suite démontrer qu’une telle ingérence n’est pas justifiée au regard du
paragraphe 2. Cette inversion caractérisée des paragraphes de I’article 8 a déja été mise
en évidence®®.

Cependant, cette réaffirmation du pouvoir souverain des Etats en matiére
d’éloignement du territoire ne sera pas sans conséquence sur la protection offerte par
I’article 3, droit pourtant indérogeable, celle-ci devenant par la-méme plus perméable
aux préoccupations souveraines des Etats.

Ceci peut étre constaté, premiérement, dans les exigences quant a la
démonstration en matiére d’individualisation du risque. En effet, bien que celui-ci ne
soit pas propre au principe de non-refoulement en droit international des droits de la
personne, puisqu’il est également une exigence du droit international des réfugiés, il
semble que dans la construction jurisprudentielle dont il vient d’étre fait état, celui-ci
en augmente bien davantage les exigences. L’exigence d’individualisation du risque
vise a refuser le risque catégoriel et, par conséquent, la personne doit donc démontrer
qu’elle est directement et personnellement touchée par le risque. Toutefois,
I’individualisation du risque semble cependant poussée plus loin par les organes de
Strasbourg, et ce, probablement en raison de la volonté de respecter cette compétence
souveraine des Etats en matiére migratoire. Ainsi, dés I’affaire Soering, la Cour EDH
mentionne dans son arrét son souhait d’éviter des « répercussions trop lointaines »*°
concernant le risque, ce qui entamerait trop fortement la compétence de I’Etat.
Autrement dit, c’est la volonté d’éviter le risque catégoriel, puisque celui-ci ne laisserait
pas d’autres choix a I’Etat que de renoncer a 1’éloignement en le privant de son pouvoir
et ’obligeant alors systématiquement a ne pas prononcer d’éloignement a I’encontre de
personnes qui appartiendraient a telle ou telle catégorie. Cependant, comme il vient
d’étre mentionné, la Cour EDH va pousser le raisonnement tres loin, notamment dans

% Voir notamment Sylvie Saroléa, « Quelles vies privée et familiale pour I’étranger ? Pour une protection
non discriminatoire de ces vies par ’article 8 de la Convention européenne des droits de I’homme »
(2000) 13.1 RQDI 247; Didier Rouger, « Les étrangers et la Convention européenne des droits de
I’homme : une protection limitée et contrastée » (2000) 13:1 RQDI 219.

% Soering ¢ Royaume-Uni, supra note 6 au para 85.
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une affaire Vilvarajah et autres c. Royaume-Uni’® dans laquelle il était question de
jeunes Tamouls renvoyés vers le Sri Lanka. Si la Cour EDH a reconnu I’instabilité de
la situation dans le pays et que certains des requérants avaient déja subi des mauvais
traitements dans le pays vers lequel on entendait les renvoyer, elle va toutefois estimer
que les requérants « n’établissent pas que la situation personnelle des intéressés fiit pire
que celle de la généralité des membres de la communauté tamoule ou des autres jeunes
Tamouls de sexe masculin qui regagnaient leur pays »’'. Ils n’avaient donc pas
suffisamment démontré la particularité de leur situation personnelle. Dés lors, il semble
que ces exigences fortement liées a la nécessité d’individualiser le risque ont été
poussées & ’extréme pour ménager la compétence de I’Etat en la matiére et éviter de
lui imposer un fardeau de preuve trop important. De la méme fagon, dans 1’affaire HLR
de 199772, la Grande Chambre de la Cour EDH a considéré « [qu]’aucun document
n’étay[ait] ’allégation selon laquelle la situation personnelle de 1’intéressé serait pire,
en cas de renvoi, que celle des autres Colombiens »”3. D’ailleurs, cette derniére affaire
provoquera la dissidence de six juges, notamment celle du juge Pekkanen suivie par
trois autres membres de la Cour EDH, dans laquelle il a considéré qu’il s’agissait en la
matiére d’une « charge irréaliste »"*. Cette exigence poussée de 1’individualisation du
risque parait pourtant difficilement conciliable avec le caractére absolu de 1’article 3 de
la CEDH. En effet, non seulement le requérant doit prouver I’existence d’un risque
sérieux de subir des actes de torture ou des mauvais traitements, mais il lui faudra
également établir que ce risque est plus élevé pour lui que pour d’autres personnes dans
la méme situation.

Cette réaffirmation du pouvoir souverain des Etats pose, deuxiémement, des
problémes quant au moment d’appréciation du risque. En effet, le principe étant le
respect de la souveraineté de I’Etat en matiére d’entrée et de sortie du territoire, ce n’est
donc pas la décision d’éloigner qui est en cause, mais I’exécution de ladite décision.
Dés lors, si la décision est exécutée, le risque est évalué au moment de I’exécution de
la mesure. Dans ce cas, la Cour EDH ne tient pas alors compte des éléments ultérieurs
malheureux qui auraient pu survenir, considérant que « [p]our contréler I’existence de
ce risque, il faut donc se référer par priorité aux circonstances dont I’Etat en cause avait
ou devait avoir connaissance au moment de I’expulsion »”>. En revanche, si la décision
n’a pas encore été exécutée, la Cour EDH proceéde a I’examen du risque au moment ou
elle entendra 1’affaire. Ainsi, elle prendra en compte tout élément de preuve qui serait
survenu entre la décision d’¢loigner et le moment ou elle statue. Il est alors tout a fait
possible d’imaginer que, nonobstant I’existence de risques avérés de mauvais
traitements, voire de torture, la décision d’¢loigner ait quand méme été prise, mais que
le temps passant (généralement en raison de la saisine de la Cour EDH), les conditions
redoutées dans le pays de renvoi se soient améliorées. En somme, cela signifie que la

\

décision prise aurait pu contrevenir a l’article3 si elle avait été exécutée

70 Vilvarajah et autres ¢ Royaume-Uni (1991), 215 CEDH (Sér A).

7t Ibid au para 111.

72 HLR ¢ France (1997), Ill Comm Eur DH DR.

73 Ibid au para 42.

74 Ibid au para 2 de I’opinion dissidente du juge Pekkanen.

75 Cruz Varas et autres ¢ Suéde (1991),201 CEDH (Sér A) 28 au para 76.
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immédiatement. D¢s lors, il est permis de s’interroger sur la compatibilité de cette
situation aux exigences de I’article 1 de la CEDH. En effet, comme le mentionne Me
Nuala Mole :

Cette theése pourrait ne pas étre entiérement compatible avec 1’obligation
énoncée dans l’article 1 de «reconnaitre» les droits garantis par la
Convention dans le droit et la pratique internes, car il est clair que les
personnes concernées auraient été expulsées (et, partant, comme on est en
droit de le supposer, se seraient vues infliger des mauvais traitements) si les
organes créés en vertu de la Convention n’étaient pas intervenus. Il est
difficile de soutenir que I’Etat s’est acquitté de 1’obligation qui lui incombe
de « reconnaitre » la protection au niveau national d’un droit absolu accordé
a une personne vulnérable lorsque seul un recours devant la Cour de
Strasbourg permet d’éviter une expulsion pourtant interdite en termes
absolus’®.

Autrement dit, au moment de la prise de décision, 1’Etat est visiblement en
contrariété avec ses obligations et ce n’est que la décision du requérant d’introduire une
requéte auprés de la Cour EDH qui va permettre finalement & I’Etat de ne plus étre, par
le passage du temps, en violation de ces obligations. Ceci n’est cependant pas
sanctionné, puisque la Cour EDH, respectueuse du pouvoir souverain des Etats en la
matiére, n’examine pas la décision d’éloigner a proprement parler, mais seulement sa
mise en ceuvre.

Le troisiéme probléme, plus préoccupant, di a la réaffirmation du pouvoir
souverain dans ce contexte, réside dans la tentative constante de certains Etats d’obtenir
de la Cour EDH qu’elle n’effectue pas une mise en balance entre les risques encourus
par la personne advenant son renvoi et les risques que présente son maintien sur le
territoire pour I’Etat. Or, cette mise en balance, si elle peut s’effectuer pour des droits
dérogeables, ne peut en aucune manicre I’étre lorsqu’il s’agit de droits indérogeables
tel que larticle 3, la Cour EDH I’ayant clairement expliquée dés 1’affaire
Chahal c. Royaume-Uni’’, comme il a été antéricurement précisé. Bien que le
Royaume-Uni soit intervenu de maniére assez systématique dans des affaires afin
d’essayer d’obtenir un tel revirement de jurisprudence de la Cour’®, celle-ci n’a
jusqu’ici jamais accepté une telle remise en cause. Toutefois, son arrét N ¢. Royaume-
Uni de 2008 souléve quelques inquiétudes que n’ont pas manqué de souligner les juges
dissidents de I’affaire”. En I’espéce, il s’agissait d’une affaire similaire a celle de I’arrét
D c. Royaume-Uni®®, & savoir le renvoi d’une personne séropositive qui était sous
traitement de trithérapie. Le risque qui était évoqué n’était cependant plus une absence
de soins, mais un probléme d’accés aux soins. Toutefois, si la Cour EDH a conclu a
I’absence de violation considérant que l’affaire ne présentait pas le caractére tres

76 Nuala Mole, Le droit d’asile et la Convention européenne des droits de I’homme, Strasbourg, Conseil
de I’Europe, 2000 a la p 40.

77 Chahal ¢ Royaume-Uni, supra note 32.

78 Voir par ex Saadi c Italie, supra note 34; A ¢ Pays-Bas, n° 4900/06 (20 juillet 2010) (Cour EDH).

79 1l s’agit de la dissidence des juges Tulkens, Bonello et Spielmann dans I’affaire N ¢ Royaume-Uni, supra
note 44.

80 D ¢ Royaume-Uni, supra note 43.
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exceptionnel de ’affaire D ¢ Royaume-Uni®', les commentaires qu’elle a faits dans
I’arrét peuvent soulever quelques inquiétudes puisqu’elle évoque une mise en balance
sous I’article 3. Revenant de maniére surprenante sur des points de I’arrét Soering, la
Cour EDH juge en effet que « le souci d’assurer un juste équilibre entre les exigences
de I’intérét général de la communauté et les impératifs de la sauvegarde des droits
fondamentaux de I’individu est inhérent a I’ensemble de la Convention »%2. Ce renvoi
au paragraphe 89 de 1’arrét Soering est pour le moins déstabilisant, car la Cour EDH
avait bien pris soin de préciser « [qu’] on ne saurait en déduire qu’il est tant soit peu
possible de mettre en balance le risque de mauvais traitements et les motifs invoqués
pour ’expulsion afin de déterminer si la responsabilité de ’Etat est engagée sur le
terrain de I’article 3 »%3. Cette relecture discutable de sa jurisprudence ne manquera pas
d’étre critiquée par certains juges de la Cour EDH, dissidents dans cette affaire, qui
mentionnent que :

Méme si des « tentations proportionnalistes », séverement critiquées par la
doctrine, ont existé auparavant et, notamment, dans la jurisprudence de
I’ancienne Commission, I’exercice de mise en balance a été clairement rejeté,
s’agissant de I’article 3, dans 1’arrét que la Cour a récemment adopté dans
I’affaire Saadi c Italie (28 février 2008) — ou elle confirme la teneur de
larrét Chahal ¢ Royaume-Uni du 15 novembre 1996,

Or, nonobstant le fait que le constat de non-violation de I’article 3 repose sur
I’absence de circonstances exceptionnelles au sens de la jurisprudence D c. Royaume-
Uni®, il est possible de se demander si la Cour EDH n’a pas, en I’espéce, été sensible
a ces « tentations proportionnalistes ». Ainsi, aprés avoir constaté qu’il pouvait y avoir
des différences entre la situation médicale et économique entre 1’Etat partie et le pays
de renvoi, la Cour EDH n’en considére pas moins que si, « compte tenu de I’importance
fondamentale que revét l’article 3 dans le systeme de la Convention, [elle] doit
continuer de se ménager une certaine souplesse afin d’empécher 1I’expulsion dans des
cas trés exceptionnels, 1’article 3 ne fait pas obligation a 1’Etat contractant de pallier
lesdites disparités en fournissant des soins de santé gratuits et illimités a tous les
étrangers dépourvus du droit de demeurer sur son territoire »*°. La majorité de la Cour
EDH n’a pas hésité a affirmer a I’appui de ceci que « [cJonclure le contraire ferait peser
une charge trop lourde sur les Etats contractants »*7.

Bien évidemment, la Cour EDH ne conclut pas a 1’absence de violation a
proprement parler a la suite d’une mise en balance entre le droit de la requérante et
I’intérét général. Toutefois, si la juridiction considére qu’il n’y a pas violation de
I’article3 CEDH parce que les circonstances trés exceptionnelles de

81 Ibid.

82 N ¢ Royaume-Uni, supra note 44 au para 7 de l'opinion dissidente commune aux juges Tulkens, Bonello
et Spielmann, citant Soering ¢ Royaume-Uni, supra note 6 au para 89.

83 Chahal ¢ Royaume-Uni, supra note 32 au para 81.

84 N ¢ Royaume-Uni, supra note 44 au para 7 de l'opinion dissidente commune aux juges Tulkens, Bonello
et Spielmann.

85 D ¢ Royaume-Uni, supra note 43.

86 N ¢ Royaume-Uni, supra note 44 au para 44.

87 Ibid.
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laffaire D c. Royaume-Uni®® ne sont pas réunies, ce n’est qu’a l’issue d’un
raisonnement dans lequel une mise en balance, dénoncée par les juges dissidents, a bien
eu lieu entre le risque encouru et I’importance des coiits pour le systéme de santé de
1’Etat. Cette mise en balance est donc effectuée indirectement voire insidieusement. Ce
raisonnement de la Cour EDH ne doit toutefois pas étre détaché des spécificités de
Iaffaire, mais, face aux tentatives de certains Etats d’obtenir de la Cour EDH une mise
en balance des risques dans le cadre des mesures d’éloignement, il n’en demeure pas
moins regrettable. Comme nous ’avons déja écrit®, il apparait difficile d’expliquer
que si certaines nuances semblent envisageables pour des raisons d’équilibre
budgétaire, elles ne le sont plus lorsque seraient en jeu des conditions de sécurité
nationale.

Ce risque de perméabilité de la jurisprudence de la Cour EDH aux défis
sécuritaires que rencontrent les Etats, notamment en matiére de gestion des
frontieres, et plus généralement en matiere de lutte contre I’immigration irréguliére,
est loin de pouvoir étre écarté. La Cour, non sans raison, a reconnu en diverses
occasions

que les FEtats situés aux frontieres extérieures de 1’Union européenne
rencontrent actuellement des difficultés considérables pour faire face a un
flux croissant de migrants et de demandeurs d’asile. Elle ne saurait sous-
estimer le poids et la pression que cette situation fait peser sur les pays
concernés, d’autant plus lourds qu’elle s’inscrit dans un contexte de crise
économique (MSS ¢ Belgique et Gréce [GC], no 30696/09, § 223, CEDH
2011). En particulier, elle est consciente des difficultés liées au phénomene
des migrations maritimes, impliquant pour les Etats des complications
supplémentaires dans le controle des frontiéres du sud de I’Europe®.

Cette reconnaissance ne 1’empéche néanmoins pas de souligner que « vu le
caractére absolu des droits garantis par I’article 3, cela ne saurait exonérer un Etat de
ses obligations au regard de cette disposition »°!. La Cour EDH ne manque pas de
réitérer cette interprétation a ’occasion d’une de ses derniéres affaires en la matiére :
ND et NT c. Espagne®®. Cependant, dans cet arrét de la Grande Chambre, celle-ci
semble se livrer & une tentative de conciliation entre, d’une part, les défis croissants
auxquels les Etats européens, notamment du Sud, sont confrontés dans la gestion de
leurs frontiéres, tout particulierement dans le contexte contemporain de pression
migratoire, et d’autre part, le respect des exigences de la CEDH. Or, bien que cet
exercice de conciliation rappelle certains éléments aux Etats, il est loin de tout
reproche tant I’équilibre qu’il semble guider est incertain ou peu satisfaisant.

8 D ¢ Royaume-Uni, supra note 43.

8 Voir en ce sens Olivier Delas, « Le renvoi des étrangers vers un risque de mauvais traitement : ’arrét N
¢ Royaume-Uni ou la Cour européenne des droits de I’homme en terrain glissant ? » dans Olivier Delas,
Peter Leuprecht et Michaela Leuprecht, dir, Liber amicorum Peter Leuprecht, Bruxelles, Bruylant, 2012,
321 [Delas, « Renvoi »].

% Hirsi Jamaa et autres c Italie, supra note 59 au para 122. Voir également les développements dans Delas,
« Renvoi », supra note 89.

oV Hirsi Jamaa et autres c Italie, supra note 59 au para 122.

92 ND et NT ¢ Espagne [GC], n° 8675/15, [2020] CEDH aux para 169-70.
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En I’espece, deux requérants, originaires d’Afrique subsaharienne, 1’un
malien 1’autre ivoirien, avaient participé en 2014 a une tentative d’entrée dans
I’enclave espagnole de Melilla au Maroc. Demeurés coincés au sommet d’une des
clotures de I’enclave, ils avaient accepté d’en descendre et avaient été immédiatement
remis aux autorités marocaines par les agents de la Guardia civil®®. A la suite de
différentes procédures, ces derniers ont saisi la Cour EDH notamment pour violation
des articles 3 CEDH et 4 du Protocole n°4. Bien qu’un premier arrét rendu en
Chambre ait établi qu’il y avait violation de I’article 4 du Protocole n°® 4°*, 1a Grande
Chambre, saisie par le gouvernement espagnol, a finalement conclu a I’inverse.

Cet article, prohibant les expulsions collectives, est d’une importance
fondamentale, car I’examen individualis¢ de la situation de la personne frappée de la
mesure d’éloignement qu’il implique peut s’avérer indispensable pour établir que
ladite mesure n’entraine une violation de la Convention, notamment de son article 3.
Ainsi, la Cour EDH viendra sanctionner dans différentes affaires les renvois
systématiques, dits « a chaud », sans examens individualisés, généralement effectués
sur le fondement d’accords entre Etats. Tel sera le cas dans I’affaire Hirsi Jamaa
précitée®, dans laquelle les autorités italiennes avaient renvoyé en Lybie des migrants
interceptés en mer, ou dans D’affaire Sharifi’®, dans laquelle ces mémes autorités
italiennes avaient immédiatement renvoy¢ en Gréce des immigrants arrivés par mer.
Cependant, dans I’affaire Khlaifia, la Grande Chambre a considéré qu’il n’y avait pas
violation de D’article 4 du Protocole n°4, renversant par la-méme ’arrét de la
Chambre, puisqu’elle doutait « de 1’utilité d’un entretien individuel dans le cas
d’espéce »°7. Pour la Grande Chambre, « les requérants ont été identifiés a deux
reprises, leur nationalité a été établie, et ils ont eu une possibilité réelle et effective
d’invoquer les arguments s’opposant a leur expulsion »*®. Ainsi, la Grande Chambre
ne semble plus considérer comme indispensable un entretien individuel, et ce,
contrairement a la Chambre qui avait estimé que le gouvernement n’avait « produit
aucun document susceptible de prouver que des entretiens individuels portant sur la
situation spécifique de chaque requérant auraient eu lieu avant 1’adoption de ces
décrets; un grand nombre de personnes de méme origine a connu, a 1’époque des faits
incriminés, le méme sort des requérants »°°, ce qui I’avait amenée a conclure que cela
lui suffisait « pour exclure I’existence de garanties suffisantes d’une prise en compte
réelle et différenciée de la situation individuelle de chacune des personnes
concernées »'%,

9 Les deux requérants réussirent par la suite a pénétrer dans ’enclave espagnole ou des procédures
d’expulsion furent initiées a leur endroit. Le requérant malien, débouté d’une demande de protection
internationale sera finalement expulsé, alors que le requérant ivoirien, qui ne se présenta pas a I’audience
de demande de protection demeurerait irréguliérement en Espagne.

% ND et NT ¢ Espagne, n® 8675/15,[2017] CEDH.

9 Hirsi Jamaa et autres c Italie, supra note 59.

% Sharifi et autres c Italie, n° 16643/09 (21 octobre 2014) (Cour EDH).

97 Khlaifia et autres c Italie, n° 16483/12 (1er septembre 2015) (Cour EDH) [Khlaifia et autres c Italie (2e
section)].

% Khlaifia et autres c Italie [GC], n° 16483/12, [2016] CEDH au para 254.

9 Ibid au para 213.

100 Khlaifia et autres ¢ Italie (2e section), supra note 97 au para 157.
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Ainsi, dans une certaine mesure, les conclusions de la Grande Chambre dans
I’affaire ND et NT ¢ Espagne s’inscrivent dans le prolongement de ces affaires. Celle-
ci y réitere ses précédentes conclusions, a I’effet que « 1’article 4 du Protocole n° 4
ne garantit pas en toute circonstance le droit a un entretien individuel »'°!. Toutefois,
ce développement ou prolongement jurisprudentiel constitue également la
reconnaissance que les mesures de renvoi immédiates et systématiques ne
contreviennent pas aux exigences de ’article 4 du Protocole n° 4, dés lors que sont
par ailleurs offertes des voies d’accés réelles et effectives au territoire 1’Etat partie
afin de déposer une demande de protection internationale'??. En I’espéce, la Cour
EDH considére que de telles voies existaient a Mellila, notamment au poste de Beni-
Enzar.

Une perspective optimiste serait de considérer que, dorénavant, non
seulement les Etats parties doivent s’abstenir de renvoyer une personne vers un risque
de traitement contraire a I’article 3 CEDH, mais qu’ils doivent de surcroit veiller a
I’existence de voies d’accés réelles et effectives ainsi qu’a des possibilités d’entrée
réguliére en vue de faire examiner I’existence d’un tel risque. Néanmoins, une
perspective réaliste doit s’imposer face aux préoccupations que peut soulever cette
affaire. Certes, il faut se féliciter que la Cour EDH ait résisté a cette nouvelle tentative
des Etats, en I’occurrence 1’Espagne et les Etats tiers intervenants (Belgique, France
et Italie), de limiter I’étendue de leur juridiction et, corollairement, les obligations
qui en découlent au regard de la CEDH. La Cour EDH a ainsi rejeté les arguments
visant a jouer sur la distinction entre les interceptions en mer et celles effectuées a la
frontiére terrestre, ou encore la différence qu’il y aurait a faire entre expulsion et non-
admission'®. Cela dit, il est permis de se demander si ce dernier épisode
jurisprudentiel n’a pas, par trop, intériorisé les difficultés contemporaines des Etats
en matiére de lutte contre I’immigration irréguliére qui se manifestent par des
mouvements massifs de populations, dont certains peuvent donner lieu a des actes de
désespoir comme de violence.

D’une part, ce recours a I’existence de voies d’accés légales afin de
considérer des renvois « a chaud » conforme aux exigences ’article 4 du Protocole
n° 4 est discutable. Ce dernier et I’article 3 ne sont-ils pas les deux faces d’une méme
piece? L un ne permet-il pas de s’assurer que 1’autre ne sera pas violé? Dés lors, ces
droits ne devraient-ils pas faire 1’objet d’une égale attention quant aux exigences
qu’ils impliquent, puisque 1’un permet d’accéder a I’autre? Comme le note Luc
Leboeuf : « La Cour concevant le premier comme une passerelle vers le second, il y
a une certaine incohérence a en déduire des garanties moins élevées. Donner un
contenu moins important a un droit permettant d’accéder a un autre droit implique le
risque d’admettre, au final, une diminution des garanties découlant de cet autre
droit »104,

101 ND et NT ¢ Espagne [GC], supra note 92 au para 199.

102 ND et NT ¢ Espagne [GC], supra note 92 aux para 201, 211-12, 222.

103 Jbid aux para 184-89.

104 Tuc Leboeuf, « Interdiction des expulsions collectives et mesures d’expulsions immédiates et
systématiques : La Cour européenne des droits de I’homme entre équilibrisme et contorsions »,
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D’autre part, si les Etats peuvent éviter de voir considérer comme des
expulsions collectives des renvois immédiats en raison de tentatives d’entrées
irréguliéres en masse, en s’assurant d’offrir des possibilités d’entrée réguliére afin de
demander la protection de 1’article 4 du Protocole n° 4, il est étonnant que la Cour EDH
ne se soit pas montrée plus exigeante quant a leur effectivité. En effet, bien que
différents intervenants s’y référent et qu’elle le mentionne, la Cour EDH ne semble pas
s’arréter au rapport du représentant du Secrétaire général sur les migrations et les
réfugiés. Ce rapport indique en effet que les personnes provenant d’Afrique
subsaharienne sont en fait empéchées de se présenter aux postes-frontiére, notamment
celui de Beni-Enzar; ceux-ci se tournent alors vers des moyens irréguliers'®. La Cour
EDH estime pourtant a cet égard que « les différents rapports soumis sur cette question,
en particulier par le HCR et par le Commissaire aux droits de I’homme du Conseil de
I’Europe, n’apportent pas d’éclairage déterminant sur les raisons et les circonstances
factuelles qui sous-tendent ces allégations »'%. L ’analyse de la Cour EDH apparait
donc trés légaliste, soulignant les possibilités offertes aux requérants par le droit
espagnol, les postes-frontiére de 1’enclave et les représentations diplomatiques et
consulaires dans les pays d’origine ou de transit. Cette analyse légaliste semble quelque
peu en décalage avec la réalité de terrain des personnes recherchant protection,
confrontées a la volonté des Etats européens d’externaliser autant que faire se peut les
contrdles migratoires, passant a cette fin des accords avec les Etats tiers; autrement dit,
de tout faire afin d’éviter que ces personnes se retrouvent directement sous leur
juridiction.

En ce qui concerne ce dernier point, il est possible de se demander si la Cour
EDH ne s’est pas placée en facheuse position. Cette derniére a toujours été attentive, y
compris dans 1’affaire ND et NT c. Espagne'®’, a contrecarrer les tentatives des Etats
visant a exclure de leur juridiction des migrants irréguliers, et incidemment la
protection de la Convention. Or, en nuangant, pour ne pas dire limitant, ainsi les
garanties offertes par I’article 4 du Protocole n°4 en raison de I’existence de voie
d’acces a des points d’entrée réguliére, I’analyse de la Cour EDH ne conduit-elle pas
de facto a limiter la portée de cette jurisprudence quant & la juridiction des Etats en la
matiére? Ces derniers peuvent dorénavant se limiter a effectuer les examens individuels
a de tels points d’entrée, et en dehors de ceux-ci, échapper a la sanction de la Cour EDH
en cas de renvois « a chaud ». Il serait donc souhaitable que celle-ci renforce son
contrdle relativement a 1’effectivité de telles voies d’acces. Ne serait-il d’ailleurs pas
opportun d’opérer un renversement de la charge de la preuve? Ainsi, en cas d’expulsion
immédiate due a une tentative massive d’entrée irréguliére sur le territoire, il reviendrait
a I’Etat de faire la preuve de I’existence de telles voies d’accés. Il serait également
possible d’exiger que celui-ci démontre qu’il veille & ce que ces voies d’acces soient
réellement accessibles, notamment dans le cadre de la collaboration qu’il entretient

commentaire de ND et NT ¢ Espagne [GC] (ler avril 2020), en ligne : Université catholique de Louvain
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avec 1’Etat tiers. Cela éviterait de se retrouver dans la situation ou, alors que différents
intervenants et rapports émettent de sérieux doutes quant a la réelle accessibilité de ces
voies d’accés aux personnes d’Afrique subsaharienne, la Cour EDH ne constate
qu’aucun « ne laisse entendre que le gouvernement espagnol serait d une quelconque
maniére responsable de cet état de fait »'°. Considérant les spécificités contemporaines
de lutte contre I’immigration irréguliére, et le fait que celle-ci fasse souvent 1’objet de
coopération internationale, notamment de nature informelle, ce fardeau de preuve
semble difficilement atteignable pour le requérant. Dans cet arrét, s’il semble difficile
de remettre en cause le fait que la Cour EDH se soit montrée attentive aux défis
contemporains auxquels se trouvent confrontés les Etats face aux mouvements massifs
de population, il est également permis de se demander si ce développement
jurisprudentiel relatif & I’article 4 du Protocole n° 4 ne la place pas, 1a encore, en terrain
glissant.

* h %

Cette construction jurisprudentielle élaborée face aux mesures d’éloignement
du territoire est probablement I’une des réalisations majeures des organes de contrdle
de la CEDH. Elle a d’ailleurs été reprise par les autres juridictions et quasi-juridictions
internationales de protection des droits de la personne et a méme €té en partie
conventionnalisée par les Etats a travers la Convention contre la torture, ou encore dans
la Charte des droits fondamentaux de [’'Union européenne. 11 n’en demeure pas moins
que si cette protection est fondamentale et essentielle, elle reste difficile a mettre en
ceuvre, les exigences de cette derniére étant trés élevées. Par ailleurs, si le respect du
pouvoir souverain des Etats en la matiére est non seulement légitime, mais également
nécessaire, le fait d’en avoir fait un élément de cette construction rend celle-ci
perméable aux préoccupations des Etats, et ce, a fortiori 3 une époque o la lutte contre
I’immigration clandestine et la lutte contre le terrorisme et la criminalité internationale
sont une de leurs priorités.

108 Jbid au para 218.



