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AVANT-PROPOS

Je me réjouis de la publication de cette édition en langue frangaise du livre
Refugee Protection in International Law : UNHCR’s Global Consultations on International
Protection, qui contribue a rendre plus accessible au monde francophone les dilem-
mes et les développements du droit international contemporain relatif aux réfugiés.

Ce livre représente une issue majeure du «deuxieme volet » des Consulta-
tions mondiales du HCR sur la protection internationale de 2000-02. Ce volet des
Consultations était consacré a 'analyse et a la discussion de questions requérant une
clarté accrue sur certains aspects de la Convention de 1951 relative au Statut des
Réfugiés a la lumiere d’interprétations modernes, dont certaines avaient commencé
a diverger tant au sein de certains Etats qu'entre certains Etats.

Depuis sa publication en anglais en 2003, et 'actuelle édition frangaise, 'ana-
lyse et les conclusions des processus exposées dans ce livre servent d’outil de plus en
plus utile aux juristes, juges, fonctionnaires gouvernementaux et autres personnes
qui cherchent a clarifier l'interprétation de questions diverses en matiere de droit
international relatif aux réfugiés.

Ce livre a également servi de base a une série de Principes directeurs du HCR
sur la protection internationale, publiés conformément au mandat du Haut Commis-
sariat, tel que contenu dans son Statut de 1950 en conjonction avec l'article 35 de la
Convention de 1951 et l'article II de son Protocole de 1967. Il fut demandé au Haut
Commissariat de les publier dans 'Agenda pour la Protection, qui fut lui-méme
approuvé par le Comité exécutif du HCR et accueilli par 'Assemblée Générale en
2002. Ces Principes directeurs, qui sont disponibles sur le site Internet du HCR en
plusieurs langues, dont le francais, servent d’orientation en matiere d’interprétation
aux gouvernements, aux praticien(ne)s du droit, aux décisionnaires et a la magistra-
ture, ainsi quaux membres du personnel du HCR qui effectuent la détermination du
statut de réfugié sur le terrain. Elles completent le Guide du HCR des procedures et cri-
teres a appliquer pour determiner le statut de refugie au regard de la Convention de 1951
et du Protocole de 1967 relatifs au statut des refugies.

Jusque mi-2007, sept Principes directeurs ont été publiés dans cette série. Ils
proviennent de nombreuses questions traitées dans ce livre : la persécution liée au
genre ; l'appartenance a un certain groupe social ; la cessation dans le contexte de
larticle 1 C5 et 1 C 6 de la Convention de 1951 ; la possibilité de fuite ou de réinstal-
lation interne ; l'application des clauses d’exclusion ; les demandes d’asile fondées
sur la religion, et 'application de l'article 1 A 2 de la Convention aux victimes de la
traite et aux personnes risquant d’étre victimes de la traite.
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Nous espérons que ces Principes directeurs, qui sappuient fortement sur
l'analyse de la jurisprudence comparative accompagnant le deuxieme volet du pro-
cessus des Consultations mondiales, contribueront a surmonter les divergences dans
la pratique des Etats et a promouvoir une approche plus harmonisée et plus structu-
rée de l'interprétation de la Convention de 1951. Cela commence déja : un nombre
croissant de cours et tribunaux citent des contributions et des conclusions des tables
rondes d’expert(e)s contenues dans ce livre, ainsi que des Principes directeurs sur la
protection internationale qui en découlent.

Je loue la publication de ce livre en frangais, dans l'attente qu’il rende son con-
tenu important encore plus accessible au monde francophone.

Antonio Guterres
Haut Commissaire des Nations Unies pour les Réfugiés
Geneve, juillet 2007
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PREFACE

Le monde a radicalement changé depuis la création du HCR et I'entrée en
vigueur de la Convention relative au statut des refugies il y a cinquante ans. Le régime
moderne de protection internationale des réfugi€s a été construit au lendemain de la
Seconde Guerre mondiale et il représente désormais une structure complexe, assu-
rant une protection vitale a des millions de personnes déplacées de force. Au coeur
de cette structure, la Convention et le Protocole de 1967, sont largement reconnus
comme des instruments durables qui représentent la « cheville ouvriere du régime
de protection internationale des réfugiés » comme l'ont déclaré les Etats parties a la
Convention et/ou au Protocole en décembre 2001.

D’aucuns ont toutefois parfois tiré des conclusions tendant a remettre en ques-
tion la pertinence actuelle de la Convention, ou recommandant de la réformer tota-
lement, voire de 'abandonner. Ces conclusions sont erronées et méme dangereuses.
Elles contribuent & éroder la qualité de l'asile, car I'engagement des Etats a assurer
une protection en vertu des instruments existants commence a faiblir. Le HCR
reconnait bien siir que les défis actuels sont nombreux et variés et qu’il y a des lacu-
nes dans le cadre de protection, méme si, en son sein, les principes fondamentaux du
régime de la Convention sont plus que jamais valables et nécessaires.

Les Consultations mondiales sur la protection internationale manifestent la
volonté du HCR d’identifier les défis modernes auxquels la protection des réfugiés
est confrontée, de consolider les soutiens en faveur du cadre international des princi-
pes de protection, et d’explorer les possibilités de renforcer la protection au moyen
de nouvelles approches, qui respectent néanmoins les préoccupations et les con-
traintes des Etats et des autres acteurs. Ce processus avait pour objectif de promou-
voir une meilleure compréhension des dilemmes actuels en matiere de protection,
dans la perspective tant des prestataires que des bénéficiaires de la protection inter-
nationale. Il n’est pas toujours facile de concilier les intéréts des Etats et les besoins
des réfugiés, mais il est évident que le premier pas dans cette direction ne peut étre
fait quapres en avoir correctement mesuré les possibilités et les limites.

Les Consultations ont également été concues pour favoriser une meilleure
coopération entre tous les acteurs concernés. L’identification des meilleures prati-
ques, ou au moins de leurs principes de base, pour faire fonctionner les systemes
d’asile de manieére plus équitable et plus efficace, parallelement a un raffermisse-
ment de la volonté politique d’améliorer la protection, non pas sur une base ad hoc et
discrétionnaire, mais de facon prévisible et cohérente dans le cadre de critéres
acceptés au plan international, constituaient également des objectifs. Il en était de
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méme concernant une approche plus sensée du partage des responsabilités, afin
d’allouer les responsabilités de maniére plus rationnelle et d’équilibrer les charges
de maniéere plus équitable. Enfin, les Consultations mondiales avaient pour but de
contribuer a améliorer la mise en ceuvre des principes de base importants, notam-
ment en clarifiant leur signification dans le contexte actuel.

Les différentes questions soulevées au cours des Consultations mondiales ont
été réparties en trois « volets ». Le premier s’est achevé par une réunion sans précé-
dent des ministres des Etats parties a la Convention de 1951 et/ou au Protocole de
1967, qui a eu lieu a Geneve en décembre 2001. La Déclaration qui en est issue — la
premiere adoptée par tous les Etats parties — est reproduite au chapitre 1.3 de cette
publication. Cette Déclaration constitue une mesure importante de l'engagement
politique pour améliorer la protection des réfugiés dans un cadre conventionnel ren-
forcé. Le « deuxiéme volet » des Consultations s’est traduit par une série de tables
rondes d’experts qui se sont tenues au cours de 'année 2001 sur certaines questions
d’interprétation de la Convention de 1951 nécessitant d’étre clarifiées (cf. tableau p.
xxi). Il en résultera, nous 'espérons, une harmonisation dans la maniére d’appliquer
la Convention dans le monde d’aujourd’hui. Le « troisieme volet » a rassemblé des
Etats et d’autres acteurs dans le cadre du Comité exécutif du Programme du Haut
Commissaire pour discuter de différentes questions spécifiques ou thématiques en
matiere de protection des réfugiés, qui ne sont pas directement, ou pas adéquate-
ment, couvertes par la Convention et le Protocole.

Dans l'ensemble, le processus des Consultations mondiales a favorisé un
esprit de coopération pour aborder les questions de réfugiés. Il a suscité un intérét
pour un dialogue multilatéral visant a trouver des solutions a un ensemble de pro-
blemes de plus en plus internationalisés. Le processus a confirmé la volonté de met-
tre en commun les préoccupations et de rechercher ensemble des solutions durables
a des problemes dont le reglement ne peut venir que d’'une action collective. Le HCR
et les Etats ont €laboré ensemble un Agenda pour la protection, qui devrait contri-
buer tant a alimenter et orienter le débat qua mettre en place des politiques.
L’Agenda comprend un programme étendu d’action pour aborder les différentes
questions relatives a la protection des réfugiés dans le contexte complexe actuel.

Ce livre constitue une production majeure des tables rondes du « deuxiéme
volet » et des relevés de conclusions qui en ont résulté. Il analyse en détail différen-
tes questions juridiques d’interprétation de la Convention de 1951 et rassemble les
documents de travail rédigés par les experts, présentés aux participants des réunions
des tables rondes, et leurs conclusions. Il avait été demandé aux auteurs de faire des
propositions pour parvenir a un consensus sur des questions clés d’interprétation de
la Convention, afin de favoriser une plus grande cohérence dans l'application de la
Convention par les différentes juridictions dans le monde. Il leur avait également été
demandé d’intégrer a leur analyse les développements récents du droit international
applicable aux déplacements forcés.
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Ce livre débute par une présentation générale de la protection des réfugiés en
droit international, suivie par un document portant sur les dimensions de I'age et du
genre dans l'interprétation de la Convention de 1951 et par le texte de la Declaration
de 2001 de la Réunion ministerielle des Etats parties a la Convention de 1951 et/au Proto-
cole de 1967. La publication contient ensuite neuf chapitres, chacun comprenant un
document, rédigé par différents experts reconnus en matiére de protection interna-
tionale des réfugiés, sur des questions essentielles d’interprétation de la Convention
de 1951. Celles-ci concernent le non-refoulement, I'entrée irréguliére, lappartenance
a un certain groupe social, la persécution li€ée au genre, les possibilités de refuge/
réinstallation/protection interne, lexclusion, la cessation, I'unité et la réunification
familiales et la responsabilité de surveillance du HCR en vertu de son Statut. Cha-
cune de ces questions a été débattue au cours de la réunion d’'une table ronde
d’experts en 2001 et les relevés des conclusions de ces réunions sont présentés a la
suite des documents pertinents.

Je suis convaincue que cette publication va fournir un outil important pour les
juges, les agents chargés de l'instruction, les praticiens du droit, les fonctionnaires,
les travailleurs humanitaires, les défenseurs non gouvernementaux de la cause des
réfugiés et les milieux universitaires dans leurs différents efforts pour parvenir a
l'objectif commun du renforcement de la protection des réfugiés a travers le monde.
Pour sa part, le HCR va s’inspirer de ces différentes contributions pour actualiser ses
Principes directeurs, élaborés conformément a la responsabilité que lui conférent le
paragraphe 8 de son Statut et l'article 35 de la Convention de 1951 elle-méme.

Erika Feller

Directrice de la protection internationale (2003)

Haut Commissaire assistant pour la protection (2007),
Haut Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés
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Premiére partie — Introduction

l. Contexte

La Convention de 1951 et le Protocole de 1967 relatifs au statut des refugies' sont
I'incarnation juridique moderne de la tradition ancienne et universelle consistant a
offrir un sanctuaire aux personnes a risque et en danger. Ces deux instruments refle-
tent une valeur humaine fondamentale faisant l'objet d'un consensus général, et ils
constituent les premiers et les seuls instruments au niveau global qui régissent spéci-
fiquement le traitement des personnes contraintes de quitter leur foyer en raison
d’'une rupture avec leur pays d’origine. Depuis un demi-siéecle, ces textes ont montré
clairement leur capacité d’adaptation aux changements de situation. Bénéficiant
d’abord aux réfugiés européens de la Deuxiéme Guerre mondiale, la Convention est
parvenue a offrir un cadre de protection aux réfugiés fuyant les persécutions de régi-
mes répressifs, les troubles causés par les guerres d’indépendance ou les nombreux
conflits ethniques ayant succédé a la période de guerre froide 2

La protection internationale des réfugiés s’avere aussi nécessaire aujourd’hui
quelle I'était lors de 'adoption de la Convention de 1951 il y a plus de cinquante ans.
Depuis la fin de la guerre froide, des tensions interethniques latentes, souvent
exploitées par des politiciens populistes, ont éclaté en conflits et en troubles. Des
communautés qui cohabitaient depuis des générations ont été séparées et des mil-
lions de personnes ont été déplacées, que ce soit en ex-Yougoslavie, dans la région
des Grands Lacs, dans le Caucase ou en Afghanistan. Le fait de prendre délibéré-
ment pour cible des civils et de provoquer leur fuite ne représente pas seulement
une méthode de guerre mais est devenu l'objectif méme du conflit. Tres clairement,
ces déplacements forcés sont motivés par des raisons qui relévent sans conteste de la
définition du réfugié telle que stipulée dans la Convention. Pourtant, dans certaines
régions, les Etats ont souvent eu des difficultés & I'admettre des le début de la crise et
ont préféré élaborer des réponses ad hoc et discrétionnaires.

Il existe également de nombreuses situations de réfugiés qui perdurent, car
elles résultent de conflits qui n'ont pas été réglés par la fin de la guerre froide et qui
ont perduré de maniere autonome, souvent financés par le pillage de ressources
naturelles précieuses et/ou par le commerce illicite des armes légeres 3. L’instabilité
et 'insécurité endémiques forment souvent le terreau des déplacements a l'intérieur
et a lextérieur d’Etats en crise ou d’Etats dont le gouvernement central ne controle

1. Nations Unies, Recueil des Traites, vol. 189, n° 150 ; Nations Unies, Recueil des Traites, vol. 606, n® 267.
2. Voir, en général, HCR, Les refugies dans le monde (Editions Autrement, 2000).

3. Voir, par exemple, la résolution de I'’Assemblée générale des Nations Unies sur le rdle des dia-
mants dans les conflits, UN doc. A/RES/55/56, 1 décembre 2000 ; voir également en général http://
www.un.org/peace/africa/Diamond.html. Au sujet de la conférence des Nations Unies sur le com-
merce illicite des armes légeres sous tous ses aspects, New York, 9-20 juillet 2001, voir UN doc. A/
CONF.192/15 et http://disarmament.un.org/cab/smallarms,.
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quune partie du territoire, offrant difficilement les conditions propices a un retour
dans la sécurité.

Les déplacements résultant de telles situations peuvent poser des problémes
spécifiques aux pays d’accueil, en particulier s’ils accordent l'asile a d’'importantes
communautés de réfugiés, et ceci parfois pendant des décennies. Cest pourquoi le
partage des responsabilités, afin d’alléger le fardeau pesant sur un Etat donné
lorsquil est incapable de I'assumer complétement, représente un réel défi. Il est éga-
lement nécessaire de mettre en place des mécanismes de partage, et non de trans-
fert, de ce fardeau, afin d’établir, le moment venu, un partage des responsabilités
dans une situation donnée.

La xénophobie et l'intolérance envers les étrangers, et en particulier envers
les réfugiés et les demandeurs d’asile, se sont également développées au cours des
derniéres années et cela constitue un probleme majeur. Certains médias et politi-
ciens semblent étre de plus en plus enclins a tirer profit de cette situation dans leur
propre intérét.

En outre, depuis les attaques du 11 septembre 2001 aux Etats-Unis, les ques-
tions de sécurité dominent le débat, y compris en matiére de migration, et ont par-
fois occulté les intéréts légitimes des personnes en quéte de protection. Un certain
nombre d’Etats ont, par exemple, réformé leur dispositif d’asile sous un angle sécuri-
taire et ont, a cette occasion, durci les procédures et introduit des modifications
significatives, en élargissant notamment les motifs de détention ou en réexaminant
les demandes dans le but de détecter des menaces potentielles a la sécurité. Dans
certains cas, le contexte de l'apreés 11 septembre a été utilisé pour élargir le champ
des mesures prévues dans la Convention de 1951 concernant la possibilité d’exclure
des réfugiés du statut de réfugié et/ou de les expulser. Le degré de collaboration
entre les autorités responsables de I'immigration et de l'asile et les services de ren-
seignements et de lutte contre la criminalité s'est également intensifi€.

L’augmentation des migrations illégales, y compris le trafic et la traite des
étres humains, représente un défi supplémentaire. Ces évolutions sont en partie une
conséquence de la mondialisation, qui a favorisé et renforcé les réseaux de transport
et de communication et a suscité des attentes. L’augmentation des migrations illéga-
les peut aussi étre vue comme étant, en partie, le résultat des politiques restrictives
en matiére d’immigration menées par de nombreux Etats industrialisés, qui pous-
sent les migrants économiques comme les réfugié€s a emprunter des voies illégales,
quiils soient a la recherche d’'une vie meilleure ou, plus fondamentalement, d'une
protection contre la persécution. Les exigences de visa, les sanctions imposées aux
transporteurs, les accords de réadmission, les officiers d’immigration postés a 'étran-
ger et d’autres mesures similaires sont des outils de contréle migratoire qui doivent
prévoir des garanties de protection et des procédures adéquates afin que les réfugiés
puissent atteindre des lieux sirs.

Plus spécifiquement, en ce qui concerne l'interprétation de la Convention de
1951 elle-méme, certains Etats emploient diverses formes complémentaires de pro-
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tection qui ont eu, dans certains cas, pour effet de détourner des réfugiés convention-
nels vers des formes de protection moindre. Lorsque la protection fournie par les
instruments internationaux en matiére de droits de 'Homme est prise en compte, il
en résulte que de nombreux Etats disposent désormais de plusieurs procédures pour
déterminer les besoins de protection internationale. Cette évolution conduit a
s'interroger sur les relations entre d’'une part, le droit international des réfugiés et
d’autre part, le droit international humanitaire et des droits de 'Homme.

Au sein de la procédure d’asile, les systemes de nombreux Etats font face au
défi important d’assurer un équilibre satisfaisant entre les besoins d’équité et d’effi-
cacité. Les dilemmes sont innombrables. Comment des notions telles que celles de
pays tiers sir et de pays d’origine stir ou encore de procédures accélérées pour les
demandes manifestement infondées, qui ont été introduites dans de nombreuses
juridictions, peuvent-elles étre mises en ceuvre de maniére a la fois efficace et de
maniére attentive aux principes de protection ? Les victimes de violences et de per-
sécutions émanant d’agents non étatiques, c’est-a-dire des milices, des groupes para-
militaires, des rebelles séparatistes, des bandits, de la mafia, des époux violents, ont-
elles le droit & la protection du statut de réfugié¢ dans un autre Etat ? Dans quelle
mesure la notion de « persécution » et le motif de «l'appartenance a un certain
groupe social » énoncés dans la définition du réfugié de la Convention de 1951, peu-
vent-ils étre raisonnablement interprétés de fagon a protéger les femmes victimes de
violences liées au genre, bien entendu pour le viol en période de conflit mais aussi
peut étre vis-a-vis de pratiques traditionnelles dangereuses, de la traite ou de la vio-
lence domestique ? Si seule une partie de 'Etat dorigine est affectée par un conflit,
dans quelle mesure les personnes sont-elles en mesure de se réinstaller dans
d’autres zones a l'intérieur de cet Etat et quel impact cela a-t-il sur leur demande de
protection en tant que réfugié ? Quelle influence d’autres conventions telles que la
Convention de 1989 sur les droits de 'enfant* ont-elles sur les procédures d’asile et le
traitement des enfants réfugiés ?

Des approches divergentes au sein de certaines régions ont également con-
duit des Etats a élaborer des cadres juridiques spécifiques communs a leur région
pour traiter les demandes d’asile. Ces efforts peuvent renforcer la protection des
réfugiés, mais doivent en méme temps garantir la cohérence avec le régime de la
Convention de 1951 et donc promouvoir son « application intégrale et globale »>. Des
concepts tels que les notions de pays d’origine stir ou de pays tiers str élaborés dans
certaines régions sont parfois également « exportés » vers d’autres régions du monde
qui regoivent beaucoup moins de demandeurs d’asile ou qui ont des capacités de
protection moins développées.

4. Résolution 44/25 de '’Assemblée générale des Nations Unies, 20 décembre 1989.
5. Voir, par exemple, Conseil européen, « Conclusions de la présidence », Tampere, Finlande, 16-
17 octobre 1999, paragraphe 13.
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Enfin, la mise en ceuvre compléte du régime de protection internationale,
avec la Convention de 1951 pour noyau central, dépend de la capacité de la commu-
nauté internationale a trouver des solutions durables aux situations de déplace-
ments forcés, que ce soit par le rapatriement librement consenti, la réinstallation
dans un pays tiers, I'intégration sur place ou une combinaison de ces éléments. Le
défi consiste a trouver des solutions pour les individus, comme pour les groupes de
réfugiés, qui soient a la fois durables et fondées sur la protection.

En résumé, la Convention de 1951 et le Protocole de 1967 constituent les instru-
ments mondiaux qui établissent les principes fondamentaux sur lesquels repose
toute la protection internationale des réfugiés. Leur signification juridique, politique
et éthique va bien au-dela de leurs termes mémes. Le renforcement de la Convention
en tant que pierre angulaire du régime de protection des réfugiés représente une
préoccupation commune. Le Haut Commissariat des Nations Unies pour les refugies
(HCR), en tant que gardien de la Convention, a un réle particulier a jouer, mais cette
tache nécessite 'engagement de tous les acteurs concernés®.

Il. Structure de I'ouvrage et objectif
de cette présentation générale

Les différentes parties de cet ouvrage portent sur neuf themes juridiques per-
tinents aujourd’hui pour le régime international de protection des réfugiés et, en
particulier, pour l'interprétation de la Convention de 1951. Ces neuf themes ont été
abordés au cours du « deuxieéme volet » des Consultations mondiales sur la protection
internationale, lancées par le HCR en 2000, et sont présentés dans le tableau figurant
a la page xxi du présent ouvrage’. Cet ouvrage est par conséquent un résultat con-
cret du deuxiéme volet et figure expressément dans l’Agenda pour la protection®. Les
défis plus larges posés par le régime de protection des réfugiés au plan politique,
opérationnel et autres, abordés au cours du dernier des trois « volets » des Consulta-

6. Voir, en général, E. Feller, « International Refugee Protection 50 Years On : The Protection Chal-
lenges of the Past, Present and Future », 83 International Review of the Red Cross, septembre 2001,
Pp- 581-605 ; parmi les autres éditions spéciales parues a l'occasion des cinquantiémes anniversaires
de la Convention de 1951 et du HCR, on trouve le 14 (1) Revue Québecoise de droit international, 2001,
10 Forced Migration Review, avril 2001 et 35 International Migration Review, printemps 2001.Voir éga-
lement, HCR, The State of the World’s Refugees, supra note 2 ; G. Loescher, The UNHCR and World
Politics : A Perilous Path (Oxford University Press, 2001) ; LC. Jackson, The Refugee Concept in Group
Situations (Kluwer Law International, La Haye, 1999).

7. Pour plus de détails, voir également la préface rédigée par le Directeur de la protection interna-
tionale, E. Feller, dans cette publication ; Consultations mondiales du HCR sur la protection interna-
tionale, « Mise a jour », aofit 2002.

8. HCR, « Agenda pour la protection », UN doc. A/AC.96/965/Add.1, 26 juin 2002.
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tions mondiales, ne relévent pas de cette publication, qui est axée sur certains
aspects de la protection juridique des réfugiés®.

L’objectif de cette présentation générale est de compléter les discussions au
cours desquelles les neuf themes juridiques exposés dans cet ouvrage ont été déve-
loppés, surtout dans le contexte du « deuxieme volet » des Consultations mondia-
les, mais également au-dela. Cette présentation a pour objet de mettre en lumiere
les principaux principes abordés dans les documents de travail et pendant les
débats des quatre tables rondes d’expert(e)s organisées sur ces sujets en 2001.
Parallelement, elle tente de faire la synthése des avancées possibles sur certaines
questions, tout en gardant a l'esprit la complexité de nombreux aspects du débat.
Nous espérons que cette présentation pourra servir de guide aux lectrices et aux
lecteurs et apportera une contribution supplémentaire aux réflexions actuelles sur
ces questions.

Outre cette présentation générale, la premiere partie contient une étude sur
linterprétation de la Convention de 1951 tenant compte des parametres de I'age et du
genre. Cette étude fournit des indications sur la maniére dont I'égalité entre les
sexes et la sensibilité a 'dge sont ou pourraient étre prises en compte pour garantir
la mise en ceuvre du droit international des réfugiés. La premiére partie comprend
également le texte de la Déclaration adoptée lors de la premiere Réunion ministé-
rielle des Etats parties & la Convention de 1951 et/ou au Protocole de 1967 co-organisée
par le HCR et le gouvernement suisse a Geneve les 12 et 13 décembre 2001 dans le
cadre du « premier volet » des Consultations mondiales.

Les neuf parties qui suivent traitent chacune d’'une question juridique essen-
tielle, a savoir : le non-refoulement, 'entrée irréguliere, 'appartenance a un certain
groupe social, la persécution liée au genre, la possibilité de fuite, de réinstallation ou

9. Les documents de travail rédigés pour le « troisieme volet » des Consultations mondiales avec
lobjectif d’aborder ces themes sont les suivants : HCR, « Protection des réfugiés lors d’afflux massifs :
cadre général de la protection », UN doc. EC/GC/01/4, 19 février 2001 ; HCR, « Le caractere civil de
lasile : séparer les éléments armés des réfugiés », UN doc. EC/GC/01/5, 19 février 2001 ; HCR,
« Aspects pratiques de la protection physique et juridique eu égard a 'enregistrement », Un doc. EC/
GC/01/06, 19 février 2001 ; HCR, « Mécanismes de coopération internationale afin de partager les
responsabilités et le fardeau lors d’afflux massifs », UN doc. EC/GC/01/7, 19 février 2001 ; HCR et
OIM, « Protection des réfugiés et controle des migrations : positions du HCR et de 'OIM », UN doc.
EC/GC/01/11, 31 mai 2001 ; HCR, « Processus d’asile (procédures dasile justes et efficaces) », UN
doc. EC/GC/01/12, 31 mai 2001 ; HCR, « Accueil des demandeurs d’asile, y compris les normes de
traitement dans le contexte des différents systemes d’asile », UN doc. EC/GC/01/17, 4 septembre
2001 ; HCR, « Formes complémentaires de protection », UN doc. EC/GC/01/18, 4 septembre 2001 ;
HCR, «Renforcement des capacités de protection dans les pays hotes », UN doc. EC/GC/01/19,
19 avril 2002 ; HCR, « Rapatriement librement consenti », UN doc. EC/GC/02/5, 25 avril 2002 ; HCR,
« Intégration sur place », UN doc. EC/GC/02/6, 25 avril 2002 ; HCR, « Renforcer et élargir la réinstal-
lation aujourd’hui : dilemmes, défis et possibilités », UN doc. EC/GC/02/7, 25 avril 2002 ; HCR,
« Femmes réfugiées », UN doc. EC/GC/02/8, 25 avril 2002 ; HCR, « Enfants réfugiés », UN doc. EC/
GC/02/9, 25 avril 2002. Ces documents sont disponibles sur le site Internet du HCR, www.unhcr.org.
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de protection interne, I'exclusion, la cessation, l'unité et la réunifications familiales
et la responsabilité de surveillance du HCR.

Chacune des parties contient, en premier lieu, le document de travail ayant
servi de base de discussion lors de la table ronde d’expert(e)s concernée. Ce docu-
ment expose la position personnelle de l'expert(e) en droit des réfugiés qui I'a rédigé.
Dans certains cas, le document défend une interprétation donnée plutét que la
gamme des approches existantes. Ces documents ne sont donc pas censés représen-
ter une position définitive mais font plutét partie d’'un processus visant a faire avan-
cer le débat sur des questions essentielles d’'interprétation sur lesquelles la doctrine
et la jurisprudence continuent de faire 'objet de divergences. Chaque document a
été actualisé a la lumiere des discussions et des évolutions importantes intervenues
depuis les tables rondes et est donc plus exhaustif que les versions antérieures qui
figuraient sur le site Internet du HCR (www.unhcr.org) au moment du «second
volet » des Consultations mondiales.

En second lieu, chaque partie contient le Releve des conclusions de la table
ronde d’experts concernée, qui reflete la teneur des discussions. Ces Conclusions
ne représentent pas les opinions individuelles de chaque participant, ni nécessai-
rement celles du HCR, mais elles refletent en grande partie le consensus qui s’est
dégagé des discussions sur le theme abordé. Enfin, chaque partie inclut une liste
des participants a la table ronde. En vue de garantir une discussion approfondie et
fructueuse sur les différents themes et compte tenu des contraintes financieres et
d’espace, le HCR a été obligé de limiter le nombre de participants a ces tables ron-
des. Les participants ont été sélectionnés par le HCR sur la base de leur expérience
et de leur expertise. En établissant les listes pour les quatre tables rondes, le
Département de la protection internationale du HCR a examiné les travaux univer-
sitaires sur les thémes concernés, a pris en considération les noms suggérés par les
gouvernements et par les organisations non gouvernementales (ONG) et a consulté
les bureaux du HCR sur le terrain. Le HCR a veillé a garantir une diversité de
points de vue en incluant des experts issus des gouvernements, ainsi que des ONG,
des universités, des instances judiciaires et des praticiens du droit. L’équilibre
entre les provenances géographiques et entre les hommes et les femmes a égale-
ment été pris en considération. Afin d’élargir le débat et d’attirer un nombre
encore plus important d’experts, les documents ont été diffusés sur le site Internet
du HCR pour susciter des commentaires, ce quont fait des Etats, des ONG et de
nombreuses personnes.

Les consultations menées dans le cadre du « deuxiéme volet », notamment
les Relevés des conclusions, alimentent déja le processus d’élaboration des politi-
ques au niveau international. Sappuyant sur ce processus, le HCR entreprend
actuellement la révision, la mise a jour et la publication de ses Principes direc-
teurs sur de nombreux thémes abordés au cours des tables rondes. Ces documents
sont publiés comme un ensemble de « Principes directeurs du HCR sur la protec-
tion inter-nationale », dont les deux premiers ont été publiés en mai 2002, suivis
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par un troisieme en février 2003 1°. Ces Principes directeurs sont publiés confor-
mément au role de surveillance du HCR que lui conférent son Statut!!' ainsi que
larticle 35 de la Convention de 1951 et I'article IT du Protocole de 1967. Leur objec-
tif est de fournir des conseils d’interprétation juridique a l'attention des gouverne-
ments, des juristes, des instances décisionnelles et des autorités judiciaires ainsi
que du personnel du HCR chargé de la détermination du statut de réfugié sur le
terrain. Au niveau régional, les Relevés des conclusions des réunions des tables
rondes du « deuxieme volet » ont également commencé a alimenter les discus-
sions au sein d’autres forums. Cest le cas, par exemple, du Comité ad hoc d’experts
sur les aspects juridiques de Uasile territorial, des refugies et des apatrides du Conseil
de UEurope (CAHAR), comme cela est décrit avec plus de détails dans la
partie II1.C ci-dessous relative a 'appartenance a un certain groupe social.

Ill. Les neuf themes abordés dans les documents
de travail et dans les Relevés des conclusions
des tables rondes

Cette section donne un apercu rapide de chacun des neuf thémes abordés
dans les documents de travail et lors des tables rondes d’experts. Elle met en avant
les nouvelles problématiques et les idées importantes qui ont résulté du processus
d’analyse, de discussion et de synthése mené au cours du « deuxiéme volet » des Con-
sultations mondiales. Le cas échéant, elle attire 'attention sur les domaines ou des
interprétations ou des méthodes d’analyse divergentes subsistent.

A. La portée et le contenu du principe du non-refoulement

La 2¢ partie de cette publication contient un avis juridique rédigé par Sir
Elihu Lauterpacht QC et Daniel Bethlehem sur la portée et le contenu du principe
du non-refoulement. Il procede a une étude détaillée des normes et instruments
internationaux et régionaux en matiere de droits de 'Homme et des réfugiés se rap-
portant au principe du non-refoulement, tant sous 'angle de l'article 33 de la Conven-

10. HCR, « Principes directeurs sur la protection internationale : ‘Appartenance a un certain groupe social
dans le cadre de larticle 1 A 2 de la Convention de 1951 et/ou son Protocole de 1967 relatifs au statut des
réfugiés », HCR/GIP/02/02, 7 mai 2002 ; HCR, « Principes directeurs sur la protection internationale : Per-
sécution liées au genre dans le cadre de l'article 1 A 2 de la Convention de 1951 et/ou son Protocole de 1967
relatifs au statut des réfugiés », HCR/GIP/02/01, 7 mai 2002 ; HCR, « Cessation du statut de réfugié dans le
contexte de larticle 1 C 5 et 6 de la Convention de 1951 relative au statut des réfugiés (clauses sur ‘les cir-
constances ayant cessé d’exister) » HCR/GIP/03/03, 10 février 2003, disponibles sur www.unhcr.org.

11. Statut du Haut Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés, A/RES/428 (V), 14 décembre 1950.
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tion de 1951 que du droit international des droits de 'Homme, ainsi que de leur
application par les tribunaux internationaux et de leur transposition dans la législa-
tion interne. De notre point de vue, cela constitue une illustration tangible et a large
spectre de la pratique des Etats ainsi que de l'opinio juris.

L’avis et le Relevé des conclusions de la table ronde qui a eu lieu a Cambridge
(Royaume-Uni) en juillet 2001 affirment tous deux que le non-refoulement est un
principe de droit international coutumier 2. La Déclaration de la Réunion ministé-
rielle de décembre 2001, mentionnée plus haut, affirme également que le principe
du non-refoulement est consacré dans le droit international coutumier '3,

L’avis montre que, conformément au droit de la responsabilité de I'Etat, la res-
ponsabilité des Etats du fait de leurs actes englobe toute mesure conduisant au
refoulement, y compris certaines pratiques d’interception, de refus d’admission a la
frontiere, ou de refoulement indirect. Sur ce point, 'avis analyse les projets d’articles
sur la responsabilité de I'Etat adoptés par la Commission du droit international des
Nations Unies le 31 mai 2001 '# et approuvés par 'Assemblée générale a la fin de la
méme année 15, et montre en quoi ils affectent I'action des Etats. Ces actes peuvent
avoir lieu au-dela des frontiéres de I'Etat ou étre effectués par des personnes ou des
organes agissant au nom de I'Etat ou dans l'exercice des prérogatives de puissance
publique de celui-ci, dans le cadre des postes d’embarquement, de transit, dans les
zones internationales, etc. Ils ont souvent lieu a la frontiére, loin du regard du public,
au-dela des frontiéres dans d’autres pays ou en haute mer : I'interdiction du refoule-
ment s'applique dans toutes ces situations.

Dans leur analyse détaillée, Sir Elihu et Bethlehem font également la distinc-
tion entre le refus d’admission, le renvoi ou I'expulsion de quelque maniere que ce

12. Voir aussi, par exemple, Comité exécutif, Conclusion No. 25 (XXXIII), 1982, paragraphe b). Un
article récent va jusqu'a affirmer que le principe du non-refoulement a acquis le statut de jus cogens.
Voir J. Allain, « The Jus Cogens Nature of Non-Refoulement », 13(4) International Journal of Refugee
Law, 2001, pp. 533-58.

13. La Déclaration prend acte :

de la pertinence et de la capacité d’adaptation constantes de ce corps international de droits et de
principes [comprenant la Convention de 1951, son Protocole de 1967, d’autres instruments internatio-
naux et régionaux de protection des droits de 'Homme et des réfugiés], y compris a sa base, le prin-
cipe de non-refoulement dont l'applicabilité est consacrée dans le droit coutumier international.
Pour le texte complet de la Déclaration, voir la partie 3.1 de cette publication.

14. Commission du droit international, « Articles sur la responsabilité de I’Etat pour fait internatio-
nalement illicite », UN doc. A/CN.4/1..602, 31 mai 2001. Voir aussi J. Crawford, The International Law
Commission’s Articles on State Responsibility : Introduction, Text and Commentaries (Cambridge Uni-
versity Press, 2002), ch. 2.

15. Dans une résolution du 12 décembre 2001, 'Assemblée générale des Nations Unies a « rendu
hommage a la Commission du droit international pour [..] avoir terminé I'élaboration du projet
darticles ». Voir Assemblée générale des Nations Unies, « Rapport de la Commission du droit inter-
national sur les travaux de sa cinquante-troisieme session », UN doc. A/RES/56/82, 18 janvier 2002,
paragraphe 2.
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soit vers la torture ou les peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants et
les mesures qui aboutissent au renvoi vers une menace de persécution pour un motif
de la Convention. Le premier cas s'inscrit dans le cadre des principes du droit inter-
national des droits de 'Homme et n’autorise aucune limite ou exception. Dans le cas
du renvoi vers une menace de persécution, une dérogation n’est permise que
lorsqu’il existe des raisons impérieuses de sécurité nationale ou de sureté publique
et lorsque la menace de persécution n’équivaut pas et ne serait pas considérée
comme assimilable a un risque de torture ou de peines ou traitements cruels, inhu-
mains ou dégradants et ne reléverait pas du champ d’application d’autres principes
coutumiers de droits de 'Homme auxquels il ne peut étre dérogé. L’application de
ces exceptions est conditionnée au respect strict des principes de garantie de procé-
dure réguliére et a I'exigence que toutes les mesures raisonnables soient d’abord pri-
ses en vue de faire admettre 'intéressé dans un pays tiers.

Depuis la rédaction de cet avis, les attaques du 11 septembre 2001 aux Etats-
Unis et leurs conséquences ont conduit les gouvernements a envisager et/ou instau-
rer une gamme de mesures de sécurité '6. Il est bien stir légitime que les Etats soient
soucieux de veiller a ce que personne n’utilise les moyens d’entrer ou de résider sur
leur territoire a des fins de terrorisme. Il est toutefois essentiel que les contréles plus
stricts aux frontiéres, les mesures renforcées d’interception, en particulier envers les
immigrants illégaux, et toutes les autres mesures de ce genre, incluent également
des mécanismes garantissant l'identification des personnes ayant besoin d’une pro-
tection internationale en tant que réfugiés. Par conséquent, il est important, par
exemple, que les procédures de recevabilité ne remplacent pas 'examen de la
demande sur le fond, ce qui pourrait conduire a I'absence d’identification par I'Etat
d’'une personne risquant d’étre renvoyée vers la persécution '’.

Dans le contexte actuel, il est important de rappeler que le principe du non-
refoulement s'applique également en matiére d’extradition '8. La Convention de 1951
ne s'oppose en principe pas a 'extradition et aux poursuites engagées dans des pays
tiers a lencontre des réfugi€s reconnus, dans la mesure ou le statut de réfugié de
l'intéressé est respecté par I’Etat tiers, comme I’énonce larticle 32 § 2. Dans ce cas,
les obligations de I'Etat envers le réfugié seraient en fait transférées a I'Etat ayant

16. Voir, en général, HCR, «Addressing Security Concerns Without Undermining Refugee
Protection », novembre 2001.

17. Ibid., paragraphes 5-9. Voir aussi HCR, « Regional Workshops in Ottawa, Ontario (Canada) and in
Macau », UN doc. EC/GC/01/13, 31 mai 2001 ; HCR, «Protection des réfugiés et contréle des
migrations: positions du HCR et de I'OIM», UN doc. EC/GC/01/11, 31 mai 2001; HCR,
«Interception de demandeurs d’asile et de réfugiés : le cadre international et les recommandations
en vue d’'une approche globale », UN doc. EC/50/SC/CRP.17, 9 juin 2000 ; HCR, « Processus d’asile
(procédures dasile justes et efficaces) », supra note 9.

18. Voir, en général, Comité exécutif, Conclusion No. 17 (XXXI), 1980. Cette question est également
abordée dans le document rédigé par G. Gilbert sur les clauses d’exclusion, dans la partie 7.1 de cette
publication.
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demandé lextradition. Il serait alors nécessaire de se mettre d’accord pour que l'inté-
ressé revienne a la fin des poursuites judiciaires et/ou apreés avoir purgé sa peine
(sauf bien entendu si une exclusion, un retrait ou une cessation interviennent), afin
déviter tout risque de refoulement indirect. Les demandes d’extradition émises par
le pays d’origine peuvent toutefois étre faites dans I'intention de persécuter et elles
doivent donc étre examinées avec une attention particuliere. Si, dans un cas donné,
l'extradition conduisait au retour vers le lieu de persécution, la réponse appropriée
consisterait a engager les poursuites dans le pays d’asile '°.

Tandis que I'extradition est une réponse aux crimes commis ailleurs, I'excep-
tion au principe du non-refoulement prévu a l'article 33 § 2 de la Convention de 1951
pourrait également entrer en jeu dans des circonstances exceptionnelles en cas de
crimes commis dans le pays d’accueil. La Convention prévoit que les réfugiés ont des
obligations ou des devoirs a I'égard du pays d’accueil. Cela reflete la nécessité que les
réfugiés ne soient pas considérés, et quils ne se percoivent pas non plus eux-mémes,
comme une catégorie située en-dehors ou au-dela du droit. Bien qu’ils représentent
une catégorie particuliere de non-nationaux, ils doivent respecter les lois de leur
pays d’accueil de la méme maniere que les autres personnes présentes sur le terri-
toire. S’ils transgressent la loi ou s’ils troublent 'ordre public dans leur pays d’asile,
ils sont totalement responsables en vertu de la l1égislation nationale applicable. Alors
que les mesures d’application du droit pénal n’affectent en principe pas leur statut
de réfugié, l'article 33 § 2 prévoit une exception au principe du non-refoulement.
Cela signifie en substance que les réfugiés peuvent exceptionnellement étre ren-
voyés pour deux motifs : 1) dans les cas de menace grave pour la sécurité nationale
du pays d’accueil ; 2) dans les cas ou leurs antécédents criminels, graves et établis,
constituent une menace continue pour la communauté de ce pays. Les différents élé-
ments de ces circonstances extrémes et exceptionnelles doivent toutefois étre inter-
prétés de maniere restrictive. Toute mesure définitive prise par I'Etat devra en outre
prendre en compte les autres obligations découlant du droit international des droits
de 'Homme 2.

19. Lorsqu'un crime grave a été commis, les conventions multilatérales, notamment dans le contexte
de la lutte contre le terrorisme, ont récemment prévu une obligation d’extrader ou de poursuivre.
Dans le contexte de 'apres-11 septembre 2001, il existe un risque que la tendance accrue a dépoliti-
ser les infractions dans le contexte de 'extradition conduise a reléguer les considérations relatives a
la persécution au second plan dans le cadre de 'examen global des cas.

20. Pour plus d’'informations, voir Comité des droits de 'Homme, « Observation générale No. 15 :
situation des étrangers au regard du Pacte », 1986, UN doc. HRI/GEN/1/Rev/5, pp.127-9,
paragraphes 9-10 ; Commission des migrations, des réfugiés et de la population de 'Assemblée par-
lementaire du Conseil de I'Europe, « Procédures d’expulsion conformes aux droits de 'Homme et
mises en ceuvre dans le respect de la sécurité et de la dignité », 10 septembre 2001 ; Commissaire aux
droits de 'THomme du Conseil de I'Europe, « Recommandation relative aux droits des étrangers sou-
haitant entrer sur le territoire des Etats membres du Conseil de I'Europe et I'exécution des décisions
d’expulsion », CommDH/Rec(2001), 19 septembre 2001, disponible sur http://www.commissio-
ner.coe.int/new/dyn/docs.asp ?L=2&S=3.
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Larticle 33 § 2 prévoit que les réfugiés représentant une telle menace peuvent
étre expulsés en exécution d’'une décision rendue conformément a la procédure pré-
vue par la loi. Dans ces cas, le danger pour le pays d’accueil doit étre tres important.
En outre, il doit exister un lien rationnel entre le renvoi du réfugié et 'élimination
du danger, le refoulement doit constituer le dernier recours possible pour éliminer
le danger, et le danger pour le pays d’accueil doit 'emporter sur le risque auquel est
exposé le réfugié apres son refoulement. Dans ces cas, les garanties procédurales de
larticle 32 sappliquent, y compris 'obligation pour les Etats d’accorder au réfugié un
délai raisonnable pour chercher a se faire admettre dans un autre pays. Compte tenu
de ces garanties, il n’est pas approprié d’avoir recours a cette exception au principe
du non-refoulement pour contourner ou court-circuiter les procédures d’extradition.

Ces questions ont été examinées dans la décision de la Cour supréme du
Canada de janvier 2002 dans 'affaire Suresh ?!. La Cour a accepté I'argument du HCR,
développé dans ses observations, selon lequel l'article 33 de la Convention de 1951 ne
doit pas étre utilisé pour nier des droits que d’autres instruments juridiques recon-
naissent a chacun sans exception. Elle a conclu que le droit international, en général,
s'opposait a I'expulsion risquant d’aboutir a la torture, méme lorsque des intéréts de
sécurité nationale étaient en jeu. Dans un passage essentiel, la Cour déclare en
substance :

A notre avis, la prohibition de 'expulsion d'un réfugié dans un pays ot il risque la torture que
prévoient le Pacte [Pacte international relatif aux droits civils et politiques] et 1a CCT [Convention
contre la torture] refléte la norme internationale généralement admise. L'article 33 de la Con-
vention relative au statut des refugies protege de facon limitée les réfugiés contre les menaces
pour leur vie et leur sécurité, quelle qu'en soit la source. Par contraste, la CCT protége chacun,
sans dérogation, contre la torture sanctionnée par 'Etat. En outre, la Convention relative au sta-
tut des refugies est Iexpression d’'une « profonde sollicitude [...] pour les réfugiés » et son objectif
principal est d’« assurer a ceux-ci I'exercice le plus large possible des droits de 'homme et des
libertés fondamentales » (préambule). Ce fait réfute I'argument voulant que les dispositions de
la Convention relative au statut des refugies puissent étre invoquées pour nier des droits que
dautres instruments juridiques reconnaissent universellement a chacun?.

La Cour a reconnu que la « prévalence » de la Convention contre la torture en
droit international était compatible avec la position adoptée par le Comité contre la
torture 23, Elle estime que « le rejet de la prise par 'Etat de mesures générales sus-
ceptibles d’aboutir a la torture, et en particulier de mesures d’expulsion susceptibles
d’avoir cet effet, est virtuellement catégorique » et soutient que «l'examen de la
jurisprudence, tant nationale qu’internationale, tend a indiquer que la torture est

21. Suresh c. Canada (Ministre de la Citoyennete et de l'ITmmigration), Cour supréme du Canada, [2002]
SCC 1, 11 janvier 2002, disponible sur http://www.lexum.umontreal.ca/csc-scc/en/rec/html/
sureshenhtml.

22. Ibid., paragraphe 72. Pacte international de 1966 relatif aux droits civils et politiques, Nations Unies,
Recueil des Traites, vol. 999, n° 171 ; Convention de 1984 contre la torture et autres peines ou traitements
cruels, inhumains ou degradants, UN doc. A/RES/39/46.

23. Suresh, supra note 21, paragraphe 73.
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une pratique si répugnante qu'elle supplantera dans pratiquement tous les cas les
autres considérations qui sont mises en balance, méme les considérations de
sécurité » 2. Cette évaluation pourrait apparaitre comme une position moins ferme
que l'interdiction absolue de la torture telle quénoncée dans la Convention contre la
torture et dans d’autres instruments de droits de 'Homme. Reste a voir si les tribu-
naux nationaux, régionaux ou internationaux vont identifier des cas ou le danger
pour I'Etat lemporte sur la menace de torture en cas de retour et comment cette
position pourrait étre conciliée avec l'interdiction absolue de renvoyer quiconque
vers un lieu ou il risquerait d’étre torturé comme cela est énoncé dans de nombreux
instruments internationaux en matiére de droits de 'Homme (via une interprétation
cohérente, pour certains instruments, de leurs organes de surveillance).

Tres récemment, en mai 2002, le Conseil de 'Europe a ouvert a la signature le
Protocole No. 13 a la Convention Européenne de 1950 de sauvegarde des Droits de
IHomme et des Libertes fondamentales relatif a Uabolition de la peine de mort en toutes
circonstances %°. Ce nouveau Protocole a la Convention, en interdisant la peine de
mort méme « en temps de guerre ou de menace imminente de guerre » (circonstan-
ces qui étaient exclues de application de l'abolition de la peine de mort énoncée par
le Protocole No. 626) peut renforcer encore l'interprétation jurisprudentielle de la
portée du non-refoulement. La jurisprudence issue de la Convention européenne des
Droits de 'Homme traite généralement de l'interdiction du renvoi vers la torture ou
autre peine ou traitement inhumain ou dégradant en vertu de l'article 3 de la Con-
vention plutét que du renvoi vers la peine de mort. De son c6té, la Commission euro-
péenne des Droits de 'Homme a jugé que 'extradition ou l'expulsion d’une personne
vers un autre Etat ol existait un risque réel que la peine de mort soit imposée pou-
vait constituer une violation du Protocole No. 627. I’entrée en vigueur prochaine du
Protocole No. 13 peut, et selon nous devrait, avoir pour effet d’'interdire de maniere
absolue le retour de personnes en provenance d’Etats parties a ces Protocoles vers
des situations ou elles pourraient étre exposées a la peine de mort.

B. L’article 31 de la Convention de 1951 relative
au statut des réfugiés : I'entrée irréguliére

La 3¢ partie de cette publication porte sur la question de l'interprétation de
larticle 31 de la Convention de 1951 qui consacre le principe de 'immunité de sanc-
tions pénales pour les réfugiés qui arrivent directement d’un territoire ou leur vie ou

24. Ibid., paragraphe 76.

25. Série des Traités Européens (STE) No. 187 et, pour la Convention, STE No. 5.

26. 28 avril 1983, STE No. 114.

27. Y. c. Pays-Bas, Requéte No. 22742/93, 76 Décisions et Rapports 164, 1994 ; Aylor Davis c. France,
Requéte No. 22742/93, 76 Décisions et Rapports 164, 1994 ; Leong Chong Meng c. Portugal, Requéte No.
25862/95, 1995 ; Alla Raidl c. Autriche, Requéte No. 25342/94, 1995. Voir aussi N. Mole, Asylum and the
European Convention on Human Rights (Dossiers Droits de 'Homme No. 9 (révisés) du Conseil de
I'Europe, Strasbourg, 2000), p. 24.
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leur liberté est menacée et qui entrent ou se trouvent dans un pays sans autorisation,
des lors quils se présentent aux autorités « sans délai » et leur « exposent des raisons
reconnues valables » de leur entrée ou présence irréguliere. Le document de travail
rédigé par Guy Goodwin-Gill analyse les origines des dispositions de l'article 31, sa
transposition en droit interne, la jurisprudence pertinente, la pratique des Etats, les
Conclusions du Comité exécutif du Programme du Haut Commissaire pour les réfu-
giés ainsi que les normes internationales pertinentes pour une bonne interprétation
de cet article.

Le document rédigé par Goodwin-Gill et les discussions de la table ronde
d’experts de novembre 2001 a Genéve analysent la portée et la définition des termes
de larticle 31 § 1, y compris, en particulier, les expressions « arrivant directement »,
«sans délai », « raisons reconnues valables » et « sanctions pénales ». Ils concluent
quil est généralement reconnu que les réfugiés n’ont pas besoin d’arriver directe-
ment, au sens littéral, de territoires ou leur vie ou leur liberté est menacée.
L’article 31 § 1 était plutdt destiné a s'appliquer aux personnes qui ont brievement
transité par d’autres pays ou qui n’ont pas été en mesure de trouver une protection
effective dans le(s) premier(s) pays vers le(s)quel(s) elles ont fui et il a été interprété
de cette maniere. Il est également généralement admis que les demandeurs d’asile
sont présumés avoir le droit de bénéficier de larticle 31 jusqua ce quil ait été
« établi, par une décision définitive et a I'issue d'une procédure équitable, qu’ils n’ont
pas besoin d’'une protection internationale 28 ».

Quant a larticle 31 § 2, il recommande aux Etats de ne pas appliquer aux
déplacements des réfugiés relevant du paragraphe 1 d’autres restrictions que celles
qui sont « nécessaires » et uniquement dans l'attente que leur statut soit régularisé
dans le pays d’accueil ou quils aient réussi a se faire admettre dans un autre pays.
Afin de garantir quils adhérent aux normes énoncées a l'article 31 § 2, les Etats doi-
vent également prévoir « des dispositions appropriées [...] au niveau national pour
garantir que seules les restrictions nécessaires a chaque cas sont appliquées, quelles
satisfont aux autres exigences de cet article et que les normes applicables, en parti-
culier en matiére de droits de 'Homme, sont prises en compte 2% ». Les développe-
ments du droit international des droits de 'Homme signifient que toute restriction
peut étre imposée sur la base d’'une décision administrative, quasi-judiciaire ou judi-
ciaire, dés lors qu'un recours est possible auprés d’'un organe judiciaire. Les partici-
pants a la table ronde sont également convenus que « le pouvoir des Etats d'imposer
une restriction doit étre lié a un objet ou a un but reconnu et il doit y avoir une rela-
tion de proportionnalité raisonnable entre la fin et les moyens. Les restrictions au
déplacement ne doivent pas étre imposées de maniére illégale et arbitraire 3 ».

28. Consultations mondiales sur la protection internationale, « Relevé des conclusions : article 31 de
la Convention de 1951 », table ronde d’experts, Genéve, novembre 2001, paragraphe 10.g).

29. Ibid., paragraphes 5 et 8.

30. Ibid., paragraphe 11.a).
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Dans ce contexte, la détention des demandeurs d’asile et des réfugiés repré-
sente une mesure exceptionnelle a appliquer dans des cas individuels, lorsque l'auto-
rité appropriée a estimé que cette mesure était nécessaire, a la lumiére des
circonstances de I'espece. Cette appréciation doit étre menée sur la base de criteres
prévus par la loi conformément au droit international des réfugiés et des droits de
I'Homme. Cette mesure ne doit donc pas étre appliquée de maniere illégale et arbi-
traire mais seulement lorsque c’est nécessaire pour les raisons énumérées dans la
Conclusion No. 44 du Comité exécutif, par exemple pour la protection de la sécurité
nationale ou de l'ordre public (notamment quand il y a un risque réel que la per-
sonne ne s’enfuit). Les Principes directeurs du HCR de 1999 sur les critéres et les normes
applicables quant a la détention des demandeurs dasile fournissent des orientations
supplémentaires et actualisées?!. Les Principes directeurs et le Relevé des conclu-
sions réaffirment les principes généralement reconnus concernant les familles et les
enfants, y compris le fait que les enfants de moins de dix-huit ans ne doivent en prin-
cipe pas étre détenus et que, quand des familles sont exceptionnellement détenues,

31. HCR, « Principes directeurs sur la détention des demandeurs d’asile : Révision », 26 février 1999.
Voir aussi, HCR, « Détention des demandeurs d’asile et des réfugiés : le cadre, le probléme et la pra-
tique recommandée », UN doc. EC/49/SC/CRP.13, 4 juin 1999 ; HCR, « Detention of Asylum-Seekers
in Europe », vol. 1 (4), European Series, octobre 1995. En plus des droits qui figurent dans les traités
généraux de droits de 'Homme, les normes applicables comprennent les « UN Standard Minimum
Rules for the Treatment of Prisoners » de 1955, Résolutions 663 C (XXIV), 31 juillet 1957 et 2076
(LXII), 13 mai 1977 du Conseil économique et social ; UN « Body of Principles for the P'rotection of
All Persons under Any Form of Detention or Imprisonment » de 1988 ; Commission des droits de
I'Homme, « Rapport du Groupe de travail sur la détention arbitraire : Délibération No. 5 sur la situa-
tion des immigrants et des demandeurs d’asile du Groupe de travail sur la détention arbitraire », UN
doc. E/CN.4/2000/4, Annexe II, 28 décembre 1999 ; Sous-Commission de la promotion et de la pro-
tection des droits de ’'Homme, « Résolution sur la détention de demandeurs d’asile », UN doc. E/
CN.4/Sub.2/2000/46, 18 aoiit 2000, pp. 66-7. Les dispositions régionales incluent l'article 5 § 1 de la
Convention européenne des Droits de 'Homme ; l'article 7 § 2 de la Convention américaine des
Droits de 'Homme, OEA Treaty Series No. 35 ; l'article 5 de la Charte africaine des Droits de
I'Homme et des Peuples, 21 ILM, 58,1982 ; Conseil de I'Europe, Commissaire aux droits de 'Homme,
« Recommandation relative aux droits des étrangers souhaitant entrer sur le territoire des Etats
membres du Conseil de I'Europe et 'exécution des décisions d’expulsion », CommDH/Rec(2001),
19 septembre 2001. Pour les lignes directrices publiées au niveau national, voir le Service ' Immigra-
tion et de Naturalisation (INS) des Etats-Unis, « Detention Operations Manual » (comprenant un
ensemble complet de normes relatives a la détention), disponible sur http://www.ins.gov/graphics/
lawsregs/guidance.htm ; Commission de I'immigration et du statut de réfugié du Canada, « Ligne
directrice 4: lignes directrices relatives a la détention », 12 mars 1998, disponible sur http://
www.irb.gc.ca/en/about/guidlines/detention/detention-e.htm ; Australian Human Rights and
Equal Opportunity Commission, « Immigration Detention Guidelines », mars 2000, disponible sur
http://www.hreoc.gov.au/human_rights/asylum_seekers/index html#idc_guidelines/ ;  Conseil
européen sur les réfugiés et les exilés (CERE/ECRE), « Research Paper on Alternatives to Detention :
Practical Alternatives to the Administrative Detention of Asylum Seekers and Rejected Asylum
Seekers », septembre 1997, disponible sur http://www.ecre.org/policy/research_papers.html.
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elles ne doivent pas étre séparées 2.

Bien que certains Etats aient tendance a avoir recours ou a développer la pra-
tique de détenir des demandeurs d’asile, souvent, semble-t-il, dans 'objectif de dis-
suader des arrivées irrégulieres futures, les solutions autres que la détention
mériteraient néanmoins d’étre examinées de maniere plus approfondie. Comme
I'ont noté Goodwin-Gill et les participants a la table ronde :

De nombreux Etats sont capables de gérer leurs systemes d'asile et leurs politiques d’immigration
sans recourir a la contrainte physique. Des solutions de substitution doivent toujours étre envisa-
gées, pour chaque cas individuel, avant de recourir a la détention. Elles comprennent l'obligation
de résidence et de présentation, les cautions, la supervision par la communauté et les centres
ouverts. Ces solutions peuvent étre étudiées avec la participation de la société civile *,

Des efforts visant a promouvoir des procédures d’asile équitables mais accélé-
rées, couplés au renvoi rapide des personnes considérées comme n’ayant pas besoin
d’une protection internationale, peuvent également diminuer la nécessité de recou-
rir a la détention.

Lorsque les Etats gardent les demandeurs d’asile en détention, ils ne doivent
pas utiliser les prisons ordinaires ou sont détenus les criminels. Les garanties procé-
durales doivent au moins comporter le droit de formuler un recours sur la légalité et
la nécessité de la détention par une cour ou un tribunal indépendant, conformément
a la régle de droit et a la procédure prévue par la loi. Les réfugiés et les demandeurs
d’asile doivent étre informés de leurs droits, avoir acceés a des conseils et aux instan-
ces judiciaires et mis en mesure de pouvoir contacter le HCR 34,

C. L'appartenance a un certain groupe social

La 4¢ partie examine l'interprétation de I'expression « appartenance a un cer-
tain groupe social » figurant dans la définition du réfugié de l'article 1 A 2 de la Con-
vention de 1951%. Cest le motif de persécution le moins clair dans la définition du
réfugié 36, mais il a récemment trouvé sa place aupres des quatre autres motifs de la
Convention (race, religion, nationalité et opinions politiques) permettant ainsi une

32. « Relevé des conclusions : Article 31 de la Convention de 1951 », supra note 28, paragraphe 11.f).
33. Ibid., paragraphe 11.g).

34. Ibid., paragraphe 11.i).

35. Larticle 1 A 2 de la Convention de 1951 prévoit :

Aux fins de la présente Convention, le terme « réfugié » s'appliquera a toute personne qui : ...

2) [...] craignant avec raison d’étre persécutée du fait de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de
son appartenance a un certain groupe social ou de ses opinions politiques, se trouve hors du pays
dont elle a la nationalité et qui ne peut ou, du fait de cette crainte, ne veut se réclamer de la protec-
tion de ce pays ; ou qui, si elle wa pas de nationalité et se trouve hors du pays dans lequel elle avait
sa résidence habituelle a la suite de tels événements, ne peut ou, en raison de ladite crainte, ne veut
y retourner.
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application complete de la définition du réfugié. En fonction des circonstances pro-
pres a chaque cas et a la société d’origine, plusieurs catégories de groupes sociaux
particuliers ont été identifiées, notamment des sous-catégories de femmes, de
familles, de groupes professionnels, d’objecteurs de conscience ou d’homosexuels.

Deux méthodes d’analyse ont été développées par les juridictions de common
law : celle des « caractéristiques protégées » et celle de la « perception sociale ». En
revanche, dans les juridictions de droit civil, le raisonnement sous-tendant la recon-
naissance de certains groupes sociaux est en général moins développé, bien que les
types de groupes reconnus comme relevant de ce motif soient souvent similaires. Le
document rédigé par T. Aleinikoff expose le développement de ces deux méthodes
d’analyse dans huit juridictions différentes.

Ce quon appelle I'analyse des « caractéristiques protégées » consiste a déter-
miner si un groupe est uni par une caractéristique immuable ou par une caractéristi-
que si essentielle pour la dignité humaine quune personne ne doit pas étre
contrainte d’y renoncer. Une caractéristique immuable peut étre innée (comme le
sexe ou l'origine ethnique) ou impossible a modifier pour d’autres raisons (comme le
fait historique d’une association, d’'une profession ou d’un statut antérieurs). A
Iinverse, 'analyse de la « perception sociale » consiste a examiner si un groupe par-
tage une caractéristique commune qui le distingue de 'ensemble de la société. Cette
approche est particulierement développée dans la jurisprudence australienne, tan-
dis que l'autre domine davantage au Canada, au Royaume-Uni et aux Etats-Unis.

Les analyses selon I'une ou l'autre méthode convergent fréquemment, dans la
mesure ou les groupes dont les membres sont visés en raison d’'une caractéristique
commune immuable ou essentielle sont également souvent percus comme un
groupe social dans leurs sociétés. Il se peut toutefois que les deux analyses condui-
sent parfois a des conclusions différentes, et des « dénis » de protection surviennent
alors, lorsque I'une ou l'autre méthode est utilisée seule. Comme le souligne Alei-
nikoff, tandis que « la plupart des groupes définis par des ‘caractéristiques protégées’
ont des chances d’étre percus comme des groupes sociaux, il peut également exister
certains groupes sociaux qui ne sont pas basés sur des caractéristiques protégées 37 ».
Cest pourquoi 'approche de «la perception sociale va au-dela des caractéristiques
protégées en reconnaissant que les facteurs externes peuvent étre importants pour
définir correctement le groupe social 38 ».

Pour éviter ces dénis de protection et pour que l'interprétation soit conforme a
l'objet et au but de la Convention de 1951, le document rédigé par Aleinikoff et le
Relevé des conclusions de la réunion de la table ronde d’experts a San Remo (Italie)
en septembre 2001 suggerent de combiner les deux méthodes d’analyse. Cette propo-

36. Ce motif a été ajouté a la définition du réfugié de la Convention tard dans les négociations et il
ne figure pas dans le Statut du HCR de 1950.

37. Voir le document rédigé par T.A. Aleinikoff dans la partie 4.1 de cette publication.

38. Ibid.
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sition est reprise dans les Principes directeurs du HCR sur la protection internationale
relatifs a Uappartenance a un certain groupe social publiés en mai 2002. Un certain
groupe social y est défini comme :
Un groupe de personnes qui partagent une caractéristique commune autre que le risque d’étre
persécutées, ou qui sont percues comme un groupe par la société. Cette caractéristique sera
souvent innée, immuable, ou par ailleurs fondamentale pour l'identité, la conscience ou I'exer-
cice des droits humains .

En examinant si une demandeuse ou un demandeur prétendant appartenir a
un certain groupe social répondait a la définition du réfugié, les cours et tribunaux
de common law ont généralement reconnu que la persécution ou la crainte de persé-
cution ne devait pas constituer I'unique facteur définissant I'appartenance, bien que
cela puisse étre un élément pertinent pour déterminer la visibilité d’'un groupe dans
une société donnée. Comme cela est énoncé dans une affaire bien connue :

Alors quun comportement de persécution ne peut définir un groupe social, les actions de ceux qui

persécutent peuvent permettre d’identifier ou méme de susciter l'émergence d'un groupe social

dans la société. Les gauchers ne constituent pas un certain groupe social. Mais sils étaient persécu-
tés parce quils étaient gauchers, ils deviendraient sans aucun doute identifiables au sein de leur
société comme un certain groupe social. La persécution liée au fait d’étre gaucher créerait la per-
ception publique que les gauchers constituent un certain groupe social. Mais ce serait lattribut de
« gaucher » qui les identifierait en tant que certain groupe social et non le fait d’étre persécutés* ».

De méme, il est largement admis qu'une demandeuse ou un demandeur pré-
tendant appartenir a un certain groupe social n’est pas tenu de prouver que les mem-
bres de ce groupe se connaissent entre eux ou se réunissent en tant que groupe. Il n’y
a pas d’exigence de cohésion pour ce motif, pas plus que pour les autres motifs de la
Convention et la question pertinente est de savoir sl existe un élément commun
que les membres du groupe partagent 4.

Outre les Principes directeurs sur la protection internationale mentionnés
plus haut, le « deuxieme volet » des Consultations mondiales sur ce theme a ali-
menté d’autres processus en cours au niveau régional. Par exemple, le Relevé des
conclusions issu de la table ronde d’experts sur « 'appartenance a un certain groupe
social » a été utilisé comme point de départ des discussions sur la signification de
cette expression par un groupe de travail du CAHAR au sein du Conseil de 'Europe

39. HCR, « Principes directeurs sur la protection internationale : ‘Appartenance a un certain groupe
social’ », supra note 10, paragraphe 11.

40. Applicant A. c. Minister for Immigration and Ethnic Affairs, Haute Cour d’Australie, (1997) 190 CLR
2252264 ;142 ALR 331, par le juge McHugh. Notons que certaines juridictions de droit civil n’ont pas
de probléme a accepter comme un certain groupe social un groupe défini par la persécution subie.
41. Le jugement dans l'affaire Secretary of State for the Home Department c. Montoya, UK Immigration
Appeal Tribunal, Appel No. CC/15806/2000, 27 avril 2001, énonce la position suivante : « Il n’est pas
nécessaire de montrer que le [groupe social particulier] est un groupe uni, organisé ou interdépen-
dant. La cohésion n’est pas une condition nécessaire (ni suffisante) pour qu'un certain groupe social
existe » (traduction libre). Plus généralement, le jugement invoque la jurisprudence de différents
pays de common law pour développer en détail certaines questions ot la jurisprudence est établie.
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qui S’est tenu a Strasbourg les 14 et 15 mars 2002. Différentes idées exprimées dans
les conclusions ont également été reprises dans les recommandations du groupe de
travail. Ceci n’est qu'un exemple, mais lors du lancement des Consultations mondia-
les, le HCR espérait beaucoup que ce processus alimenterait d’autres initiatives, au
niveau international, régional ou national, en vue d’atteindre un plus large consen-
sus et davantage de clarté sur des questions clés que pose aujourd’hui le droit des
réfugiés en vertu de la Convention de 1951.

D. La persécution liée au genre

La définition du réfugié ne mentionne pas spécifiquement le genre et le sexe
mais la prise de conscience de I'importance du genre en droit des réfugiés a pro-
gressé tant au plan théorique quau plan pratique au cours des dix derniéres années.
La 5¢ partie de cet ouvrage examine ces questions. Il est désormais largement admis
que « la définition du réfugié, correctement interprétée, peut englober les demandes
liées au genre » et que le genre « peut influencer ou dicter le type de persécution ou
de sévices subis et les raisons d’un tel traitement*? ». Telle est la conclusion de la
table ronde d’experts de San Remo de septembre 2001 sur cette question, et dans la
jurisprudence de nombreux pays *3.

La distinction claire entre les termes « genre » et «sexe » est un élément
important de cette conception. Les Principes directeurs du HCR sur la protection inter-
nationale relatifs a la persécution lice au genre publiés en mai 2002 énoncent cette dis-
tinction comme suit :

Le genre fait référence aux relations entre les hommes et les femmes basées sur des identités
définies ou construites socialement ou culturellement, sur des fonctions, des roles et des res-
ponsabilités qui sont attribués aux hommes et aux femmes, tandis que la définition du terme
« sexe » est d’ordre biologique. Ainsi le genre n’est pas statique ou inné mais acquiert, au fil du
temps, une signification construite socialement et culturellement. Les demandes liées au genre

42. Consultations mondiales sur la protection internationale, « Relevé des conclusions : Persécution
liée au genre », table ronde d’experts de San Remo, 6-8 septembre 2001, paragraphes 1 et 3. Voir aussi
le Symposium du HCR sur la persécution liée au genre, organisé en février 1996, qui a donné lieu a
une édition spéciale du International Journal of Refugee Law, automne 1997 ; HCR, « Principes direc-
teurs sur la protection internationales : Persécution liée au genre », supra note 10.

43. Voir R. Haines, « La persécution liée au genre » ; A. Edwards, « Les dimensions de I'age et du genre
en droit international des réfugiés »; T.A Aleinikoff, « Caractéristiques protégées et perceptions
sociales : analyse de I'expression ‘appartenance a un certain groupe social’ », respectivement dans les
parties 5.1, 1.2 et 4.1 de cette publication. Parmi les publications récentes, on trouve W. Kalin ; « Gender-
Related Persecution in Swiss Asylum Law », dans Switzerland and the International Protection of Refu-
gees (ed. V. Chetalil et V. Gowlland-Debbas, Kluwer Law International, La Haye, 2002) ; N. Kelley, « The
Convention Refugee Definition and Gender-Based Persecution : A Decade’s Progress », 13(4) Internatio-
nal Journal of Refugee Law, 2001, pp. 559-68 ; K. Musalo et S. Knight, « Steps Forward and Steps Back :
Uneven Progress in the Law on Social Group and Gender-Based Claims in the United States », 13(1/2)
International Journal of Refugee Law, 2001, pp. 51-70 ; T. Spijkerboer, Gender and Refugee Status (Ashgate,
Aldershot, 2000) ; H. Crawley, Refugees and Gender : Law and Process (Jordans, Bristol, 2001).
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peuvent étre présentées aussi bien par des hommes que par des femmes, méme si, en raison
des formes spécifiques de persécution, ces demandes sont le plus souvent présentées par des
femmes. Dans certains cas, le sexe du demandeur peut avoir une influence significative sur la
demande et la personne chargée de prendre la décision devra y étre attentive. Dans d’autres
cas, cependant, la demande d’une femme en quéte d’asile naura rien a voir avec le fait que
cette derniere est de sexe féminin *.

La publication, dans de nombreux Etats, par les autorités gouvernementales
et les ONG, de lignes directrices sur la persécution liée au genre a renforcé la prise
de conscience sur ces questions et leur prise en compte dans le traitement des
demandes d’asile. Elle a constitué une source d’inspiration précieuse pour le HCR
lors de la rédaction des Principes directeurs de mai 2002 mentionnés plus haut. Dans
certains pays, la législation prévoit explicitement que la persécution liée au genre
releve du statut de réfugié. Il est parfois spécifié que le motif de I'« appartenance a
un certain groupe social » peut inclure les cas de persécution liée au genre *°. Parfois
la 1égislation déclare que la persécution en raison du genre et/ou de lorientation
sexuelle peut conduire a l'octroi du statut de réfugié *°. Dans les deux cas, cela ne jus-
tifie pas la nécessité d’'un motif conventionnel supplémentaire. Nous considérons
plutdt que ces précisions sont ajoutées pour la clarté de l'interprétation.

Le document de Rodger Haines, qui figure dans cet ouvrage, examine com-
ment la définition de réfugié peut étre interprétée en tenant compte du genre dans
les cas de demandes d’asile déposées par des femmes. La grande majorité des juridic-
tions a reconnu que la Convention de 1951 couvre des situations ou les agents de per-
sécution non étatiques, y compris les maris et les autres membres de la famille,
infligent des sévices graves, lorsque I'Etat n’a pas la capacité ou la volonté d’assurer
une protection contre ces sévices. Cest la un point déterminant. Comme I’énoncent
les Principes directeurs du HCR de 2002 sur la persécution liée au genre :

44. HCR, « Principes directeurs sur la protection internationale : Persécution liée au genre », supra
note 10, paragraphe 3. Voir aussi Crawley, Refugees and Gender, supra note 43, pp. 6-9.

45. Par exemple, l'article 1 de la loi irlandaise de 1996 sur les réfugiés précise que 'appartenance a
un certain groupe social inclut « les personnes dont la caractéristique commune est l'appartenance
au sexe féminin ou masculin ou qui ont une orientation sexuelle particuliere » (traduction libre). La
loi sud africaine de 1998 sur les réfugiés précise également que les membres d’un certain groupe
social peuvent inclure les personnes persécutées en raison de leur genre, de leur orientation
sexuelle, de leur classe ou de leur caste.

46. En Suisse, larticle 3 § 2 de la Loi de 1998 sur l'asile énonce que « les motifs de fuite spécifiques
aux femmes doivent étre pris en compte ». En Suéde, le ministre des migrations, de l'asile et la coo-
pération au développement a annoncé en janvier 2002 que la législation de 1997 serait modifiée pour
préciser que les personnes persécutées en raison de leur orientation sexuelle doivent se voir accor-
der le statut de réfugié (plutét que la protection complémentaire comme auparavant). En Allemagne,
la loi relative a I'immigration approuvée par le Parlement en mars 2002 interdit spécifiquement
(article 60) le refoulement d’étrangers exposés a la persécution en raison de leur genre (en plus des
cing motifs de la Convention).
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Ce qui détermine une crainte fondée de persécution dépend des circonstances particulieres de
chaque cas individuel. Les demandeurs, hommes et femmes, peuvent étre sujets aux mémes
formes de danger, mais ils peuvent également étre exposés a des formes de persécution spécifi-
ques a leur sexe [..] Il ne fait aucun doute que le viol et d’autres violences liées au genre,
comme la violence liée a la dot, les mutilations génitales féminines, la violence familiale et la
traite des étres humains, sont des actes infligeant de graves souffrances, mentales et physiques,
et quiils sont utilisés comme formes de persécution, qu'ils soient perpétrés par des Etats ou par
des personnes privées*.

Ces questions sont également examinées dans la partie 1.2 de cet ouvrage,
rédigée par Alice Edwards, et portant sur les dimensions de I'dge et du genre en droit
international des réfugiés.

Il est important de rappeler que les demandes d’asile fondées sur l'orientation
sexuelle contiennent aussi un €lément de genre. En effet, ces demandes sont désor-
mais reconnues dans de nombreuses juridictions de common law et de droit civil *8.
Comme mentionné dans les Principes directeurs du HCR de 2002 relatifs a la persé-
cution liée au genre :

[..] La sexualité ou les pratiques sexuelles d'une ou d’un requérant(e) peuvent étre des élé-
ments pertinents dans le cadre de la demande de statut de réfugié, lorsque la ou le requérant(e)
a été lobjet de persécutions (y compris discriminatoires) en raison de sa sexualité ou ses prati-
ques sexuelles. Dans nombre de cas, la ou le requérant(e) refuse de se conformer a des roles
sociaux ou culturels prédéfinis ou a des comportements attribués a I'un ou l'autre sexe. Les
demandes les plus courantes concernent des homosexuel(le)s, des transsexuel(le)s ou des tra-
vesti(e)s qui ont été exposé(e)s a de graves manifestations publiques d’hostilité, des actes de
violence, des mauvais traitements ou des discriminations graves ou cumulées *.

Une autre question particulierement préoccupante actuellement concerne les
besoins potentiels de protection internationale en tant que réfugiés de personnes, en
particulier les femmes et les mineurs, qui sont victimes de la traite des étres
humains>° et soumises a la prostitution forcée et a d’autres formes d’exploitation
sexuelle. Ces pratiques constituent « une forme de violence ou d’abus liés au genre
qui peuvent méme conduire a la mort>! ». Elles peuvent étre considérées comme

47. HCR, « Principes directeurs sur la protection internationale : Persécution liée au genre », supra
note 10, paragraphe 9 (sans les notes de bas de page).

48. European Legal Network on Asylum (ELENA), « Research Paper on Sexual Orientation as a
Ground for Recognition of Refugee Status », Conseil européen sur les réfugiés et les exilés (ECRE/
CERE), Londres, septembre 1997.

49. HCR, « Principes directeurs sur la protection internationale : Persécution liée au genre », supra
note 10, paragraphe 16.

50. Une distinction est faite ici entre le trafic et la traite, comme dans les deux Protocoles additionnels
a la Convention des Nations Unies contre la criminalite transnationale organisée, UN doc. A/55/383,
novembre 2000.

51. HCR, « Principes directeurs sur la protection internationale : Persécution liée au genre », supra
note 10, paragraphe 18 ; HCR, « Femmes réfugiées », supra note 9, paragraphes 18-19. Voir aussi A/
Edwards, « Resettlement : A Valuable Tool in Protecting Refugee, Internally Displaced and Traffi-
cked Women and Girls », 11 Forced Migration Review, octobre 2001, p. 31 a p. 34.
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une forme de torture et de traitement cruel, inhumain ou dégradant et peuvent
«entrainer de graves restrictions aux droits des femmes de circuler librement, en
raison de enlévement, 'incarcération, et/ou la confiscation de passeports ou autres
documents d’identité >2 ». De plus, les femmes et les mineur(e)s victimes de la traite
des étres humains « peuvent étre exposé(e)s a de graves conséquences apres s'étre
enfui(e)s et/ou étre rentré(e)s dans leur pays, telles que des représailles de la part de
trafiquants ou de réseaux, des risques sérieux d’étre a nouveau victimes de la traite
des étres humains, un ostracisme familial ou communautaire ou une grave
discrimination %3 ». Ces considérations ont récemment conduit les décideurs de cer-
tains Etats & octroyer le statut de réfugié a des victimes de la traite des étres humains
ou a leur accorder une protection complémentaire >+

Lorsque des demandes d’asile concernent la persécution liée au genre, il peut
savérer particulierement important d’évaluer le role de la loi dans la persécution. Par
exemple, une loi peut étre considérée comme infligeant en elle-méme une persécution,
mais elle peut ne plus étre appliquée, et dans ce cas la persécution peut ne pas satisfaire
le critére de la crainte fondée °. Par ailleurs, méme si une loi existe pour interdire la pra-
tique de persécutions, comme les mutilations génitales féminines ou d’autres pratiques
traditionnelles dangereuses, I'Etat peut toujours continuer a encourager ou a tolérer les
pratiques, ou ne pas étre capable d’y mettre effectivement un terme. Dans ces cas, la pra-
tique équivaut a une persécution nonobstant 'existence d’'une loi visant a l'interdire.

Il reste toutefois un long chemin a parcourir pour que linterprétation des
décisions et des lignes directrices relatives a la persécution liée au genre adoptées
dans de nombreux Etats soit cohérente. Il est nécessaire de renforcer la formation,
l'engagement et les moyens pour assurer que les garanties appropriées ainsi quun
environnement favorable a la prise en compte de cet aspect soient créés et soutenus.
Par exemple, il faut que les femmes, si elles le souhaitent, soient en mesure de dépo-
ser une demande d’asile en leur nom propre et de maniére confidentielle, sans la
présence des membres masculins de la famille. II est également important de fournir
des conseils juridiques et des informations sur la procédure d’asile aux femmes et
filles demandeuses d’asile d’'une facon et dans une langue quelles comprennent.
L’augmentation qui a été constatée au niveau du nombre de femmes employées et
formées dans de nombreux systemes d’asile constitue une amélioration notoire.
Comme laffirme le HCR, « sans ces garanties minimales, les demandes de statut de
réfugié déposées par les femmes ne seraient souvent pas entendues 6 ».

52. HCR, « Principes directeurs », ibid.

53. Ibid.

54. Pour des exemples, voir I'étude rédigée par A. Edwards dans la partie 1.2 de cette publication.
55. Voir Modinos c. Chypre, Cour européenne des Droits de 'Homme, Série A, No. 259, 16 EHRR 485,
25 mars 1993 ; plus récemment, Secretary of State for the Home Department c. Z. ; A. c. Secretary of State for
the Home Department ; M. ; c. Secretary of State for the Home Department, Cour d’appel d’Angleterre, appel
joint des affaires n°. C/2001,/2766, C/2001/2520 et C/2001,/2325, [2002] EWCA Civ 952, 5 juillet 2002.
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E. La possibilité de fuite, de réinstallation ou de protection
internes

A partir du milieu des années 1980, un certain nombre de pays d’asile ont eu
de plus en plus souvent recours au concept intitulé de diverses maniéres comme la
possibilité de fuite interne, de réinstallation interne ou de protection interne, pour
refuser le statut de réfugié aux demandeurs n’ayant pas de crainte fondée de persé-
cution dans 'ensemble du pays d’origine. Ce concept, exposé dans la 6¢ partie de cet
ouvrage, ne figure pas explicitement dans la Convention de 1951 bien qu’il puisse étre
considéré comme inhérent a ce texte . Pour les quarante-deux Etats parties a la
Convention de POUA sur les réfugiés, la question de fuite interne ne se pose en
aucun cas, dans la mesure ou en plus de la définition du réfugié de la Convention de
1951, elle inclut spécifiquement les événements provoquant la fuite « dans une par-
tie ou dans la totalité de son pays d’origine » 8.

Diverses méthodes d’analyse ont été développées, puis appliquées, sans cohé-
rence entre et au sein méme des juridictions. C'est la raison pour laquelle cette question
a été intégrée dans le « deuxiéme volet » des Consultations mondiales, et certains pro-
gres d’harmonisation ont été réalisés. Plusieurs aspects de cette question, sur lesquels
on peut désormais considérer quun certain consensus existe, sont décrits dans le
Relevé des conclusions de la réunion de la table ronde d’experts qui s'est tenue a San
Remo (Italie) en septembre 2001 et qui est reproduit dans la partie 6.2 de cet ouvrage.

IIs reconnaissent, par exemple, que « la pertinence de la prise en compte de la
notion de possibilité de protection interne/réinstallation interne/fuite interne
dépend des circonstances propres a chaque cas individuel *° ». Cela peut sembler évi-

56. HCR, « Femmes réfugiées », supra note 9, paragraphe 15. Voir, entre autres, HCR, « Principes
directeurs sur la protection internationale : Persécution li€e au genre », supra note 10, paragraphes 35-
36 ; Crawley, Refugees and Gender, supra note 43, ch. 10 ; G. Hinshelswood, « Interviewing Female Asy-
lum Seekers », International Journal of Refugee Law, édition spéciale, 1997, pp. 159-64.

57. Voir, par exemple, Rasaratnam c. Canada (Ministre de 'Emploi et de 'Tmmigration), Cour fédérale
du Canada, [1992] 1 FC 706, [1992] 1 FC]J 706 (CA), 1991 ; Thirunavukkarasu c. Canada (Ministre de
UEmploi et de l'Tmmigration), Cour d’appel du Canada, [1994] 1 FC 589, 10 novembre 1993.

58. Convention de 1969 de I'Organisation de I'Unité Africaine (OUA) régissant les aspects propres
aux problemes des réfugiés en Afrique, Nations Unies, Recueil des Traites, vol. 1001, n° 45. L’article
1(2) définit le terme « réfugié » comme s’appliquant :

a toute personne qui, du fait d’'une agression, d’'une occupation extérieure, d’'une domination étran-
gere ou d’événements troublant gravement l'ordre public, dans une partie ou dans la totalite de son
pays d’origine ou du pays dont elle a la nationalite, est obligée de quitter sa résidence habituelle pour
chercher refuge dans un autre endroit a I'extérieur de son pays d’origine ou du pays dont elle a la
nationalité (Cest nous qui soulignons).

59. Consultations mondiales sur la protection internationale, « Relevé des conclusions sur la possibilité de
protection interne/réinstallation interne/refuge interne », 6-8 septembre 2001, paragraphe 1. L'expres-
sion « possibilité de protection interne/réinstallation interne/refuge interne » a ét€ adoptée lors de la réu-
nion de la table ronde pour reconnaitre les différents termes utilisés pour décrire cette notion. L'intitulé
exact est moins important que I'évaluation globale des circonstances propres a chaque cas individuel.
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dent, mais le corollaire est que la fuite ou la réinstallation interne n’est pas un rac-
courci procédural pour statuer sur la recevabilité des demandes . Il est au contraire
nécessaire de procéder a un examen sur le fond des demandes qui soulevent des
questions de fuite interne pour apprécier correctement les circonstances de 'espeéce.

Un autre point sur lequel un plus large consensus semble émerger porte sur la
nécessité de ne pas recourir a des procédures accélérées ou de recevabilité, pour
l'examen de la fuite ou de la réinstallation interne, compte tenu de la complexité des
questions soulevées. C'est la position exprimée dans la proposition de directive de la
Commission européenne de 2000 sur les procédures d’asile qui permet aux Etats
membres d’adopter ou de maintenir des procédures accélérées pour les demandes
présumées manifestement infondées mais qui exclut explicitement les cas de fuite
interne de ce type de procédures®!. Cela représente une évolution positive par rap-
port au texte (non contraignant) de la Résolution de Londres sur les demandes manifes-
tement infondees approuvé par les ministres de 'immigration de la Communauté
européenne en 1992 qui considérait les cas de fuite interne comme manifestement
infondés et déclarait qu’ils pouvaient étre examinés au moyen de procédures de
recevabilité ou de procédures accélérées®?. Les affaires impliquant une possibilité
de fuite/réinstallation interne doivent donc étre examinées dans le cadre de la pro-
cédure d’asile normale.

En général, on reconnait également (en dépit de quelques décisions de justice
antérieures indiquant le contraire %3) que quand le retour vers une autre région est
envisagé, I'examen doit porter sur I'avenir et évaluer la situation de la personne con-
cernée en cas de retour. Pour cette évaluation, les raisons a l'origine de la fuite peu-
vent naturellement donner des indications sur toute difficulté potentielle grave a
laquelle la personne pourrait étre exposée en cas de retour. De méme, on reconnait
la nécessité que le lieu spécifique de réinstallation interne soit accessible réelle-
ment, physiquement, juridiquement et en toute sécurité.

60. HCR, Position Paper : Relocating Internally as a Reasonable Alternative to Seeking Asylum (The So-
called «’Internal Flight Alternative’ or Relocation Principles’), février 1999, paragraphes 2 et 18.

61. Commission européenne, Proposition de directive du Conseil relative a des normes minimales con-
cernant la procédure d’octroi et de retrait du statut de refugie dans les Etats membres, COM(2000) 578
final, 20 septembre 2000, article 28 § 2.a). La proposition modifiée de directive du Conseil sur ce sujet
présentée par la Commission le 18 juin 2002, COM(2002) 326 final, revoit les dispositions relatives
aux demandes manifestement infondées et 'exposé des motifs explique que vu la nouvelle approche
retenue, « il west plus nécessaire de conserver 'exception prévue a larticle 28 § 2.a) ». Il semblerait
donc que la position est la méme que celle adoptée dans la premiere proposition.

62. Conseil des ministres (de I'immigration) de la Communauté européenne, « Résolution sur les
demandes d’asile manifestement infondées », 30 nov. — 1" déc. 1992, paragraphe 7. Voir R. Plender
(ed.), Basic Documents on International Migration Law (Martinus Nijhoff, La Haye, 1999), pp. 474-7.
63. Voir H. Storey, « The Internal Flight Alternative Test: The Jurisprudence Re-examined », 10
International Journal of Refugee Law, 1998, p. 499 a pp. 509-11.
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Des divergences subsistent toutefois au sujet de la pertinence de l'agent de
persécution, en particulier dans les cas impliquant des acteurs non étatiques, lorsque
des questions de fuite ou de réinstallation interne apparaissent, ainsi que sur
lapproche conceptuelle sur laquelle doit reposer I'analyse de la possibilité d’une
telle réinstallation ou fuite interne. De méme, 'application correcte de I'analyse du
« caractére raisonnable » utilisé dans la majorité des juridictions pour évaluer la via-
bilité de la zone de réinstallation nécessite une plus grande clarté.

Selon nous, la question de savoir si l'agent de persécution est I'Etat ou un agent
non étatique est importante dans les cas de fuite ou de réinstallation interne. La néces-
sité d’examiner une possibilité de fuite ou de réinstallation interne n’est pertinente
que lorsque la crainte de persécution est limitée a une zone particuliere du pays, en
dehors de laquelle cette crainte ne peut étre matérialisée. Comme le mentionne le
HCR dans son document de 2001 sur I'interprétation de l'article 1 : « En pratique, cette
constatation exclut pratiquement tous les cas ol la persécution que craignent les
demandeurs émane d’agents étatiques ou est encouragée ou tolérée par eux, dans la
mesure ol ceux-ci sont censés exercer leur autorité sur I'ensemble du territoire %4 ».
Ces agents étatiques incluent aussi généralement les autorités gouvernementales loca-
les et régionales, dans la mesure ou elles tiennent leur autorité du gouvernement
national. A linverse, lorsque la crainte émane d’agents non étatiques, la prise en
compte d’une possibilité de réinstallation interne sera plus souvent pertinente.

Concernant la question de l'approche conceptuelle de cette notion dans le
cadre de la définition du réfugié, il existe différentes approches. L'une d’elles consi-
dere que cela fait partie de 'analyse de l'existence d’'une « crainte fondée » de persé-
cution pour un motif de la Convention. Une autre approche consiste a estimer que
cela releve de la question de savoir si le demandeur d’asile « ne peut ou ... ne veut se
réclamer de la protection de ce pays ».

Cette derniére approche, adoptée par les Recommandations de Michigan sur
lalternative de protection interne publiées en avril 1999, est exposée dans cet
ouvrage dans le document rédigé par James C. Hathaway et Michelle Foster. Elle est
désormais appliquée par la New Zealand Refugee Status Appeals Authority (Instance
d’appel des réfugié€s de Nouvelle-Zélande). Il s’agit d'une approche en deux étapes
qui établit, dans un premier temps, le risque de persécution pour un motif de la Con-
vention dans au moins une partie du pays, puis détermine si la personne concernée
peut ou veut se réclamer de la protection du pays d’origine en se fondant sur une
évaluation de la possibilité pour le demandeur d’asile d’avoir acces a une protection

64. HCR, L’interpretation de larticle 1 de la Convention de 1951 relative au statut des refugies, avril 2001,
paragraphe 13 (notes de bas de page omises).

65. Voir J.C. Hathaway, « The Michigan Guidelines on the Internal Protection Alternative », 21(1)
Michigan Journal of International Law, 1999, p. 131, disponible sur http://www.refugeecaselaw.org/
refugee/guidelines.htm.
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interne réelle contre le risque de persécution. Hathaway et Foster identifient alors

quatre étapes pour évaluer l'existence d’'une possibilité de protection interne :
Premiérement, la zone de réinstallation proposée est-elle accessible a l'intéressé, sur le plan
pratique, sur le plan juridique et en termes de sécurité ? Deuxiemement, cette possibilité offre-
t-elle un « antidote » a la crainte fondée de persécution dont il est prouvé quelle existe dans le
lieu d’origine du demandeur, en d’autres termes, présente-t-elle moins quun «risque réel » ou
une « possibilité sérieuse » par rapport au risque encouru a 'origine ? Troisiemement, est-il cer-
tain qu’il n’existe pas de nouveaux risques de persécution dans cette zone, ou de refoulement
direct ou indirect vers le lieu d’origine ? Quatriemement, existe-t-il au moins le niveau minimal
de protection étatique réelle dans la zone proposée % ?

L’approche la plus courante préfere une analyse globale de la demande
d’asile, dans laquelle les différents éléments de la définition du réfugié sont considé-
rés comme étroitement liés 7. C’est seulement apres avoir établi la nature de la per-
sécution redoutée, en particulier la question de I'agent de persécution, quon pourra
étre certain de la pertinence ou non d’une fuite interne. Si c’est le cas, une compré-
hension claire de la persécution crainte est un élément intrinseque de I'évaluation
de la viabilité de tout lieu de réinstallation dans le pays d’origine.

Selon cette méthode d’analyse, I'approche conceptuelle sur laquelle repose
évaluation de la possibilité de fuite interne est considérée comme faisant partie de
I'examen de I'élément de la définition du réfugié relatif au bien-fondé de la persécu-
tion crainte %. Le fait de rattacher I'analyse de toute possibilité de fuite ou de réins-
tallation interne a cet élément, loin de fournir « une base pour anticiper I'analyse du
danger dans le lieu d’origine », comme le soutiennent Hathaway et Foster dans leur
conclusion, garantit que toute évaluation du risque dans un autre lieu s’appuie sur
une compréhension claire de la validité et de la base de la crainte dans le lieu d’ori-
gine. Cette compréhension est donc un élément essentiel de I'évaluation de la ques-
tion de savoir s’il existe dans le lieu alternatif envisagé cette crainte fondée de
persécution, ou d’une autre, (que ce soit pour un motif conventionnel ou pas), ou
bien s’il existe une crainte d’étre renvoyé de force vers le lieu d’origine.

Dans cette approche, un élément essentiel est la question de savoir s’il est rai-
sonnable pour le demandeur d’asile concerné de s’établir dans la zone de réinstalla-
tion envisagée. Cette analyse du « caractere raisonnable » conduit a évaluer le risque
de persécution future et a se demander si la réinstallation exposerait 'intéressé a des
difficultés excessives. Elle a été adoptée par la grande majorité des juridictions
comme constituant 'analyse appropriée dans ces cas®. D'une maniére plus géné-
rale, le concept de caractére raisonnable est largement admis et appliqué dans
d’autres domaines du droit. Selon nous, cette analyse ne justifie pas d’« imposer ce
qui revient a une obligation de se cacher (par exemple, en abandonnant ses convic-

66. Voir le document rédigé par J.C. Hathaway et M. Foster dans la partie 6.1 de cette publication.
67. Voir aussi le titre IV de I'introduction ci-dessous.

68. Cest également la position adoptée par Fortin, « The Meaning of ‘Protection’ in the Refugee
Definition », 12 International Journal of Refugee Law, 2001, pp. 548-76.
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tions religieuses ou politiques)7° ». Au contraire, établir cette présomption revien-
drait exactement a cela: déraisonnable, et également contraire aux normes
élémentaires de protection des droits de 'Homme et donc a une mauvaise applica-
tion tant de l'analyse du caractére raisonnable que du droit international.

Pour leur part, Hathaway et Foster rejettent 'analyse du caractere raisonna-
ble «en faveur d'un engagement a évaluer le caractere suffisant de la protection
accessible au demandeur dasile a cet endroit [dans la zone de réinstallation
envisagée] ». Dans les quatre étapes proposées par Hathaway et Foster (en particu-
lier la troisieme et la quatrieéme étape), on retrouve en fait des éléments du caractére
raisonnable. Par exemple, le retour d’'une personne vers un désert inhabitable repré-
sente-t-il un retour vers un endroit ot les normes minimales de protection réelle de
I'Etat sont satisfaites ou est-il simplement déraisonnable ? Hathaway et Foster recon-
naissent eux-mémes que le résultat est le méme.

Il subsiste toutefois une différence importante entre les deux approches. En
effet, le fait d’exiger I'évaluation de la capacité de I'Etat ou de sa volonté d’assurer
une protection a l'intéressé dans chaque cas, comme le préconisent les Recomman-
dations du Michigan, ajoute effectivement un critére supplémentaire a la définition
du réfugié. Comme énoncé plus haut, c’est plutot dans les cas impliquant des agents
de persécution non étatiques qu’il est nécessaire d’examiner s’il y a un manque de
protection.

11 est sans doute difficile de définir ce qui est raisonnable du fait des différen-
ces radicales qui existent entre la situation dans le pays d’origine et dans le pays
dasile. Ces différences refletent les inégalités globales qui résultent de l'instabilité et
du conflit, des inégalités économiques, du respect insuffisant des droits de 'Homme
et des attentes culturelles variables dans différentes parties du monde. Les normes
fondamentales des droits de 'THomme sont néanmoins une mesure importante pour
toute évaluation du caractére raisonnable, a la fois de la question de savoir si une
crainte fondée subsisterait dans la zone alternative et de celle de savoir si, en prati-
que, la réinstallation serait durable en termes économiques et sociaux.

L’analyse du caractere raisonnable contraste avec la quatrieme étape décrite
dans le document rédigé par Hathaway et Foster. Selon cette derniere, il suffit, pour
que la réinstallation soit possible, que les normes minimales de protection étatique
effective, figurant aux articles 2 a 33 de la Convention de 1951, soient considérées
comme respectées. Cela semble impliquer que la réinstallation d’'une personne est

69. Parmi les pays ayant adopté l'analyse du caractére raisonnable sous une forme ou une autre, on
trouve I'Australie, I'Autriche, le Canada, I'Allemagne (dans certains cas), les Pays-Bas, la Suede, le
Royaume-Uni et les Etats-Unis. D'autres juridictions, dont le New Zealand Refugee Review Tribunal,
adoptent des analyses différentes pour déterminer si une possibilité de refuge interne/réinstallation
interne existe. Pour plus de détails, voir ELENA, The Application of the Concept of Internal Protection
Alternative (research paper, Conseil européen sur les exilés et les réfugiés, CERE/ECRE, Londres, 2000).
70. Voir Hathaway et Foster, conclusion de leur document figurant dans la partie 6.1 de cette publication.
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possible lorsque ces droits minimaux sont respectés et négliger le fait que, en vertu
des instruments internationaux de droits de 'Homme, les Etats ont l'obligation de
garantir un ensemble plus vaste de droits aux personnes qui relevent de leur juridic-
tion. Cela conduirait, semble-t-il, a une conception restrictive des droits que les Etats
ont l'obligation de garantir, ce qui pourrait avoir comme résultat absurde de considé-
rer quune personne persécutée n'aurait pas droit au méme niveau de protection
quun concitoyen 7.

En effet, lanalyse de Hathaway et Foster semble mettre sur le méme pied la
responsabilité des Etats consistant & garantir et a assurer les droits et libertés de
leurs propres citoyens, et en particulier ceux qui sont déplacés de force sur leur terri-
toire, et le concept de protection internationale des réfugiés. Reconnaissant le risque
de méconnaitre les différentes notions de protection et les dangers qui s’ensuivent,
les rédacteurs des Principes directeurs relatifs au déplacement de personnes a lintérieur
de leur propre pays’? ont été attentifs a la nécessité de garantir quaucun statut spéci-
fique ne soit attribué aux personnes déplacées a lintérieur de leur propre pays.
Méme s’ils ont pu, sur certains aspects, établir des paralléles avec le droit des réfu-
giés, les rédacteurs étaient conscients du danger que le fait de confiner les personnes
déplacées a l'intérieur de leur propre pays a un certain statut pourrait potentielle-
ment limiter 'exercice de leurs droits fondamentaux au sens plus large.

Comme mentionné plus haut, une autre norme appliquée inclut le concept
d’épreuve indue, qui est plus large, dans la mesure ot il inclut 'examen de la viola-
tion des droits de 'THomme fondamentaux 7%. Tandis qu’il est généralement admis
que la situation dans la zone de réinstallation doit permettre a la personne concer-
née de mener une vie relativement normale dans le contexte du pays concerné, il n’y
a pas de consensus sur les questions d’accés a 'emploi, au logement et a l'aide
sociale. Compte tenu des divergences entre les différents pays du monde en matiére
de mise en ceuvre des droits de 'Homme, en particulier des droits économiques et
sociaux, cest la que lapproche du caractére raisonnable recommandée au
paragraphe 91 du Guide du HCR 7* entre en jeu.

71. Voir N. Kelley, « Internal Flight/Relocation/Protection Alternative : Is it Reasonable ? », 14 Inter-
national Journal of Refugee Law, 2002, p. 4.

72. Principes directeurs relatifs au déplacement de personnes a Uinterieur de leur propre pays additif au
rapport du Représentant du Secrétaire-général pour les personnes déplacées a l'intérieur de leur
propre pays, M. Francis Deng, présenté a la Commission des droits de 'Homme, UN doc. E/CN.4/
1998/53/Add.2, 11 février 1998.

73. Voir, par exemple, 'affaire principale Thirunavukkarasu, supra note 57 et R. c. Secretary of State
for the Home Department and another, ex parte Robinson, Cour d’appel d’Angleterre (section vivile),
[1997] 4 All ER 210, 11 juillet 1997, qui utilisent toutes les deux 'expression « épreuve indue ». Voir
aussi Storey, « The Internal Flight Alternative Test: The Jurisprudence Re-examined », supra
note 63, p. 527.

74. HCR, Guide des procedures et criteres a appliquer pour determiner le statut de refugie (Genéve, 1979,
réédité en 1992), paragraphe 91.
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Une méthode d’analyse proposée par la juriste Ninette Kelley consiste a adop-
ter « une approche du ‘caractére raisonnable’ fondée sur les droits de 'Homme 7> ».
Elle suggere que si 'on considere quil existe une possibilité raisonnable que le per-
sécuteur ne persécute pas le demandeur d’asile dans la zone de réinstallation
interne, il faut examiner «si une protection réelle existe par ailleurs dans cette
zone ». Elle propose que le point de référence approprié pour cette évaluation soit la
question de savoir «si les droits fondamentaux civils, politiques et socio-économi-
ques du demandeur, tels quénoncés dans la Convention sur les réfugiés et dans les
autres instruments principaux en matiere de droits de 'Homme sont protégés a cet
endroit7® ». Cela ne créerait pas un cadre trop rigide et éviterait en méme temps
d’adopter une interprétation trop vague des criteres du « caractere raisonnable ».

Au vu de ces considérations, l'objectif des Principes directeurs sur la protection
internationale sur la possibilite de fuite ou de reinstallation interne que le HCR rédige
actuellement est de fournir des orientations plus claires sur ces points et les ques-
tions connexes, en s'inspirant des discussions et des évolutions récentes afin d’étoffer
les Principes directeurs élaborés en février 1999. Des précisions sur la facon d’appli-
quer l'analyse du caractére raisonnable aideront, nous l'espérons, la majorité des
Etats qui lappliquent 4 le faire de maniére plus équitable et plus cohérente.

F. L'exclusion

La 7¢ partie de cet ouvrage analyse les clauses d’exclusion qui figurent a
larticle 1 F de la Convention de 1951. L’application correcte des clauses d’exclusion
est un enjeu majeur depuis un certain temps”’. Ceci a la fois dans le contexte de
I'identification et de I'exclusion des génocidaires parmi les réfugiés ayant fui le géno-
cide rwandais en 1994, ainsi que pour les politiques d’asile des Etats industrialisés
soucieux de limiter 'accés de ceux qui ne méritent pas la protection de réfugié au
bénéfice de la Convention de 1951. L’application correcte des clauses d’exclusion
constitue également un aspect important de la lutte contre I'impunité des auteurs de
graves violations des droits de 'Homme, en particulier dans le contexte de I'instaura-
tion des tribunaux pénaux internationaux pour l'ex-Yougoslavie et pour le Rwanda
dans les années 1990, suivie par celle, plus récente, de la Cour pénale internationale.
Les préoccupations liées a 'exclusion ont été renforcées depuis les attentats du
11 septembre 2001 contre les Etats-Unis car les Etats ont accordé une attention
accrue a ces clauses pour éviter que des terroristes abusent des voies de lasile.

La Convention de 1951 est tres claire sur ce point : certains actes sont tellement
graves que leurs auteurs ne méritent pas la protection internationale et le systeme
de protection des réfugiés ne doit pas entraver les poursuites a 'encontre des grands

75. Kelley, « Internal Flight/Relocation/Protection Alternative : Is it Reasonable ? », supra note 71, p. 36.
76. Ibid. (Cest nous qui soulignons).

77. Voir, par exemple, « The Exclusion Clauses : Guidelines on their Application », 1°* décembre
1996 ; « Exclusion from Protection », 12 International Journal of Refugee Law, édition spéciale, 2000.
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criminels 7. La définition du réfugié est congue de maniére a permettre d’exclure du
champ de la Convention les personnes ayant commis des infractions particuliere-
ment graves. Si elle est correctement appliquée, la Convention ne peut donc pas
offrir de repaire aux grands criminels. En effet, lapplication rigoureuse des clauses
d’exclusion garantit la crédibilité des différents systemes d’asile.

Quand linterprétation et 'application de larticle 1 F ont été discutées lors de
la réunion de la table ronde d’experts a Lisbonne (Portugal) en mai 2001, les partici-
pants ont estimé quil fallait adopter « une approche évolutive » et s'inspirer des évo-
lutions intervenues dans d’autres domaines du droit international depuis 1951 7°. Les
participants ont examiné les conceptions actuelles des comportements relevant des
clauses d’exclusion tout en encourageant une application qui prenne en compte des
développements juridiques dans d’autres domaines, en particulier le droit interna-
tional pénal, le droit international des droits de 'Homme et le droit international
humanitaire. Ils ont également estimé que les clauses d’exclusion étaient de nature
exceptionnelle et qu'elles devaient étre appliquées de maniére scrupuleuse et res-
trictive en raison des conséquences graves que peut avoir I'exclusion du statut de
réfugié pour la personne concernée.

Les trois types de crimes différents qui figurent a l'article 1 F sont analysés en
détail dans le document rédigé par Geoff Gilbert. Leur énumération est exhaustive.
Ils concernent les personnes ayant commis, premiérement, « un crime contre la paix,
un crime de guerre ou un crime contre 'humanité », deuxiémement, « un crime
grave de droit commun en dehors du pays d’accueil avant d’y étre admises comme
réfugiés » et troisiemement, des « agissements contraires aux buts et aux principes
des Nations Unies ».

L'interprétation de larticle 1 F b) relatif aux crimes graves de droit commun
est le domaine dans lequel la pratique des Etats varie le plus, ce qui explique quelle
fasse l'objet d’'une analyse approfondie. La définition d’'une infraction « grave » doit
étre mesurée a 'aune des normes internationales, en prenant en compte des facteurs
tels que la nature de l'acte, le dommage réellement causé, le type de procédure
pénale employée, la nature de la peine, et si la plupart des juridictions considére-
raient cet acte comme un crime grave. Son interprétation est également liée au prin-
cipe de proportionnalité, la question étant de savoir si les conséquences, c’est-a-dire,
le renvoi éventuel vers la persécution, sont proportionnées au type de crime commis.
La version actualisée des Principes directeurs sur la protection internationale relatifs a
lapplication des clauses d’exclusion 8 propose qu'un crime grave soit un crime entrai-
nant la peine capitale ou un acte entrainant une sanction tres lourde. Ce serait le cas

78. Voir HCR, Addressing Security Concerns Without Undermining Refugee Protection, novembre 2001.
79. Consultations mondiales sur la protection internationale, « Relevé des conclusions : Exclusion
du statut de réfugi€ », table ronde d’experts de Lisbonne, 30 mai 2001, paragraphe 2.

80. HCR, «Principes directeurs sur la protection internationale: Application des clauses
d’exclusion : article 1 F de la Convention de 1951 relative au statut des refugies », a paraitre en 2003.
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d’'un meurtre, un viol, un incendie criminel ou un vol a main armée. Concernant la
signification de « droit commun », la plupart des juridictions ont recours a 'analyse
de la « prédominance » pour déterminer la nature du crime en question, C’est-a-dire
la question de savoir si l'infraction peut étre considérée comme ayant un caractére
politique prédominant. La motivation, le contexte, les méthodes et la proportionna-
lité d’'un crime par rapport a ses objectifs sont des facteurs importants pour mesurer
sa nature politique 8.

Lors de 'examen des cas soulevant des questions d’exclusion, il est important
de faire une distinction claire entre l'article 1 F et les autres articles de la Conven-
tion, en particulier l'article 33 § 2. Ce dernier concerne le danger futur quun réfugié
reconnu peut représenter pour le pays d’accueil. Il implique la suppression de la pro-
tection contre le refoulement pour les réfugiés qui constituent une menace pour la
communauté du pays d’accueil, par exemple, suite a des crimes particulierement
atroces commis dans le pays d’accueil et au risque de récidive. Concernant l'interpré-
tation de l'expression «danger pour la sécurité du pays», la Cour supréme du
Canada, dans sa décision de janvier 2002 dans l'affaire Suresh, a déclaré que «la
menace doit étre ‘grave’, en ce sens qu'elle doit reposer sur des soupgons objective-
ment raisonnables et étayés par la preuve et faire craindre un préjudice sérieux » 82

L’exclusion et I'expulsion constituent des procédures différentes, bien que les
Etats en pratique insistent généralement sur leur volonté d’expulser et de renvoyer de
leur territoire les personnes exclues, plutot que d’engager des poursuites judiciaires
a leur encontre. Dans certains cas, cela peut entrer en conflit avec le droit internatio-
nal des droits de 'Homme applicable 8. Grace a I'importance croissante de la compé-
tence pénale internationale et universelle, ce probléeme sera progressivement résolu.

La complexité des questions que souléevent les cas d’exclusion est une raison
principale avancée pour qu'elles continuent d’étre examinées dans le cadre de la
procédure d’asile normale, ou d’une unité spécialisée en matiere d’exclusion, plutét
quau stade de la recevabilité ou dans le cadre de procédures accélérées. Cela garan-
tit qu'une décision individuelle est rendue dans le respect de la procédure prévue
par la loi, par une autorité compétente possédant I'expertise requise en droit des
réfugiés et en droit pénal. Il est évident que la question de l'applicabilité des clauses
d’exclusion ne se pose pas pour chaque demande d’asile. Bien qu’il ne soit pas néces-

81. Laffaire Minister for Immigration and Multicultural Affairs c. Daljit Singh, Haute Cour d’Australie,
[2002] HCA 7, 7 mars 2002, est une affaire examinée en appel qui apporte des précisions supplémen-
taires sur I'interprétation de 'expression « crime grave de droit commun » et qui a été rendue apres
la fin de la rédaction du document de G. Gilbert.

82. Suresh c. Canada (Ministre de la Citoyennete et de 'Tmmigration), supra note 21 et analysée dans le
document relatif a I'exclusion.

83. Pour les dispositions pertinentes du droit international des droits de 'Homme dans lesquels le
non-refoulement figure comme élément de linterdiction de la torture ou des traitements, cruels,
inhumains ou dégradants, voir le document rédigé par Lauterpacht et Bethlehem dans la 2¢ partie
de cette publication, paragraphes 6-10.
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saire d’établir une regle stricte exigeant d’examiner de maniere séparée et consécu-
tive les facteurs d’inclusion et d’exclusion, les raisons pour lesquelles la protection
du statut de réfugié peut étre nécessaire ainsi que les raisons pour lesquelles le
demandeur peut ne pas la mériter doivent étre examinées ensemble au cours d'une
évaluation globale. Il serait possible, par exemple, que l'exclusion soit examinée en
premier en cas de condamnation par des tribunaux internationaux dans des affaires
relevant tres nettement de l'article 1 F ¢ ou en cas de procédure d’appel ot 'examen
porte spécifiquement sur l'applicabilité des clauses d’exclusion.

G. La cessation

Comme les clauses d’exclusion, les clauses de cessation figurant a l'article 1 C
de la Convention de 1951, et examinées dans la 8¢ partie de cet ouvrage, ont été large-
ment discutées au cours des derniéres années. Ceci résulte notamment de la fin d'un
certain nombre de situations de réfugiés apres la fin de la guerre froide ; ainsi que de
la nécessité de trouver des solutions durables en particulier dans le contexte de
situations de réfugiés qui perdurent; et de I'évolution des normes en matiére de
rapatriement librement consenti et de 'importance accrue de ce moyen comme solu-
tion durable souhaitée par la majorité des réfugiés. Bien que cela ne porte pas sur les
mémes points, la cessation, dans le contexte des afflux massifs, et la fin de la protec-
tion temporaire, ont provoqué d’'importants débats dans les années 1990.

Dans ce contexte, le document rédigé par Joan Fitzpatrick et Rafael Bonoan ¢
examine la pratique et les criteéres d’application des clauses de cessation. Cela con-
cerne a la fois l'article 1 C 1 a C 4 de la Convention de 1951, dans le cas d’'un change-
ment relatif aux circonstances personnelles, cest-a-dire, le réclamation de la
protection nationale, le recouvrement de la nationalité, 'acquisition d’une nouvelle
nationalité, un réétablissement dans le pays d’origine, ainsi que les changements de
circonstances prévus a l'article 1 C 5 et C 6. Concernant le premier cas, Fitzpatrick et
Bonoan estiment que « le caractére volontaire, 'intention et la protection effective »
sont des éléments essentiels de toute évaluation et ils soulignent I'importance de
«l'analyse minutieuse des motivations de l'intéressé et de I'évaluation de la bonne
foi et des capacités des autorités étatiques ».

Cest toutefois sur la cessation pour changements de circonstances que les
Etats ont concentré leur attention, méme sils ont rarement invoqué ces clauses. Il en
est ainsi surtout a cause des colits administratifs en jeu, de la possibilité quune per-
sonne puisse dans tous les cas avoir le droit de rester sous un autre statut et/ou de la
préférence pour la naturalisation au titre de l'article 34 de la Convention de 1951. En

84. Ce document est la syntheése de deux documents rédigés séparément par ces auteurs, qui ont été
présentés lors de la table ronde d’experts sur la cessation a Lisbonne en mai 2001 : J. Fitzpatrick,
« Current Issues in Cessation of Protection under Article 1C of the 1951 Refugee Convention and
Article 1.4 of the 1969 OAU Convention » ; R. Bonoan, « When is Protection No Longer Necessary ?
The ‘Ceased Circumstances’ Provisions of the Cessation Clauses : Principles and UNHCR Practice,
1973-1999 ».
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effet, il ne faut pas assimiler ni associer la cessation avec le retour automatique. Elle
peut, par exemple, également étre une formalité administrative par laquelle la res-
ponsabilité est transférée des autorités traitant des questions de réfugiés a un autre
service gouvernemental responsable des questions d'immigration en général.

En s'appuyant sur la pratique du HCR et des Etats, le document de travail et le
Relevé des conclusions de la table ronde d’experts qui s'est tenue a Lisbonne en mai
2001 font état d’un accord substantiel sur le fait que les changements dans le pays d’ori-
gine doivent avoir un « caractere fondamental, stable et durable » pour que les clauses
de cessation puissent étre invoquées #°. Le Relevé des conclusions recommande égale-
ment que l'évaluation en vue d’appliquer les clauses de cessation générale inclut la
prise « en considération [de] toute une série de facteurs comme la sécurité humaine, la
viabilité du retour et la situation générale des droits de 'Homme » et suggére que les
réfugiés participent eux-mémes aux procédures et au processus d’évaluation %.

Les exceptions a toute déclaration générale de cessation constituent égale-
ment un enjeu aujourd’hui. L'une d’elles est relative aux « raisons impérieuses tenant
a des persécutions antérieures » figurant a I'article 1 C 5 et C 6. Il est désormais bien
établi dans la pratique des Etats qu'elle va plus loin que les termes mémes de la dis-
position pour sappliquer aux réfugiés relevant de l'article 1 A 2 de la Convention de
1951. Dans ces circonstances, la meilleure pratique étatique s'inspirant de 'esprit de
la Convention consiste a maintenir le statut de réfugié, bien que les Etats accordent
parfois des statuts subsidiaires aux intéressés qui n’offrent pas nécessairement un
statut juridique sir et ne préservent pas « les droits acquis » comme le préconise le
Comité exécutif¥. D’autres exceptions concernent les personnes dont le retour est
interdit en vertu des traités de défense des droits de THomme, notamment celles qui
subiraient de graves préjudices économiques en cas de rapatriement. Il peut égale-
ment exister de fortes raisons humanitaires de ne pas appliquer la cessation aux
réfugiés dont le long séjour dans le pays d’accueil leur a permis de tisser des liens
familiaux, sociaux et économiques forts. Cette exception est reconnue dans la prati-
que des Etats par I'octroi de permis de séjour de longue durée a ces personnes.

La cessation, dans le contexte de situations d’afflux massif qui surchargent les
procédures d’asile individuelles, constitue également un domaine dans lequel les
Etats ont cherché a développer leurs pratiques, notamment dans le cadre de la
Directive de I'Union européenne sur la protection temporaire adoptée en aofit
2001 8, Lorsque l'acces a la procédure d’asile a été suspendu pour la durée de la pro-

85. Comité exécutif, Conclusion No. 69 (XLIII) 1992, paragraphe b).

86. Consultations mondiales sur la protection internationale, « Relevé des conclusions : Cessation
du statut de réfugié », table ronde d’experts de Lisbonne, 3-4 mai 2001, paragraphes 10 et 12.

87. Comité exécutif, Conclusion No. 69, supra note 85, paragraphe e).

88. Directive du Conseil 2001/55/EC du 20 juillet 2001 relative a des normes minimales pour l'octroi
d’une protection temporaire en cas d’afflux massif de personnes déplacées et a des mesures tendant
aassurer un équilibre entre les efforts consentis par les Etats membres pour accueillir ces personnes
et supporter les conséquences de cet accueil, JO 2001 1 212/12, 7 aoGt 2001.
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tection temporaire, il est désormais largement reconnu que les personnes affectées
par la fin de la protection temporaire doivent avoir le droit de demander lasile si
elles le souhaitent et doivent également étre a méme de prouver l'existence de rai-
sons impérieuses tenant a des persécutions antérieures. Un exemple récent concerne
le cas des réfugiés albanais du Kosovo qui avaient fui vers 'Albanie entre avril 1998
et mai 1999 et dont le statut temporaire a été révoqué par les autorités albanaises en
mars 2002. La fin de la protection temporaire s’est accompagnée de la possibilité de
demander l'asile. Le rapatriement assisté par le HCR pour les personnes souhaitant
rentrer chez elles était également prévu 8.

I est encore un cas dans lequel la pratique de certains Etats manque de clarté. Il
s'agit de l'application des concepts de cessation au stade des procédures d’examen des
demandes d’asile. Cette application est particulierement complexe dans les cas ot la per-
sonne a clairement quitté son pays d’origine en tant que réfugié, a déposé une demande
drasile mais son cas nest examiné quapres un long délai, au cours duquel les circonstan-
ces ont considérablement changé dans son pays. Lorsque des changements fondamen-
taux sont intervenus dans le pays d’origine au cours de la procédure dasile, il incombe
aux autorités de prouver que ces changements sont fondamentaux et durables .

Le HCR a actualisé ses orientations sur les clauses de cessation en tenant
compte des discussions qui ont eu lieu dans le cadre du « deuxiéme volet » des Consul-
tations mondiales et de la profusion de documents que le HCR a regue en réponse a ce
document de travail °!. Cette mise a jour devra étre équilibrée et souple, tout en restant
conforme aux principes essentiels qui sous-tendent la logique des clauses de cessation.

H. L'unité de la famille et la protection des réfugiés

La 9¢ partie de cet ouvrage examine la portée du droit a I'unité de la famille et
la maniere d’utiliser la réunification familiale pour mettre en ceuvre ce droit. Le fon-
dement de ce droit se trouve dans la Recommandation B de l’Acte final de la Confe-
rence de plenipotentiaires de 1951 qui affirme notamment que « I'unité de la famille
[...] est un droit essentiel du réfugié 2 ». 1l se base également sur des dispositions du
droit international des droits de 'Homme qui s’appliquent a tous les étres humains,
quel que soit leur statut. Dans le cas des réfugi€s, la responsabilité de respecter ce
droit incombe également en partie au pays d’asile dans la mesure ot, contrairement
aux migrants volontaires, on ne peut pas attendre des réfugiés qu’ils se regroupent
dans leur pays d’origine.

Le document rédigé sur ce sujet par Kate Jastram et Kathleen Newland ana-
lyse la portée du droit a 'unité de la famille pour les réfugiés et les demandeurs

89. Commission albanaise nationale pour les réfugié€s, « La Commission nationale pour les réfugiés
révoque le statut de protection temporaire pour les Kosovars restant », article de presse, 29 mars 2002.
90. Consultations mondiales sur la protection internationale, « Relevé des conclusions : Cessation
du statut de réfugié », supra note 86, paragraphe 27.

91. Voir supra note 10.
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dasile en droit international. Ce faisant, il se base non seulement sur la pratique per-
tinente des Etats et la doctrine, mais également sur 'expérience du HCR sur le ter-
rain et sur des cas de réinstallation, grace aux informations fournies par les bureaux
du HCR sur le terrain et par la Division de la Réinstallation au Siege du HCR a
Geneve. Le document donne des exemples de expérience pratique et des difficultés
rencontrées par le HCR, par exemple quand des familles de réfugiés cherchent a se
regrouper.

Il aborde la question du « statut dérivé » par lequel les membres de la famille
qui accompagnent une personne reconnue réfugiée se voient également accorder le
statut de réfugié ou un statut similaire auquel sont attachés les mémes droits.
Compte tenu de la prise de conscience accrue des formes de persécution liées au
genre et spécifiques a l'enfant, le Relevé des conclusions de la table ronde qui s’est
tenue a Geneve en novembre 2001 affirme également que «tout membre de la
famille doit pouvoir étre entendu lors d’'un entretien séparé s’il le souhaite et les
principes de confidentialité doivent étre respectés 3 ».

Les mesures des Etats visant a expulser ou a renvoyer un membre d'une
famille de réfugiés intacte déja présente dans le pays d’asile peuvent également por-
ter préjudice a l'unité de la famille. Dans ces cas, I'Etat doit soupeser un certain nom-
bre de droits et de considérations qui limitent sa marge de manceuvre s’il souhaite
séparer une famille. L’expulsion ou le renvoi pourrait constituer une violation du
droit a 'unité de la famille & moins d’étre justifié selon les normes internationales.
La Cour européenne des Droits de 'Homme a considéré qu'une violation était éta-
blie dans laffaire Amrollahi c. Danemark (Requéte No. 56811/00, décision du
11 juillet 2002) et elle a exposé les critéres a prendre en considération dans cette éva-
luation. L’affaire concernait un ressortissant iranien qui avait déserté I'armée ira-
nienne et fui vers le Danemark. Il s’était vu accorder tout d’abord un permis de
séjour temporaire puis permanent et s’était marié avec une Danoise avec laquelle il
avait eu deux enfants. Aprés sa condamnation pour trafic de drogue, les autorités

92. Acte final de la Conference de plenipotentiaires des Nations Unies sur le statut des refugies et des apa-
trides, 1951, UN doc. A/CONF.2/108/Rev.1, 26 novembre 1952, Recommandation B. Il n’y a pas de
référence a un droit a l'unité de la famille en soi dans la Convention de 1951 elle-méme, sauf de
maniére indirecte a 'article 12 § 2 qui impose aux Etats parties de respecter « les droits précédem-
ment acquis par le réfugié et découlant du statut personnel, et notamment ceux qui résultent du
mariage » et a l'article 24 qui prévoit que les Etats parties accorderont aux réfugiés le méme traite-
ment quaux nationaux en ce qui concerne les allocations familiales et les autres prestations de sécu-
rité sociale. Voir aussi, au niveau régional, Conseil de I'Europe, Comité des ministres,
Recommandation No. R (99)23 aux Etats membres relative au regroupement familial des refugiés et des
autres personnes ayant besoin d’'une protection internationale, 15 décembre 1999 ; Conseil de I'Europe,
Comité des ministres, Recommandation Rec(2002)4 relative au statut juridique des personnes admises
pour la réunification familiale, 26 mars 2002 ; Commission européenne, Proposition modifiee de direc-
tive du Conseil relative au droit au regroupement familial, COM(2002) 225 final, 2 mai 2002, ch. V.

93. Consultations mondiales sur la protection internationale, « Relevé des conclusions : Unité de la
famille », table ronde d’experts de Genéve, novembre 2001, paragraphe 7.
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danoises ont toutefois cherché a I'expulser dans l'intérét de la prévention contre les
troubles et la criminalité et en se fondant sur son absence de crainte fondée de per-
sécution en Iran. La Cour a estimé que son expulsion était conforme a la procédure
prévue par la loi mais que comme il était de facto impossible pour lui et sa famille de
continuer a vivre ensemble en dehors du Danemark, elle serait disproportionnée par
rapport aux buts poursuivis et violerait le droit au respect de la vie familiale.

La définition de la famille envers laquelle I'Etat a des obligations est une
question qui fait 'objet de pratiques et d’attentes culturelles divergentes et sur
laquelle la pratique des Etats varie. Comme cela est indiqué dans le Relevé des
conclusions :

La question de l'existence ou de la non-existence d’'une famille est essentiellement une ques-

tion de fait qui doit étre déterminée au cas par cas, par une approche souple qui tienne compte

des différences culturelles et des facteurs de dépendance économique et émotionnelle. Aux fins
du regroupement familial, la « famille » comprend, au minimum, les membres de la famille
nucléaire (conjoints et enfants mineurs) *.

En résumé, la réunification familiale peut étre considérée comme un moyen
pratique de mettre en ceuvre le droit a I'unité de la famille, dans la mesure ot celle-ci
peut étre perturbée par la fuite. Les conclusions de la table ronde d’experts de
novembre 2001 qui s’est tenue a Geneéve affirment que « le respect du droit a l'unité
de la famille exige non seulement que les Etats s'abstiennent d’agir d’une maniére
qui aboutirait a des séparations familiales mais aussi qu’ils prennent des mesures
pour maintenir 'unité de la famille et réunir les membres qui ont été séparés® ».
Dans certains cas, lorsque les membres de la famille sont dispersés dans différents
pays d’asile, il peut toutefois savérer difficile de se mettre d’accord sur des criteres
pour déterminer ou la réunification familiale doit en fin de compte avoir lieu. Cest
un domaine ol des normes internationales supplémentaires doivent étre établies.
En effet, si des familles restent groupées ou sont en mesure de se regrouper, cette
stabilité accrue renforce énormément la capacité des réfugiés a devenir autonomes
et favorise la réalisation compléte de solutions durables.

I. La responsabilité de surveillance du HCR

La question du réle de surveillance du HCR sur la base de son Statut conjoin-
tement avec larticle 35 de la Convention de 1951 et larticle II du Protocole de 1967 a
recu une attention particuliere ces dernieres années, non seulement du fait du senti-
ment que la mise en ceuvre de la Convention de 1951 n’est pas adéquate ou est insuffi-
sante dans de nombreuses parties du monde, mais aussi que le renforcement de la
supervision internationale pourrait garantir un meilleur respect des normes. Tel est

94. Ibid., paragraphe 8. Pour la situation particuliére des enfants séparés et de I'unité de la famille,
voir HCR, « Enfants réfugiés », supra note 9, paragraphes 14-17.

95. « Relevé des conclusions : Unité de la famille », supra note 92, paragraphe 5. Voir aussi HCR,
« Femmes réfugiées », supra note 9, paragraphes 14-17.
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l'objet de la 10¢ partie de cet ouvrage. Le document rédigé par Walter Kalin identifie
différentes méthodes actuelles de suivi du respect des traités internationaux, en par-
ticulier dans le domaine des droits de 'Homme. En outre, il décrit un certain nombre
de systémes de surveillance instaurés dans d’autres secteurs placés sous la responsa-
bilité d’organisations internationales, notamment les systémes mis en place dans le
cadre de I'Organisation Internationale du Travail, de 'Organe international de con-
tréle des stupéfiants et de I'Organisation de coopération et de développement écono-
miques. Kélin analyse certains problémes posés par le fait de s'inspirer des modéles
existants et propose des options a la fois pour des réformes plus radicales et pour
une version « allégée » afin de renforcer le suivi de la mise en ceuvre de la Conven-
tion de 1951 de maniére complémentaire avec la propre responsabilité de sur-
veillance du HCR. Le Relevé des conclusions de la table ronde d’experts qui s’est
tenue a Cambridge en juillet 2001 s’inspire de cette analyse et présente également
plusieurs approches possibles.

Le HCR, pour sa part, a adopté certaines pratiques d’organisation destinées a
parvenir a cet objectif et a cette fonction de base sans pour autant compromettre
lefficacité opérationnelle de ses activités sur le terrain. Le succes de ces pratiques
repose en particulier sur la capacité de 'organisation a suivre la pratique des Etats (y
compris la jurisprudence), a 'analyser et a intervenir en cas de nécessité pour redres-
ser la situation ou enrayer des évolutions négatives. Ces pratiques, qui sont large-
ment admises comme couvrant un vaste ensemble d’interventions et d’activités de
promotion, ont d’une maniére générale recu le consentement des Etats dont la coo-
pération est une condition préalable a I'exercice effectif de toute fonction de sur-
veillance. Ces pratiques et I'acceptation des Etats constituent également la toile de
fond du cadre (opérationnel) de base du role de surveillance du HCR.

Un exemple récent de ces pratiques concerne la consolidation et 'actualisation
des Principes directeurs et des positions du HCR sous la forme d’'un ensemble de Prin-
cipes directeurs sur la protection internationale, dont les premiers sont parus en mai
2002 %. Cette présentation plus systématique découle directement de la responsabi-
lité de surveillance de l'organisation. Elle suit ainsi la tradition consistant a conseiller
les autorités, les instances judiciaires et d’autres organismes sur l'interprétation et
l'application pratique des dispositions des instruments internationaux en matiére de
réfugiés. D'une certaine maniére, les Principes directeurs sur la protection internatio-
nale, bien quissus d’un long processus de consultations de différents acteurs a travers
le monde dans le cadre du « deuxiéme volet » des Consultations mondiales, ne sont
quun début. L’étape suivante sera leur mise en ceuvre, ce qui nécessite un réel enga-
gement ainsi qu'une bonne compréhension des enjeux soulevés.

Le role de surveillance du HCR doit toutefois étre renforcé. Ce faisant, il est
essentiel de garder a I'esprit les enseignements tirés des mécanismes concernant les
droits de 'Homme ot la prolifération de mécanismes de suivi a conduit a des proble-

96. Voir supra note 10. Ibid. pour les Principes directeurs publiés en février 2003.
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mes de doublon, de compartimentation et de coordination, portant ainsi préjudice a
leur efficacité. Cela doit étre évité dans le contexte de la protection des réfugiés. Ce
point a été largement évoqué au cours d’'une réunion de la table ronde des délégués,
le 13 décembre 2001 dans le cadre de la Réunion ministérielle de Geneve : ces délé-
gués ont souligné leur préférence pour une approche souple et dynamique des situa-
tions, plutot que des structures rigides. Dans ce cadre, il a notamment été proposé de
reconstituer, en le réformant, un Sous-comité pour la protection internationale au
sein du Comité exécutif, qui réunirait les parties intéressées au premier chef par les
questions de protection internationale et leur permettrait de les traiter dune
maniere systématique, détaillée et cependant dynamique %’. Quel que soit le modele
ou le dispositif qui verra finalement le jour dans le domaine de la protection interna-
tionale des réfugiés, il devra sappuyer sur la structure existante (le HCR) et faire
progresser les résultats qui ont déja été accomplis %.

IV. La protection contre la persécution au XXI¢ siecle

Au cours des cinquante derniéres années, le développement du droit interna-
tional des réfugiés et des droits de "THomme a été le fer de lance d’'une révolution dans
ensemble du systéme juridique international. Auparavant, la facon dont un Etat trai-
tait ses citoyens était considérée comme une question interne relevant de sa souverai-
neté. Si un Etat violait les droits des étrangers sur son territoire, I'Etat de nationalité
pouvait intervenir pour assurer une protection diplomatique ou consulaire a ses res-
sortissants. Pour les réfugiés, il existait un vide de protection et il était nécessaire
d'instaurer un régime de droits qui leur soit spécifique. Le cadre de la protection
internationale est antérieur a la création du HCR ; il résulte notamment des différents
arrangements juridiques et institutionnels qui existaient avant I'établissement du
HCR et 'adoption de la Convention de 1951 %°. Il repose essentiellement sur différentes
sources de droit international et a évolué dans le temps, partant de l'idée de la protec-
tion internationale comme moyen de substitution a la protection consulaire et diplo-
matique pour y inclure des notions plus larges de protection des droits de 'Homme.

Avec le renforcement de ces protections, l'individu a commencé a étre
reconnu comme le titulaire en propre des droits de 'Homme. La défaillance ou l'inca-
pacité du pays d’origine a assumer ses responsabilités en matiere de respect des

97. Réunion ministérielle des Etats parties & la Convention de 1951 et/ou a son Protocole de 1967 rela-
tifs au statut des réfugiés, « Rapport du président de la table ronde 1 ‘Cadre de la Convention de 1951
et du Protocole de 1967 : renforcer la mise en ceuvre’ », 13 décembre 2001.

98. Voir aussi Agenda pour la protection, supra note 8, p. 7 ; HCR, « Le Forum », 20 octobre 2002 ;
HCR, « Convention Plus : questions et réponses », 20 janvier 2003.

99. En effet, le préambule de la Convention de 1951 mentionne expressément le souhait de réviser et
de codifier les accords internationaux antérieurs relatifs au statut des réfugiés et d’étendre
«lapplication de ces instruments et la protection qu’ils constituent ».
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droits de 'Homme est devenue une question de préoccupation et de responsabilité
internationales, relevant méme de l'intervention humanitaire. Aujourd’hui, l'institu-
tion de la protection internationale des réfugiés, tout en étant unique dans le systéme
juridique international, est ancrée dans le régime plus large de protection internatio-
nale des droits de "THomme et, d'une maniére générale, est également liée a des for-
mes effectives de coopération internationale 1°°. Reconnaissant cet état de fait, les
tribunaux de différentes juridictions ont déclaré a plusieurs reprises que la Conven-
tion était un instrument vivant capable d’accorder une protection aux réfugiés dans
un environnement international en évolution '°%. Ses éléments fondamentaux, c’est-a-
dire la définition du réfugié et le principe du non-refoulement, sont plus que jamais
valables. Ils doivent étre interprétés a la lumiere de ces développements juridiques
internationaux, non seulement dans le cadre de 'examen des demandes d’asile mais
également dans les domaines connexes de 'immigration et de l'extradition.

Des interprétations variées subsistent, bien entendu, entre les juridictions, sur
la question des bénéficiaires de la protection internationale et sur la définition de la
persécution au sens de la Convention de 1951. En effet, la Convention, tout comme les
autres instruments internationaux, ne prescrit pas un comportement spécifique tant
que le résultat requis est atteint. Le présent ouvrage fait partie d'un processus visant
a établir un plus grand terrain d’entente dans l'interprétation de la Convention par
les Etats, leurs tribunaux et les décideurs, ainsi qua identifier les secteurs nécessi-
tant des efforts supplémentaires. Une interprétation plus cohérente de la Conven-
tion par les différentes juridictions pourrait, entre autres, réduire les motivations des
déplacements secondaires que peuvent créer des interprétations divergentes.

Une analyse globale des différents éléments de la définition du réfugié tels
quinterprétés par les différentes juridictions dépasserait le cadre de cette présenta-
tion générale. Alors que la Convention s’engage dans un autre demi-siecle, les ques-
tions essentielles et étroitement li€ées que sont la crainte de persécution et 'absence
de protection dans le contexte actuel appellent néanmoins quelques observations.

Il wexiste pas de définition juridique du terme « persécution » aux fins de la
détermination du statut de réfugié dans la Convention de 1951, ni ailleurs dans le
droit international 2. Ceci étant dit, il est vrai que la persécution est désormais défi-
nie dans le Statut de 1998 de la Cour pénale internationale. Mais la définition qui est
énoncée est manifestement limitée a la persécution dans la cadre de la définition
d’un crime de nature particulierement grave, qui justifie la compétence pénale inter-

100. V. Turk, « UNHCR’s Supervisory Responsibility », 14(1) Revue Quebecoise de Droit International,
2001, p. 135 a p. 138.

101. Voir, par exemple, R. c. Uxbridge Magistrates’ Court and Another, ex parte Adimi, Haute Cour
d’Angleterre (Divisional Court), [1999] Imm AR 560, 29 juillet 1999 ; Refugee Appeal No. 71462/99,
New Zealand Refugee Status Appeals Authority, 27 septembre 1999 ; R. ¢. Secretary of State for the
Home Department, ex parte Adan ; R. c. Secretary of State for the Home Department, ex parte Aitseguer
(appels joints), Chambre des Lords du Royaume-Uni, [2001] 2 WLR 143, 19 décembre 2000.

102. G.S. Goodwin-Gill, The Refugee in International Law (2¢ édition, Clarendon, Oxford, 1996), p. 66.
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nationale et qui figure parmi les crimes du méme type, énumérés dans le Statut de la
Cour pénale internationale 1%3. Par conséquent, cela n’est pas pertinent pour la défi-
nition de la persécution en droit des réfugiés. A I'inverse, il est toutefois possible de
déduire des différents crimes énumérés dans le Statut que leurs victimes sont sou-
vent des réfugiés, ce qui indique 'ampleur de la notion de persécution dans le con-
texte du droit des réfugiés.

On peut considérer que I'absence de définition de la « persécution » pose pro-
bleme ou que ce fait a une signification de portée juridique. Ceux pour qui ce fait
pose probleme ont tenté d’y répondre en proposant une définition telle que « la vio-
lation continue ou systématique des droits fondamentaux manifestant une absence
de protection étatique », voire plus simplement comme un préjudice grave accompa-
gné d’une absence de protection étatique %4 Une loi australienne récente ' ainsi
que la Proposition de directive de la Commission européenne relative aux personnes rem-
plissant les normes minimales pour le statut de réfugie et pour la protection subsidiaire %
ont ainsi tenté de définir la persécution.

On peut au contraire, donner une signification juridique a cette absence de
définition et C’est la position que nous défendons. L’absence de définition de la per-
sécution est une indication de la logique plus profonde de l'interprétation méme de
la notion de persécution. Tenter de la définir risquerait de limiter un phénomene qui
a malheureusement montré sa capacité d’adaptation au cours de l'histoire de '’huma-
nité. Cette absence de définition dans la Convention « indique clairement la volonté
de ses auteurs, sur la base des enseignements du passé, d’englober dans ce terme
toutes les futures formes de persécution 17 ». Comme I’énonce la position du HCR
sur l'interprétation de l'article 1 :

103. Voir Statut, UN doc. A/CONF.183/9, article 7 § 2.

104. Voir J.C. Hathaway, The Law of Refugee Status (Butterworths, Toronto, 1991), pp. 104-5 ; Refugee
Women’s Legal Group, Gender Guidelines for the Determination of Asylum Claims in the UK, juillet
1988, p. 5. Cette approche a été adoptée par les tribunaux dans différentes juridictions, comme dans
laffaire Canada (Procureur general) c. Ward, Cour supréme du Canada, [1993] 2 SCR 689 ; R. ¢. Immi-
gration Appeal Tribunal and Another, ex parte Shah ; Islam c. Secretary of State for the Home Department,
Chambre des Lords, [1999] 2 AC 629 ; Minister for Immigration and Multicultural Affairs c. Khawar,
Haute Cour d’Australie, [2002] HCA 14, 11 avril 2002, paragraphe 115.

105. Australian Migration Legislation Amendment Act (No. 6) 2001, septembre 2001, modifiant la loi de
1958 sur les migrations de telle sorte que, entre autres, l'article 1 A 2 de la Convention de 1951 ne s'appli-
que pas aux cas ou une personne a une crainte fondée de persécution « pour I'un au moins des motifs
mentionnés dans cet article a moins que : a) ce motif soit le motif essentiel et significatif ... de la
persécution ; et b) la persécution entraine un préjudice grave pour la personne ; et ¢) ... un comporte-
ment discriminatoire systématique ». Ce texte donne aussi des exemples de cas de « préjudice grave ».
106. Commission européenne, Proposition de directive du Conseil concernant les normes minimales rela-
tives aux conditions que doivent remplir les ressortissants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir pre-
tendre au statut de refugie ou les personnes qui, pour dautres raisons, ont besoin d’une protection
internationale, COM(2001) 510 final, 12 septembre 2001, articles 11 (nature de la persécution) et 12
(motifs de la persécution).
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L’évolution continue de la législation internationale en matiére de droits de 'Homme, posté-
rieure a I'adoption de la Convention de 1951, a contribué a faire progresser l'idée, exprimée dans
le Guide des procédures du HCR, que la persécution couvre les violations des droits de
I'Homme ou les graves atteintes aux droits fondamentaux de la personne humaine, perpétrées
souvent, mais pas toujours, de maniere répétitive ou systématique. Sil est généralement admis
quune « simple » discrimination n’est pas, en soi, a priori assimilable a une persécution (bien
que des formes particulierement graves de discrimination puissent sans aucun doute étre con-
sidérées comme telles), des mesures persistantes de discrimination systématique, associées a
drautres motifs justifiant la crainte de persécution, seront normalement assimilées a une persé-
cution et seront couvertes par le systéme de protection internationale 1%,

Une autre question concerne la signification du terme « protection » dans la
phrase « ne peut ou, du fait de cette crainte, ne veut se réclamer de la protection de
ce pays ». Certains commentateurs estiment que cette protection fait référence a la
protection des droits et libertés fondamentales de la personne, habituellement assu-
rée dans le pays d’origine. Cette approche considere que la protection accordée par
la communauté internationale constitue « fondamentalement une forme de protec-
tion de remplacement ou de substitution » par rapport a la protection nationale que
les Etats devraient assurer 1%, Selon cette approche, « outre l'identification des droits
de 'Homme potentiellement menacés dans le pays d’origine, la décision de savoir si
la personne est exposée a un risque de ‘persécution’ doit également englober I'exa-
men de la capacité ou de la volonté de I'Etat de contrer effectivement ce risque ' ».
La jurisprudence d’un grand nombre de juridictions de common law accorde une
importance considérable a ce point de vue !, bien quon ait également fait remar-
quer que « cette interprétation quelque peu élargie peut étre considérée, et I'a été,
comme un argument supplémentaire (bien que non indispensable) en faveur de
lapplicabilité de la Convention aux personnes menacées par des agents de persécu-
tion non étatiques 2 »,

107. HCR, « Interprétation de l'article 1 », supra note 64, paragraphe 16.

108. Ibid., paragraphe 17 (notes de bas de pages omises). Voir aussi HCR, Guide des procédures et des
criteres a appliquer pour determiner le statut de refugie (Genéve, 1979, réédité en 1992), paragraphes 50-3.
109. Hathaway, The Law of Refugee Status, supra note 104, p. 135 (traduction libre).

110. Ibid., p. 125 (traduction libre).

111. Voir, par exemple, Zalzali ¢. Canada (Ministre de UEmploi et de I'Tmmigration), Cour fédérale
d’appel du Canada, 27 ACWS 3d 90, 30 avril 1991 ; et plus récemment, les jugements de Lord Lloyd
of Berwick dans Adan c. Secretary of State for the Home Department, Chambre des Lords du Royaume-
Uni, [1999] 1 AC 293 a 304C-E ; Horvath c. Secretary of State for the Home Department, Chambre des
Lords du Royaume-Uni, [2000] 3 WLR 379, 6 juillet 2000.

112. HCR, « Interprétation de larticle 1 », supra note 64, paragraphe 36 (notes de bas de page omi-
ses). Tres récemment, les juges McHugh et Gummon de la Haute Cour d’Australie ont estimé que
«les théories de la protection ‘interne’ et de la protection ‘de substitution’ comme fondation de la
construction de la Convention ajoutent une couche de complexité a cette construction qui n’était pas
nécessaire » : affaire Khawar, supra note 104, paragraphe 73 (traduction libre).
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Dautres auteurs, dont nous-mémes, soutiennent que la protection mention-
née dans la définition du réfugié fait référence seulement a la protection diplomati-
que ou consulaire qui peut étre fournie aux nationaux qui se trouvent en dehors de
leur pays d’origine ''3. Le fait de modifier cette signification risque d’importer des
éléments de la doctrine des droits de 'Homme (comme le fait d’épuiser toutes les
voies de recours internes) dans le domaine du droit des réfugi€s d’'une maniére inap-
propriée et qui ajoute de facto une exigence supplémentaire, plus restrictive, a la
définition du réfugié, ce qui mest pas conforme au droit international. Comme
laffirme le document du HCR sur l'interprétation de larticle 1 :

En procédant a une analyse du texte qui montre que cet élément est placé en fin de définition
et situé juste apres « se trouve en dehors du pays dont elle a la nationalité », [...] et en ayant a
lesprit quil existe un critére différent pour les personnes apatrides, on peut penser que les
intentions des auteurs de la Convention, au moment de sa rédaction et de son adoption,
visaient effectivement la protection extérieure. Une analyse historique ameéne aux mémes con-
clusions. Ne pas vouloir se réclamer de cette protection extérieure s'entend par le refus de
sexposer a la possibilité de renvoi vers le pays dont I'intéressé a la nationalité et ou il pourrait
encourir des craintes de persécution !4,

Le document du HCR soutient que les deux approches ne sont pas contradic-
toires et ajoute : « Quelle que soit la position adoptée, il est important de rappeler
que la définition est constituée d’un seul critére holistique, composé d’éléments
étroitement liés les uns aux autres. L’articulation de ces éléments entre eux et
I'importance a accorder a I'un ou l'autre de ces éléments doivent nécessairement étre
établies a partir des faits liés a chaque cas individuel !> ». Walter Kalin a également
cherché a construire des ponts entre les deux approches en affirmant que l'expres-
sion « ne peut se réclamer » de la définition du réfugié :

a perdu beaucoup de sa signification originelle dans la mesure ot la fonction de la protection
diplomatique ou consulaire a fondamentalement changé depuis I'élaboration de la Convention
de 1951. Bien que cette protection reste importante a plusieurs égards, elle a perdu sa fonction
originelle consistant a garantir les droits fondamentaux des étrangers au temps ot les droits de
I'Homme au plan international n’existaient quasiment pas [...]

Ces changements [I'émergence du droit international des droits de 'Homme] donnent de bon-
nes raisons d'interpréter le texte de larticle 1 A 2 [...] en attribuant a la notion de ‘protection’
figurant dans la clause ‘ne peut se réclamer’ une signification plus large couvrant également la
protection interne. C'est une extension logique de I'idée quont eue a lorigine les rédacteurs de

113. Voir le Guide, paragraphes 97-100 qui, concernant cette phrase, bien que non explicites sur ce
point, ne donnent que des exemples relatifs a la protection diplomatique ou consulaire. Pour un récit
détaillé de la rédaction et des suites de T'histoire de cet élément de la définition, voir aussi Fortin,
« The Meaning of ‘Protection’ », supra note 68.

114. HCR, «Interprétation de l'article 1 », supra note 64, paragraphe 35 (notes de bas de page omi-
ses). Voir aussi Fortin, « The Meaning of ‘Protection’ », supra note 68.

115. HCR, « Interprétation de l'article 1 », supra note 64, paragraphe 37.
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la Convention de 1951 qui considéraient que la persécution et 'absence de protection consti-
tuaient les deux critéres fondamentaux de la définition du réfugié 6.

Dans le but de créer un terrain d’entente entre ces différentes interprétations
du terme « protection » dans la définition du réfugié, il est également important de
mentionner qu'une décision récente de la Haute Cour d’Australie a adopté l'interpré-
tation synthétique défendue par le HCR et Kilin. La Cour a estimé qu’il fallait pren-
dre en compte a la fois le sens plus large et le sens plus étroit du terme protection. Le
juge Gleeson a jugé :

En admettant que, a cet endroit de larticle [1 A 2], il soit fait référence a la protection au sens
plus étroit, l'incapacité ou l'absence de volonté de rechercher la protection diplomatique a
Pétranger peut sexpliquer par une absence de protection interne au sens plus large, ou peut
étre liée a une possibilité que la recherche de cette protection puisse conduire au retour vers le
lieu de persécution. Dans les années 1950, des personnes ont fui vers I'Australie pour échapper
a la persécution communiste en Hongrie. A leur arrivée, elles nont pas demandé quel était le
chemin pour aller a ’Ambassade de Hongrie 7.

Dans un domaine connexe, celui des agents de persécution non étatiques, qui
était un sujet de débat tres important dans les années 1990, les efforts visant a établir
une interprétation cohérente avec 'objet et le but de la Convention de 1951 ont com-
mencé a montrer quelques signes positifs de convergence entre les pratiques des
Etats. Ces cas concernent, par exemple, les situations ot un Etat ne veut pas accorder
sa protection a certaines catégories de la population (comme le montre la jurispru-
dence récente en matiére de persécution liée au genre) ou encourage/tolére la per-
sécution de ces personnes. Ces cas peuvent également concerner une persécution
dans une situation ou I'Etat est trop faible et par conséquent incapable de garantir
effectivement le respect des droits de 'Homme sur 'ensemble de son territoire. Les
développements récents intervenus en France, en Allemagne et en Suisse, trois Etats
importants qui ne reconnaissaient pas ce concept dans toutes ses dimensions, mon-
trent qu’il existe un progrées vers 'acceptation des personnes qui craignent avec rai-
son d’étre persécutées par des agents non étatiques comme relevant de la définition

116. W. Kalin, « Non-State Agents of Persecution and the Inability of the State to Protect », 15 Geor-
getown Immigration Law Journal, 2001, No. 3, pp. 427-8 (traduction libre). Des experts en droit inter-
national ont remis en question laffirmation selon laquelle les développements du droit
international des droits de 'Homme avaient rendu la protection diplomatique désuéte, insistant
alors sur la nécessité des deux formes de protection. Pour sa part, le Premier rapport sur la protection
diplomatique de la Commission du droit international estime qu'« affirmer que les conventions uni-
verselles relatives aux droits de 'Homme ... offrent aux particuliers des recours efficaces pour faire
respecter leurs droits fondamentaux, releve de la fantaisie ». Voir Rapporteur spécial, J.R. Dugard,
Premier rapport sur la protection diplomatique, Commission du droit international, 52¢ session, UN
doc. A/CN.4/506, 9 mars 2000, paragraphes 10-32.

117. Affaire Khawar, supra note 104, paragraphe 22.
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du réfugié au sens de la Convention de 1951 8. Au sein de I'Union européenne, la pro-
position de directive de la Commission européenne sur la définition du réfugié
énonce clairement quil est indifférent que la persécution émane de I'Etat ou
d’agents non étatiques '°.

V. Conclusion

Les aspects variés de l'interprétation de la Convention de 1951 examinés dans
cet ouvrage révelent I'étendue des pratiques et des expériences qui existent dans les
différentes juridictions. Cela ne pose pas nécessairement probléme tant que les obli-
gations énoncées par la Convention sont respectées. Mais la définition de concep-
tions communes plus claires reste un enjeu important auquel les études et les
documents figurant dans cet ouvrage entendent contribuer a répondre. En fin de
compte, le droit international des réfugiés est moins une science exacte quun
régime qui doit se montrer réceptif aux situations individuelles.

Selon nous, il est dangereux d’essayer de donner une structure trop rigide et
convenue a linterprétation de la définition du réfugié. Comme l'a reconnu la Haute
Cour d’Australie : « La définition contient des éléments particuliers. Ils ne doivent
cependant pas conduire le décideur a atomiser ce concept de la Convention. Ils doi-
vent étre pris en considération comme un tout !?° ». Un paradigme figé ne peut pas
tenir compte de la diversité de 'expérience humaine et du changement continu des
circonstances. Cest pourquoi il est nécessaire d’effectuer une évaluation holistique
tenant compte de la situation particuliére de la personne concernée. La Convention
de 1951 fournit le cadre général, qui est ancré dans le contexte global du droit inter-

118. Voir V. Tiirk, « Non-State Agents of Persecution », in Switzerland and the International Protection
of Refugees (ed. V. Chetail et V. Gowlland-Debbas, Kluwer Law International, La Haye, 2002), pp. 95-
109.; Kalin, « Non-State Agents of Persecution and the Inability of the State to Protect », supra
note 115 ; les contributions de W. Kalin, R. Marx et M. Combarnous relatives a la persécution éma-
nant d’agents non étatiques pour I’Association internationale des juges en matieére de droit des réfu-
giés, The Changing Nature of Persecution, 4¢ Conférence, Berne, Suisse, octobre 2000, pp. 43, 60 et 75
respectivement, sont disponibles sur http://www.ark-cra-ch/iarlj/EN/E-cnt-mainl.htm. En Allema-
gne, la loi sur I'immigration, promulguée par le président le 20 juin 2002, prévoit expressément que
les personnes persécutées par des agents non étatiques pour 'un des motifs de la Convention, ont
droit au statut de réfugié. Cette loi a par la suite été invalidée par la Cour constitutionnelle fédérale
pour des raisons de forme.

119. Commission européenne, Proposition de directive du Conseil relative aux normes minimales pour
loctroi du statut de réfugie, supra note 106, article 11 § 2.a).

120. Chen Shi Hai c. Minister for Immigration and Multicultural Affairs, Haute Cour d’Australie, (2000)
170 ALR 553, (2000) 201 CLR 293, 13 avril 2000, paragraphe 53 (traduction libre), citant I'affaire Appli-
cant A. c. Minister for Immigration and Ethnic Affairs, supra note 40, (1997) 190 CLR 225 a 257 par le
juge Mc Hugh qui a jugé : « Un instrument doit étre congu comme un tout... et les termes ne doivent
pas étre séparés de leur contexte ou interprétés d'une maniere qui viderait cet instrument de son
sens » (traduction libre).

70 LARCIER



La protection des refugieés en droit international : perspective globale

national, et en particulier du droit international des droits de 'Homme et du droit
international humanitaire. Les Conclusions du Comité exécutif, les Principes direc-
teurs du HCR et la pratique des Etats, notamment la jurisprudence, fournissent des
indications plus concretes sur la facon dont les cas individuels pourraient et
devraient étre traités, mais chaque cas est nécessairement unique.

Les différents themes examinés dans cet ouvrage doivent également étre con-
sidérés dans le contexte des défis plus larges auxquels font face les réfugiés
aujourd’hui et qui ont été brievement exposés au début de cette présentation géné-
rale. L’effectivité de la protection internationale des réfugiés dans les années a venir
dépend de la capacité des Etats et de la communauté internationale a relever ces
défis, en élaborant des stratégies pour séparer les éléments armés dans les camps de
réfugiés, pour gérer les flux migratoires mixtes ou pour parvenir a concrétiser des
solutions durables face a la détresse des réfugiés. Ces initiatives font partie de la
mosaique complexe de la coopération internationale qu’il est nécessaire de renforcer
si la communauté internationale souhaite régler les problémes économiques,
sociaux et politiques plus vastes que connaissent les pays producteurs de réfugiés,
tels que les inégalités globales, le commerce des armes légeres, etc., qui ne peuvent
que conduire au déplacement forcé de populations a l'intérieur et au-dela des fron-
tieres nationales. Pour réussir, ces efforts de coopération internationale nécessitent
I'engagement de tous les acteurs, des gouvernements, de la société civile, des organi-
sations internationales, des praticiens du droit, des ONG et des réfugiés eux-mémes.

Cest dans cet esprit que les Consultations mondiales ont cherché a insuffler
une énergie nouvelle dans le développement de la protection internationale des réfu-
giés et a contrer ainsi les tendances restrictives qui se dégagent aux niveaux national
et méme régional. Les solutions globales visant a partager plus équitablement le far-
deau et les responsabilités de l'accueil des réfugiés se trouvent en fin de compte au
niveau international, méme si les efforts de coopération régionale peuvent également
contribuer a renforcer la protection. Comme le fait remarquer le président de la Refu-
gee Affairs Appeal Board (Commission de recours des réfugiés) d’Afrique du Sud :

Les mécanismes régionaux de protection des réfugiés se sont développés a travers le monde.
Bien qu'il y ait des avantages a garantir que les pays voisins respectent les normes énoncées par
le droit international des réfugiés, nous devons veiller a ne pas créer des « forteresses » régio-
nales [..] S’ils sont correctement mis en ceuvre, les programmes régionaux de protection des
réfugiés en Afrique et ailleurs pourraient renforcer les droits des réfugiés tout en réduisant les
déplacements irréguliers et 'immigration illégale 12!,

D’un point de vue juridique, il est utile de développer l'interaction entre le
droit international des réfugiés et les autres secteurs du droit, en particulier le droit
international et régional des droits de 'THomme et le droit international humanitaire.
Un exemple de l'importance de cette interaction concerne les personnes déplacées a

121. A. Arbee (Président, Refugee Affairs Appeal Board, Afrique du Sud), « The Future of International
Protection », in The Changing Nature of Persecution, supra note 118, p. 271 a la p. 274 (traduction libre).
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lintérieur de leur propre pays, qui ne peuvent pas bénéficier du droit international
des réfugiés dans la mesure ou elles mont pas traversé de frontiéres internationales.
Les Principes directeurs de 1998 relatifs au deplacement de personnes a Uinterieur de leur
propre pays '?? peuvent étre considérés comme « une avancée car ils reconnaissent
l'importance et l'intérét de prendre en compte les liens qui existent entre ces trois
secteurs du droit international [droit international humanitaire, droit international
des droits de 'Homme et droit international des réfugiés] et ils sappuient sur les
points forts de chacun d’entre eux 2 ». Les développements récents du droit interna-
tional pénal, qui ont marqué d’immenses progres vers la traduction en justice des
auteurs de crimes contre 'humanité et de crimes de guerre, indiquent également
que les auteurs de certains crimes, qui peuvent étre a lorigine de la fuite de certai-
nes personnes, ne peuvent rester impunis.

En conclusion, il est sans doute nécessaire de rappeler le contexte dans lequel
les questions juridiques complexes abordées dans cet ouvrage se posent. Aucun mot
ne nous semble plus adapté que ceux prononcés par la présidente de la Lettonie,
Mme Vaira Vike-Freiberga, qui a quitté son pays quand elle était enfant apres la
Seconde Guerre mondiale, dans la déclaration quelle a faite lors de la séance
d’ouverture de la Réunion ministérielle des Etats parties a la Convention de 1951 et/
ou au Protocole de 1967 de décembre 2001 :

Nul ne quitte son pays de son plein gré ou le coeur léger. Quand les gens quittent en masse le
lieu ou ils sont nés et ou ils ont vécu, Cest quun malaise trés profond régne dans le pays con-
cerné, et nous ne devrions jamais prendre a la légere cette détresse des réfugiés fuyant au-dela
de leurs frontiéres. Ils sont le signe, le symptome, la preuve d’un tres profond mal-étre a
léchelle internationale. Quand le moment vient de quitter son foyer, c’est un choix douloureux
[..] Le prix a payer peut étre tres élevé. Trois semaines et trois jours aprées que ma famille eut
quitté les rivages de la Lettonie, ma sceur cadette est morte. Nous 'avons enterrée au bord de la
route. Nous mavons jamais pu revenir sur nos pas, ne fit-ce que pour déposer une fleur sur sa
tombe. Jaime penser que je vous parle comme une rescapée au nom de tous ceux qui sont
morts dans leur périple, a qui leurs proches nont pas toujours pu offrir une sépulture, et au
nom des millions de personnes dans le monde qui ne peuvent faire entendre leur voix. Elles
nen sont pas moins des étres humains qui, elles aussi, souffrent, espérent, révent et ont des
aspirations. La plupart d’entre elles révent d’'une vie normale. [...]

Je vous en conjure [...] lorsque vous penserez aux problemes des réfugiés, ne le faites pas dans
l’abstrait. Ne pensez pas a eux sous 'angle bureaucratique des décisions, des déclarations et des
priorités a adopter [...]. Je vous en supplie, pensez aux étres humains qui sont touchés par vos
décisions, pensez aux vies qui comptent sur votre aide 2.

122. Voir supra note 72.

123. R. Brett et E. Lester, « Refugee Law and International Humanitarian Law : Parallels, Lessons
and Looking Ahead », 83 International Review of the Red Cross, septembre 2001, p. 713 a p. 714 (traduc-
tion libre). Voir aussi S. Jacquemet, « The Cross-Fertilization of International Humanitarian Law and
International Refugee Law », 83 International Review of the Red Cross, septembre 2001, p. 651.

124. Vaira Vike-Freiberga, Présidente de la Lettonie et ancienne réfugiée, Déclaration a la Réunion
ministérielle des Etats parties & la Convention de 1951 et/ou au Protocole de 1967 relatifs au statut
des réfugiés, Geneve, 12 décembre 2001.
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l. Contexte

Le droit international des réfugiés a connu des évolutions importantes au cours
des cinquante dernieres années, car il a dii sadapter a des situations nouvelles et
changeantes en matiere de réfugiés ainsi qua des défis humanitaires. La suppression
de la date limite et des restrictions géographiques opérée par le Protocole de 1967 et
les évolutions dans d’autres secteurs du droit international ont « fondamentalement
fait évoluer la Convention de 1951 d’'un document rédigé a un moment donné de I'his-
toire en un instrument de défense des droits de 'Homme qui couvre les formes con-
temporaines de violations des droits de 'Homme ! ». Le préambule de la Convention
de 1951 recommande aux Etats « d’assurer aux réfugiés 'exercice le plus large possi-
ble des droits de 'Homme et des libertés fondamentales », ce qui nécessite de placer
lanalyse du droit des réfugiés dans le contexte plus large de I'humanitaire et des
droits de 'Homme. Les instruments relatifs au droit international des droits de
I'Homme et au droit international humanitaire complétent les garanties accordées
aux réfugiés en vertu de la Convention de 1951. Il est important de noter que ces tex-
tes renforcent le principe de non-discrimination qui forme la base du droit internatio-
nal en général, ce qui a des implications pour le droit international des réfugiés en
particulier. Selon son texte, son objet et son but, la Convention de 1951 doit étre inter-
prétée et appliquée de maniere non discriminatoire. La codification des droits des
femmes et des enfants a également fait considérablement progresser la conception de
légalité du traitement et des droits dans le cadre de la protection internationale des
réfugiés. L’age et le genre sont donc devenus des dimensions importantes du droit
international des réfugiés au cours de la derniere décennie.

Cette étude examinera en particulier les articles1 A 2,1 F et 1 C dans cette
perspective, complétant ainsi le reste du présent ouvrage. Elle présente un instan-
tané de certains des aspects essentiels de la procédure de détermination du statut de
réfugié qui pourraient évoluer par l'intégration d’'une analyse sensible a 'age et au
genre. Ce faisant, elle décrit les évolutions de la conception de la définition du réfu-
gié par la prise en compte des formes de persécution spécifiques a 'enfant, la persé-
cution par des agents non étatiques et les demandes fondées sur lorientation
sexuelle ou du fait d’avoir été victime de la traite des étres humains. Elle remet en
question certaines idées recues qui ont eu pour effet de refuser la protection de la
Convention de 1951 a des demandes non conformes a la norme « de I'adulte de sexe
masculin ». Ces questions juridiques, qui relévent néanmoins du cadre du
« deuxiéme volet » des Consultations mondiales, dont 'accent porte sur une interpré-
tation plus claire de la Convention de 19512, ne sont pas examinées sous cet angle

1. Voir le document rédigé par R. Haines sur la persécution liée au genre dans la partie 5.1 de cette
publication. Pour la Convention de 1951 relative au statut des refugies, voir Nations Unies, Recueil des Trai-
tes, vol. 189, n° 150 et pour son Protocole de 1967, voir Nations Unies, Recueil des Traites, vol. 606, n° 267.
2. Pour plus d’informations sur les Consultations mondiales du HCR, voir la préface et la partie 1.1
de cette publication.
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dans d’autres parties de cette publication. Le fait de les inclure dans cette partie fait
ressortir leur importance réelle en droit international des réfugiés, tout en recon-
naissant que cette analyse est encore en cours d’évolution.

La premiére étape logique de 'application non discriminatoire du droit des
réfugiés consiste a garantir l'instauration de procédures d’asile sensibles a I'dge et au
genre et prenant en compte ces aspects. Il faut aussi tenir compte de 'importance de
l'acces égal aux procédures d’asile. Cela implique une myriade de mesures simples
visant a favoriser un environnement ouvert et réceptif. La seconde étape consiste a
adopter des interprétations du droit international des réfugiés qui soient sensibles a
'age et au genre. Cela nécessite de mesurer pleinement les différences d'impact que
le droit et ses interprétations peuvent avoir sur les femmes par rapport aux hommes,
sur les enfants 3 par rapport aux adultes et sur les personnes dgées par rapport aux
adultes bien portants. Il faut en outre comprendre le double impact des dimensions
de l'age et du genre sur certaines demandes, en particulier celles des jeunes filles.
Cela implique nécessairement de bien comprendre les différences entre le sexe et le
genre. Le genre fait référence aux relations entre les femmes et les hommes basées
sur des identités construites et définies socialement ou culturellement, sur des sta-
tuts, des roles et des responsabilités qui sont attribués a I'un ou l'autre sexe, tandis
que le sexe renvoie a une détermination d’ordre biologique *.

Bien qu’il y ait eu une tendance générale vers la reconnaissance des deman-
des liées au genre (moins marquée en ce qui concerne les demandes liées a l'age),
certains Etats et certaines instances judiciaires continuent de ne pas adopter une
interprétation compléte de la définition du réfugié. L'dge et le genre sont importants,
en particulier pour identifier les types de persécution redoutée, mais I'ensemble de
la définition du réfugié doit inclure ces dimensions. Nonobstant I'importance cru-
ciale de cet aspect, le véritable enjeu de la procédure de détermination du statut de
réfugié est de tenir compte de la nature individualisée de I'examen, qui se caracté-
rise non seulement par I'dge et le sexe, mais aussi par des facteurs culturels, reli-
gieux, politiques, physiques, psychologiques et autres.

A. Le contexte des droits de 'Homme

Pour commencer, il est important de faire remarquer comment le droit inter-
national normatif, tout en cherchant a protéger tous les individus, peut exclure cer-
taines personnes de sa portée protectrice en raison du manque de différentiation
dans I'impact de ses diverses dispositions sur les différents groupes d’individus. Cer-

3. Dans le contexte de ce document, le terme « enfants » désigne les personnes agées de moins de
dix-huit ans, sauf mention contraire.

4. Voir, entre autres, HCR, Principes directeurs sur la protection internationale : persecution lice au genre
dans le cadre de Uarticle 1 A 2 de la Convention de 1951 et/ou de son Protocole de 1967 relatifs au statut
des refugies, HCR/GIP/02/01, Genéve, 7 mai 2002 (ci-apres HCR, Principes directeurs sur la persecution
liee au genre, 2002), paragraphe 3.
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tains commentateurs ont affirmé que « la structure normative du droit international
a conduit a ce que certaines questions particuliéerement préoccupantes pour les fem-
mes soient soit ignorées, soit négligées > ». Toutefois, 'auteur ne pense pas que ce soit
la structure normative du droit international qui a marginalisé les droits de femmes,
ni le fait que les lois ont tendance a étre rédigées avec des termes neutres par rap-
port au genre ®. Le vrai probleme est le gouffre entre l'objectif global du droit inter-
national de protéger toutes les personnes et la marginalisation des femmes par
rapport a son champ d’application. Cela se reflete dans 'ensemble de la société, les
femmes se trouvant souvent en marge de la société. L’application du droit internatio-
nal en général, et du droit international des réfugi€s en particulier, est ancrée dans
la dichotomie public/privé qui se traduit souvent par la distinction masculin/fémi-
nin et politique/apolitique’. Cela n’est pas di au droit lui-méme, mais aux percep-
tions sociales des roles et des responsabilités des femmes vis-a-vis des hommes.

Ce n’est qu’a partir du moment ot les différences entre les formes de persécu-
tion auxquelles les femmes sont exposées ont été identifiées et lorsque une approche
globale du droit des réfugiés sensible au genre et prenant en compte cet aspect a été
développée que l'on a reconnu que les demandes spécifiques des femmes et les
autres demandes fondées sur le genre relevaient du champ de la Convention de 1951.
Comme l'a noté Spijkerboer, la «persécution dérivée » des femmes demandeurs
d’asile sur la base de leur appartenance familiale est plus facilement acceptée par les
agents chargés de l'instruction que la persécution directe ou la personne doit établir
quelle a subi ou quelle craint de subir une persécution du fait d'un motif donné de la
Convention® Les demandes d’asile des femmes en particulier sont basées sur des
stéréotypes quant aux roles acceptés ou « percus » entre hommes et femmes. La sup-
pression de ces stéréotypes s'impose davantage que la création de nouvelles normes
internationales. Quiconque ne répond pas a la norme étroite de 'adulte de sexe mas-
culin souffre d'une conception restrictive du droit international. Ces stéréotypes
affectent également les demandes des enfants ou des personnes agées ou d’autres
catégories d’age, qui ne correspondent pas a cette norme. Par exemple, les enfants ne
sont pas facilement percus comme des membres a part entiere de la société, bénéfi-
ciant de droits égaux a ceux des adultes. Cest le droit individuel de chercher asile et
d’en bénéficier devant la persécution qui est reconnu implicitement dans la Conven-
tion de 1951. Ainsi, afin de garantir que le droit international des réfugi€s sapplique

5. H. Charlesworth, C. Chinkin et S. Wright, « Feminist Approaches to International Law », in Inter-
national Rules : Approaches from International Law and International Relations (ed. R. J. Beck, A. C.
Arend et R. D. Vander Lugt, Oxford University Press, 1996), p. 265.

6. A lexception des traités internationaux qui concernent spécifiquement les femmes, comme la
Convention sur lelimination de toutes les formes de discrimination a l'egard des femmes, 1979.

7. H. Crawley, Refugees and Gender : Law and Process (Jordans, Bristol, 2001), p. 18.

8. T. Spijkerboer, Gender and Refugee Status (Ashgate, Dartmouth, 2000), tel que repris par Crawley,
supra note 7, p. 19.
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de maniére non discriminatoire a tous les individus, les dimensions de I'dge et du
genre constituent des éléments essentiels de toute analyse.

Les développements de la protection des réfugiés (exposés plus loin) doivent étre
examinés dans le cadre plus large des avancées dans le domaine du droit international
des droits de 'Homme, en particulier la Convention de 1979 sur lélimination de toutes les
formes de discrimination a legard des femmes et son Protocole facultatif?, 1a Declaration de
1993 sur Uelimination de la violence a legard des femmes ', la Convention de 1989 relative
aux droits de Uenfant'! et ses Protocoles facultatifs relatifs a la participation des enfants a
des conflits armes, a la vente des enfants, la prostitution enfantine et la pornographie enfan-
tine 12, le Programme d'action de Pekin adopté en 1995 lors de la Quatrieme Conférence
mondiale sur les femmes!'® et la session spéciale de suivi de 'Assemblée générale
« Beijing Plus 5» 4 la jurisprudence des Tribunaux pénaux internationaux pour lex-
Yougoslavie et pour le Rwanda '°, ainsi que le Statut de la Cour pénale internationale '°.

Ces mesures ont fait avancer la tendance globale vers l'inclusion du genre et
I'égalité de traitement entre les sexes, et ont accordé une attention particuliere aux

9. Nations Unies, Recueil des Traites, vol. 1249, n° 13 et Résolution de I'Assemblée générale des
Nations Unies A/RES/54/4, 6 octobre 1999.

10. Résolution 48/104 de ’Assemblée générale des Nations Unies, 20 décembre 1993.

11. Résolution 44,25 de 'Assemblée générale des Nations Unies, 20 novembre 1989 (ci-apres « CDE »).
12. Résolution 54,263 de ’Assemblée générale des Nations Unies, 25 mai 2000 pour les deux ; entrés
en vigueur respectivement le 12 février 2002 et le 18 janvier 2002.

13. « Rapport de la Quatrieme Conférence mondiale sur les femmes, Programme d’action », UN doc.
A/CONF.177/20, 17 octobre 1995.

14. « Femmes 2000 : Egalité entre les genres, développement et paix au vingt et uniéme siecle »,
23¢ session de '’Assemblée générale, Un doc. A/55/341, 5-9 juin 2000.

15. Tribunal pénal international pour l'ex-Yougoslavie (TPIY), la décision rendue dans laffaire
Kunarac, Kovac et Vukovic, Affaire No. IT-96-23 et IT-96-23/1, 22 février 2001, a conclu que le viol cons-
tituait un crime contre I’humanité ainsi qu'une violation des lois et coutumes de la guerre. Cette déci-
sion a été confirmée par la Chambre d’appel du TPIY le 12 juin 2002. Voir aussi le document rédigé
par R. Haines, partie 5.1 de cette publication.

16. Les articles 7 § 1.g) et 8 § 2.b.xxii) du Statut de la Cour penale internationale (CPI) donnent une
définition précise d'un «crime contre 'humanité » et d'un «crime de guerre » incluant «le viol,
'esclavage sexuel, la prostitution forcée, la grossesse forcée, la stérilisation forcée ou toute autre
forme de violence sexuelle de gravité comparable ».

L’article 8 § 2.b.xxii), concernant les conflits armés internationaux, differe légérement de larticle 7
§ 1.g) en définissant les autres formes de violence sexuelle comme celles « constituant une infraction
grave aux Conventions de Geneve ». L’article 8 § 2.e.vi), concernant les conflits armés internes,
donne la méme liste de crimes de guerre, sauf que « toute autre forme de violence sexuelle » est défi-
nie comme «constituant une violation grave de l'article 3 commun aux quatre Conventions de
Geneéve ». Les articles 7 § 1.c) et 7 § 2.c) inclut en outre « la réduction en esclavage » parmi les crimes
contre 'humanité, en mentionnant spécifiquement la traite des femmes et des enfants. L’article 6.d)
qualifie 'imposition de mesures visant a détruire, en tout ou en partie, un groupe national, ethnique,
racial ou religieux, en entravant les naissances au sein du groupe comme un « génocide », ainsi que
les transferts forcés d’enfants du groupe a un autre groupe (article 6.e)).
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enfants 7. Le droit relatif aux droits de 'Homme a eu pour effet de transformer un
préjudice essentiellement privé en un acte qui viole le droit international des droits
de I'Homme du fait de la tolérance ou de I'encouragement de I'Etat. Comme I’énon-
cent les Principes directeurs du HCR sur la persecution lice au genre :

La législation internationale des droits de 'Homme et le droit pénal international identifient
clairement certains actes comme étant des violations de ces normes, telle la violence sexuelle,
et les qualifient d’abus sérieux, équivalant a la persécution. En ce sens, le droit international
peut aider les décideurs a déterminer si un acte particulier constitue une persécution 8.

Cela ne signifie toutefois pas qu’il est nécessaire d’identifier une violation des
droits de 'Homme dans chaque cas pour pouvoir établir une persécution, bien que la
persécution implique généralement des violations des droits de "THomme. Avant que
soient énumérés les droits fondamentaux des femmes dans des instruments interna-
tionaux, on ne pouvait pas considérer que le viol wéquivalait pas a une persécution au
sens de la Convention de 1951. Il existait déja en tant que forme de persécution. Le
cadre juridique international a plutét contribué a s’écarter d’'une perspective dominée
par les hommes et a conceptualiser la nature de cette violence comme une violation
grave des droits de 'THomme. De nombreuses demandes de statut de réfugié liées au
genre sappuient sur le droit international ou des déclarations des Nations Unies pour
montrer la nature de persécution de la violence en question!®. Comme il n’existe
aucune définition acceptée au plan international de ce qui constitue une
« persécution », il serait déraisonnable de limiter son application aux graves abus con-
tre les droits de 'Homme. Il se peut que toutes les formes de persécution n’aient pas
encore été identifiées ou codifi€es en droit international des droits de 'Homme. Ce
droit a toutefois un role a jouer pour aider a qualifier certaines formes de persécution
comme des violations graves des droits de 'THomme. Comme l'affirment Jacqueline
Bhabha et Wendy Young a propos des droits de I'enfant, le principe de «l'intérét
supérieur de l'enfant », tel quinspiré de larticle 3 de la Convention relative aux droits
de lenfant (CDE), « fonctionne comme une aide a l'interprétation [du droit internatio-
nal des réfugiés], élargissant et approfondissant la portée de la protection, tant en ter-
mes de droit positif que de mécanismes procéduraux ?° ». Avant 'adoption et 'entrée
en vigueur de la CDE, les enfants avaient toutefois déja le droit de bénéficier de droits
en tant que personnes en vertu d’autres instruments internationaux.

17. Il y a encore un grand vide concernant les droits de certains autres groupes, comme les person-
nes agées et les personnes handicapées.

18. HCR, Principes directeurs sur la persecution liee au genre, 2002, supra note 4, paragraphe 9.

19. Voir aussi P. Goldbert et B. Passade Cissé, « Gender Issues in Asylum Law after Matter of R.A. »,
Immigration Briefings, février 2000, p. 1.

20. J. Bhabha et W. Young, « Not Adults in Miniature : Child Asylum Seekers and the New US
Guidelines », 11 International Journal of Refugee Law, 1999, p. 84 a la p. 98.
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B. Les développements récents
1. Le genre

Il y a eu des avancées importantes en termes de reconnaissance des demandes
de statut de réfugié liées au genre au cours de la derniére décennie. En 1985, le
Comité exécutif du Programme du Haut Commissaire a mentionné pour la premiére
fois le fait que «les femmes en quéte d’asile soumises a des traitements cruels ou
inhumains pour avoir transgressé les coutumes de la communauté ou elles vivent
peuvent étre considérées comme appartenant a un « certain groupe social » aux ter-
mes de larticle 1 A 2 », bien que les Etats, « dans I'exercice de leur souveraineté »,
soient libres d’adopter une telle interprétation 2. En 1990, il a été prévu pour la pre-
miere fois de fournir du personnel féminin compétent pour mener a bien les entre-
tiens dans le cadre des procédures de détermination du statut de réfugi€ et garantir
de fagon adéquate l'acces des femmes en quéte d’asile a de telles procédures, « méme
lorsquelles sont accompagnées par des membres masculins de la famille » 22 Les
Principes directeurs du HCR sur la protection des femmes refugiees de 1991 ont donné
I'impulsion pour l'adoption de résolutions ultérieures, déclarant que «des efforts
spéciaux pourraient étre nécessaires pour résoudre les problemes auxquels les fem-
mes sont exposées en particulier 2° », et recommandant que les agents chargés de la
détermination du statut de réfugié soient formés pour traiter des demandes dépo-
sées par les femmes en quéte d’asile 2+

Par conséquent, en 1993, les Etats ont été encouragés a élaborer « des lignes
directrices adéquates concernant les femmes demandeurs d’asile, pour reconnaitre
que les femmes réfugiées vivent, bien souvent, I'expérience de la persécution diffé-
remment des hommes réfugiés?® ». En octobre 1995, et a nouveau en 1996, 1997 et
1999 %6, le Comité exécutif est allé plus loin et

[a invité] le Haut Commissaire & appuyer et promouvoir les efforts déployés par les Etats pour élabo-
rer et appliquer les criteres et principes directeurs sur les réponses a la persécution visant spécifique-
ment les femmes [..]. Conformément au principe qui veut que les droits des femmes participent des
droits de I "homme, ces principes directeurs doivent reconnaitre comme réfugiées les femmes dont la
demande de statut de réfugié sappuie sur une crainte fondée de persécution pour les raisons énumé-
rées dans la Convention de 1951 et le Protocole de 1967 relatifs au statut des réfugiés, y compris la per-
sécution du fait de violences sexuelles ou toute autre persécution liée a l'appartenance sexuelle?”.

21. Comité exécutif, Conclusion No. 39 (XXXVI), 1985, sur les femmes réfugiées et la protection inter-
nationale, paragraphe k).

22. Comité exécutif, Conclusion No. 64 (XLI), 1990, sur les femmes réfugiées et la protection interna-
tionale, par. a.ii).

23. HCR, Principes directeurs sur la protection des femmes refugices Geneve, 1991, paragraphe 4 (traduction
libre).

24. Ibid., paragraphe 75.

25. Comité exécutif, Conclusion No. 73 (XLIV), 1993.

26. Voir Comité exécutif, respectivement Conclusions No. 79 (XLVII), 1996, paragraphe o) ; No. 81
(XLVIII), 1997, paragraphe t) et No. 87 (L), 1999, paragraphe n).

27. Comité exécutif, Conclusion No. 77 (XLVI), 1995, paragraphe g).
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Au cours de cette période, les Etats ont commencé a répondre a la demande
qui leur était faite d’introduire des garanties, notamment en élaborant des lignes
directrices, afin d’assurer un acces équitable aux procédures d’asile. Les Etats-Unis,
I'Australie, le Canada et les Pays-Bas ont été les premiers Etats a relever le défi 28, Le
HCR a organisé un symposium sur la persécution liée au genre en 1996 pour étudier
les pratiques comparatives dans l'objectif d’améliorer la protection des femmes qui
craignent la persécution pour des motifs liés au genre 29, A 'apogée de ces dévelop-
pement, les tribunaux ont commencé a adopter de nouvelles approches, s’éloignant
des paradigmes dominés par les expériences des réfugi€s de sexe masculin et avan-
cant vers une interprétation et une application du droit des réfugiés sensibles au
genre et prenant en compte cet aspect, accordant ainsi une importance équivalente
aux formes de persécution parfois différentes, mais pas moins graves pour autant,
redoutées par les femmes. La jurisprudence a reconnu la validité de nombreuses
demandes, notamment la violence sexuelle, la violence domestique, les punitions et
la discrimination en raison de la transgression des coutumes sociales, 'orientation
sexuelle, les mutilations génitales féminines et la traite, comme cela est souligné
brievement dans les paragraphes qui suivent.

Le viol et la violence sexuelle infligés par des membres des forces armées ont
été reconnus comme motif de reconnaissance du statut de réfugié 3°. Ces décisions
ont accompagné les évolutions du droit international des droits de 'Homme confir-
mant, par exemple, que le viol d’'une jeune détenue de 17 ans par un agent de I'Etat
constituait une forme particulierement grave et odieuse de mauvais traitement et

28. US Immigration and Naturalization Service, Considerations for Asylum Officers Adjudicating Asy-
lum Claims from Women, 26 mai 1995 ; Department of Immigration and Humanitarian Affairs, Austra-
lie, Refugee and Humanitarian Visa Applicants : Guidelines on Gender Issues for Decision Makers, July
1996 ; Commission sur 'immigration et les réfugiés, Canada, Principe directeur 4 sur les femmes en quéte
dasile craignant une persecution lice au genre : Mise a jour, 13 novembre 1996 ; Netherlands Immigra-
tion and Naturalization Service, Working Instruction No. 148 : Women in Asylum Procedures, remplacée
par la suite par les lignes directrices contenues dans la circulaire de 2000 sur les étrangers.

29. « UNHCR Symposium on Gender-Based Persecution, Genéve, 22-23 février 1996 », 9 International
Journal of Refugee Law, édition spéciale, automne 1997.

30. Voir, par exemple, Olympia Lazo-Majano c. Immigration and Naturalization Service, US Court of Appeals
(9th Circuit), 813 F.2d 1432, 9 juin 1987 (femme salvadorienne violée par un sergent des forces armées du
Salvador, opinion politique) ; Matter of D.V., US Board of Immigration Appeals, Décision provisoire No.
3252, 25 mai 1993 (femme haitienne violée collectivement par des soldats apres la chute du gouvernement
dAristide en raison de sa participation active a un groupe religieux soutenant ce gouvernement) ; Grajo c.
Immigration and Naturalization Service, 124 F.3d 203 (7th Circuit), 1997 ; Fuentes c. Immigration and Natura-
lization Service, 127 F.3d 1105 (9th Circuit), 1997 ; Décision du 7 septembre 2001, Cour administrative de
Frankfurt am Main, Ref. No. 1 E 31666,/97.A(1) ; Raquel Martin de Meija c. Pérou, Commission interaméri-
caine des Droits de 'Homme, Affaire No. 10.970, Rapport No. 5/96, 1" mars 1996 (femme péruvienne violée
par les forces armées en raison de son appartenance présumée a un groupe de guérilla, qui sest vu accor-
der le statut de réfugié en Suede par la suite). Le Center for Gender and Refugee Studies au Hastings Col-
lege of the Law, Université de Californie, Etats-Unis, tient une base de données utile sur les demandes
dasile liées au genre et autres documents pertinents sur htpp ://www.uchastings.edu/cgrs/.
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que 'accumulation des actes de violence, notamment l'acte de viol, équivalait a de la
torture 3. De méme, des jugements rendus par les Tribunaux pénaux internationaux
pour lex-Yougoslavie et pour le Rwanda, confirmant que l'asservissement, le viol et
la torture constituaient des crimes contre ’humanité 32 et de génocide 33, ont encore
précisé la position juridique internationale relative a ces actes. Les victimes de vio-
lence domestique, lorsque I'Etat ma pas la capacité ou la volonté d’intervenir pour
assurer une protection, ont de plus en plus été reconnues réfugiées au cours des
derniéres années, surtout du fait de I'évolution de la jurisprudence relative a
« 'appartenance a un certain groupe social 34 ».

La position adoptée par le Comité exécutif selon laquelle « les femmes en quéte
d’asile soumises a des traitements cruels ou inhumains pour avoir transgressé les cou-
tumes de la communauté ou elles vivent peuvent étre considérées comme appartenant
a un «certain groupe social »3> a été reprise par de nombreuses juridictions » 3%. De

31. Aydin c. Turquie, Cour européenne des Droits de 'Homme, Affaire No. 57,/1996,/676/866,
25 septembre 1997.

32. Kunarac, Kovac et Vukovic, supra note 15. Voir aussi Procureur c. Anto Furundzija, TPIY, Affaire No.
IT-95-17/1-T, 10 décembre 1998, confirmé en appel le 21 juillet 2000.

33. Procureur c. Jean-Paul Akayesu, Tribunal pénal international pour le Rwanda (TPIR), Affaire No.
TPIR-96-4-T, 2 septembre 1998.

34. Voir, par exemple, R. ¢. Immigration Appeal Tribunal and Another, ex parte Shah ; Islam and others
¢ ; Secretary of State for the Home Department, Chambre des Lords du Royaume-Uni, [1999] 2 AC 629,
[1999] 2 All ER 545 (ci-apres Shah et Islam) (deux femmes pakistanaises accusées a tort d’infidélité
fuient la violence infligée par leurs maris et les graves sanctions imposées par le droit pakistanais,
appartenance a un certain groupe social, coutumes sociales) ; Minister of Immigration and Multicultu-
ral Affairs c. Khawar, High Court of Australia, [2002] HCA 14, 11 avril 2002 (femme pakistanaise sou-
mise a une violence domestique grave) ; Matter of R.A., Décision provisoire No. 3403, Board of
Immigration Appeals, 11 juin 1999 (ressortissante guatémalteque soumise a des brutalités infligées
par son mari, appartenance a un certain groupe social, opinions politiques) ; Aguirre-Cervantes c.
Immigration and Naturalization Service, US Court of Appeals (9th Circuit), 242 F.3d 1169, 21 mars 2001
(jeune mexicaine de 19 ans subissant des sévices de la part de son pére, reconnue réfugiée au titre
de I'«appartenance a la famille ») ; Refugee Appeal No. 71427/99, New Zealand Refugee Status
Appeals Authority (RSAA), 16 aotit 2000 (femme et fils iraniens soumis a des sévices pendant la garde
a vue, discrimination cumulative).

35. Comité exécutif, Conclusion No. 39, supra note 21.

36. Voir, par exemple, Shah et Islam, supra note 34 ; Fatin c. Immigration and Naturalization Service,
Court of Appeals (3rd Circuit), 12 F.3d. 1233, 1993 (jeune iranienne de 18 ans, port du chador et liberté
d’expression et égalité des sexes) ; Matter of S.A., Board of Immigration Appeals, Décision provisoire
No. 3433, 27 juin 2000 (jeune marocaine de 21 ans soumise a des sévices physiques graves par son
pére du fait de leurs convictions religieuses divergentes a propos du rdle des femmes dans la société
marocaine), cf. Fisher c. Immigration and Naturalization Service, 79 F. 3d 955 (9th Circuit), 1996 ; Matter
of D.,, US Immigration Court, San francisco, Californie, 3 juillet 1996, disponible sur http://
www.uchastings.edu/cgrs/law/ij/9.pdf (femme afghane ayant une crainte fondée de persécution du
fait de ses opinions politiques et de sa religion) ; Refugee Appeal No. 71427/99, supra note 34 ; Refu-
gee Appeal No. 2039/93 Re M.N., New Zealand RSAA, 12 février 1996 (femme iranienne soumise a
une accumulation de discriminations équivalant a une probabilité réelle de persécution du fait de la
race, de la religion et des opinions politiques de la part de I'Etat et des membres masculins de sa
famille) ; Refugee Appeal No. 2223/94, New Zealand RSAA, 30 juillet 1996 ; Refugee Appeal No. 915/
92 Re S.Y., New Zealand RSAA, 29 aofit 1994 (opinion politique imputée) ; Elkebir, Commission des
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nouveau, les développements dans le domaine des droits de 'Homme ont soutenu ces
interprétations. La Cour européenne des Droits de 'Homme a estimé, par exemple,
quil existait un risque réel que la demanderesse, une Iranienne accusée d’adultere ¥/,
soit soumise a des traitements contraires a l'article 3 de la Convention européenne des
Droits de 'Homme 3, notamment la mort par lapidation, en cas de renvoi vers I'Iran.

Les autres demandes fondées sur une persécution li€e au genre incluent les
pratiques de mutilations génitales féminines, et le statut de réfugié est désormais
accordé sur cette base par de nombreuses juridictions %. Pour sa part, le Parlement
européen a exprimé le souhait que les Etats membres de I'Union européenne recon-
naissent le droit d’asile aux femmes et fillettes risquant d’étre soumises a de tels trai-
tements*. Un autre exemple récent de persécution liée au genre concerne les
victimes de la traite, qui se sont vues, dans certains cas, également reconnaitre le sta-
tut de réfugié 4.

Les mesures encourageant l'intégration des femmes en quéte d’asile dans les
procédures de détermination du statut de réfugié et les interprétations du droit des
réfugiés sensibles au genre ont également eu comme effet positif d’accepter les
demandes non traditionnelles de certains hommes transgressant les roles sociaux

recours des réfugiés francaise (CRR), 22 juillet 1994 (femme algérienne occidentalisée menacée par
des militants islamistes, absence de protection de I'Etat) ; Sahraoui, CRR, 8 février 1995 (le fait d’étre
trop occidentalisée) ; Haj Ahmed, CRR, 30 novembre 2000 (femme divorcée, élevant seule ses enfants
en Algérie). Ces questions sont également abordées par la Haute Cour d’Australie dans Khawar, supra
note 34, paragraphes 52, 123, 134 et 150.

37. Jabari c. Turquie, Requéte No. 40035/98, 11 juillet 2000.

38. Convention européenne de sauvegarde des Droits de 'THomme et des Libertés fondamentales,
STE No. 5.

39. Voir, par exemple, In re Fauziya Kasinga, US Board of Immigration Appeals, Dossier No.
A73 476 695, 13 juin 1996 (jeune togolaise de 19 ans, mutilations génitales féminines et mariage
forcé) ; Annan c. Canada (Ministre de la Citoyennete et de 'Tmmigration), Cour fédérale du Canada (Sec-
tion de premiere instance), [1995] 3 FC 25, 6 juillet 1995 ; Soumah, CRR, 7 décembre 2001 ; A., CRR,
18 septembre 1991 ; Soumahoro, CRR, 17 juillet 1995, cité dans M. Laurain, L’appartenance a un certain
groupe social dans la jurisprudence frangaise récente (document présenté au Comité ad hoc d’experts
sur les aspects juridiques de lasile territorial, des réfugiés et des apatrides (CAHAR), Conseil de
I'Europe, Strasbourg, doc. CAHAR-PSG (2002) 4 fre, 14 mars 2002) ; Décision No. IFAS 220.268/0-X1/
33/00, Austrian Independent Federal Asylum Senate (IFAS/UBAS, autorité d’asile de deuxiéme ins-
tance), Vienne, 21 mars 2002 (statut de réfugié accordé sur la base de I'appartenance au groupe des
femmes camerounaises qui doivent étre excisées).

40. E.V. Martinez-Orozco, Rapport sur les mutilations genitales feminines, A5-0285/2001, Parlement
européen, 17 juillet 2001, p. 13/32.

41. Voir, par exemple, Décision No. T98-06186, SSR No. 298, 2 novembre 1999 (femme thailandaise
victime de l'exploitation sexuelle, statut de réfugié en tant que membre du groupe social des femmes
et/ou anciennes travailleuses sexuelles) ; Dzhygun, UK Immigration Appeal Tribunal, Appeal No.
CC-50627-99 (00TH00728), 17 mai 2000 (statut de réfugié en tant que femme ukrainienne victime de
la traite, confirmé en appel) ; Décision No. 99/20/0497-6, Cour administrative autrichienne (Verwal-
tungsgerichtshof, 3¢ instance), 31 janvier 2002 (refus de I'asile a une femme nigériane victime de pros-
titution forcée, annulé et renvoyé pour étre rejugé).
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attribués a leur sexe 2. De méme que les femmes qui refusent de porter le voile dans
certaines sociétés sont considérées comme transgressant les coutumes sociales éta-
blies, les hommes homosexuels dans certaines sociétés se retrouvent aussi en situation
de violation a la fois des réles liés au genre et des regles sociales et sont persécutés de
ce fait. La rapidité avec laquelle ces cas ont été considérés comme relevant des critéres
de l'article 1 A 2 de la Convention de 1951 montre la progression dynamique vers une
compréhension correcte de la nature liée au genre de certaines demandes.

Des 2000, il était généralement admis que le genre pouvait « influencer ou dic-
ter le type de persécution ou de préjudice subis, ainsi que les raisons du traitement
subi* », bien que le Comité exécutif continue a exprimer sa préoccupation au sujet
de «l'application imparfaite des instruments relatifs aux réfugiés par certains Etats
parties ** ». En 1998, la Norvege a adopté des lignes directrices relatives a la détermi-
nation du statut de réfugié > et, deux ans plus tard, le Royaume-Uni a adopté des
lignes directrices relatives aux approches du droit des réfugiés et des procédures
sensibles au genre “°. La Suéde a adopté deux séries de lignes directrices, d’'une part
sur les femmes et d’autre part sur lorientation sexuelle, avec un accent sur les
aspects procéduraux de la détermination de l'asile 7. Au moment de la rédaction de
ce document, la Suede n’avait toutefois pas encore accepté que les demandes des

42. Voir la partie I1.A.3 ci-dessous. Ces cas incluent Ourbih, CRR (Sections réunies (SR), Décision No.
269875, 15 mai 1998 (transsexuels algériens en tant que groupe social particulier) ; Djellal, CRR (SR),
Décision No. 328310, 12 mai 1999 ; Aourai, CRR, Décision No. 343157, 22 février 2000 ; Meguenine,
CRR, 12 juillet 2001 (ces trois cas concernaient des Algériens manifestant ouvertement leur homo-
sexualité), cité dans Laurain, L'appartenance a un certain groupe social dans la jurisprudence frangaise
récente, supra note 39. Voir aussi Re GJ., Refugee Appeal No. 1312/93, New Zealand RSAA, 1 NLR 387,
30 aott 1995 (homosexuel iranien reconnu en tant que membre d’un certain groupe social, analyse
drautres affaires relatives a lorientation sexuelle) ; Hernandez-Montiel c. Immigration and Naturaliza-
tion Service, US Court of Appeals (9th Circuit), No. A72-994-278, 225 F.3d 1084, 24 aolit 2000
(« homosexuels avec des identités sexuelles féminines » du Mexique en tant que groupe social
particulier) ; Matter of Marcelo Tenorio, US Board of Immigration Appeals (BIA), Dossier No. A72-093-
558,1999 ; Applicant L.S.L.S. c. Minister for Immigration and Multicultural Affairs, Federal Court of Aus-
tralia, [2000] FCA 211, 6 mars 2000. Pour un apercu général des cas en Europe, Amérique du Nord,
Afrique du Sud, Australie et Nouvelle-Zélande, voir European Legal Network on Asylum (ELENA),
Research Paper on Sexual Orientation as a Ground for Recognition of Refugee Status (Conseil européen
sur les réfugiés et les exilés (CERE/ECRE), juin 1997).

43. HCR, Principes directeurs sur la persecution lice au genre, 2002, supra note 4, par. 6. Voir aussi le
document rédigé par R. Haines, partie 5.1 de cette publication.

44. Comité exécutif, Conclusion No. 89 (LI), 2000.

45. Royal Ministry of Justice and the Police, Guidelines for Determining Refugee Status in Norway,
15 janvier 1998.

46. UK Immigration Appellate Authority, Asylum Gender Guidelines, novembre 2000.

47. Migration Board, Legal Practice Division, Suede, Gender-Based Persecution : Guidelines for the
Investigation and Evaluation of the Needs of Women for Protection, 28 mars 2001 et Migration Board,
Suéde, Guidelines for the Investigation and Evaluation of Asylum Cases in which Persecution Based on
Given Sexual Orientation is Cited as a Ground, 28 janvier 2002.
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femmes ou celles basées sur l'orientation sexuelle entraient dans le cadre du motif
du «certain groupe social » de la définition du réfugié, bien qu'elle ait exprimé
publiquement que des modifications législatives étaient en cours pour corriger cet
aspect 8. Les Lignes directrices sur les femmes, utilisées actuellement en Suede, met-
tent cependant l'accent sur le fait que « les expressions de protestation des femmes
et leur refus de se soumettre mettent souvent en cause les normes sociales, culturel-
les et religieuses » qui sont défendues par les bras politiques et religieux de la
société. Les Lignes directrices sur lorientation sexuelle adoptées par la Suéde font éga-
lement référence a la violation des pratiques religieuses strictes. Cela laisse entendre
que ces activités peuvent se voir attribuer, a juste titre, un caractere politique ou reli-
gieux aux fins de la définition du réfugié de la Convention de 1951. Plusieurs organi-
sations non gouvernementales ont également publié des orientations précieuses en
labsence d’action de I'Etat .

Par comparaison, I'Irlande, le Panama, P'Afrique du Sud et le Venezuela ont
choisi spécifiquement didentifier le «sexe», le «genre» et/ou «lorientation
sexuelle » comme motifs de demande du statut de réfugié>°. D’autres pays ont pré-
féré inclure des références a des formes spécifiques de persécution liée au genre,
plutét que d’ajouter un motif supplémentaire. La Suisse, par exemple, prévoit
expressément dans sa législation qu'«il y a lieu de tenir compte des motifs de fuite
spécifiques aux femmes>! ». Le Guatemala fait référence a la violence sexuelle et a
d’autres persécutions liées au genre>2. L’Allemagne interdit le refoulement des
étrangers exposés a une persécution du fait de leur genre, en plus du refoulement
des personnes exposées a une persécution du fait de I'un des motifs de la Conven-
tion >3. En 1995, le ministere de l'intérieur autrichien a publié une ordonnance préci-
sant que « sur la base de la Convention de Geneéve [de 1951] et de la loi de 1991 sur

48. Déclaration du délégué suédois lors de la réunion finale du « troisieme volet » des Consultations
mondiales sur la protection internationale, relative aux femmes réfugiées, Genéve, 24 mai 2002. Actuel-
lement, ces demandeurs se voient accorder des formes subsidiaires ou complémentaires de protection.
49. Voir, par exemple, CERE/ECRE, Position on Asylum Seeking and Refugee Women, décembre 1997 ;
Refugee Women’s Legal Group, Gender Guidelines for the Determination of Asylum Claims in the UK,
juillet 1998 ; National Consortium on Refugee Affairs, Afrique du Sud, Gender Guidelines for Asylum
Determination, 1999 ; Irish Refugee Council, Guiding Principles on Asylum-Seeking and Refugee
Women, juin 2001.

50. Larticle 1¢* de la loi irlandaise de 1996 sur les refugies définit lappartenance a un certain groupe
social comme incluant « les personnes dont la caractéristique est d’appartenir au sexe féminin ou
masculin ou d’avoir une orientation sexuelle particuliere » (traduction libre) ; l'article 5 du decret
dapplication panaméen No. 23, 10 février 1998, inclut le « genre » ; la loi sud-africaine de 1998 sur les
refugies précise que les membres d’'un certain groupe social peuvent inclure des personnes persécu-
tées du fait de leur « genre, orientation sexuelle, classe ou caste » ; l'article 5 du decret du 3 octobre
2001 de I'Assemblee nationale du Venezuela ajoute le motif du « sexe » a la définition du réfugié.

51. Loi de 1998 sur lasile, article 3 § 2.

52. Government Accord No. 383-2001, Guatemala, 14 septembre 2001, article 11.d).

53. Loi sur I'immigration, article 60, promulguée par le président fédéral, juin 2002.

84 LARCIER



Les dimensions de I'age et du genre en droit international des réfugies

l'asile, le viol, tout comme toute autre violation de l'intégrité d'une personne, consti-
tue un motif d’octroi de l'asile, sous réserve qu’il soit motivé par I'un des motifs énu-
mérés dans la Convention de Geneéve [de 1951]°*». La définition du réfugié,
interprétée correctement, ne nécessite toutefois pas d’introduire un motif supplé-
mentaire >>. Néanmoins, il est évident quune mention spécifique du « sexe » ou de
'« orientation sexuelle » dans la législation, a l'intérét de lever tout doute qui pour-
rait subsister quant a la protection par la Convention de 1951 des personnes expo-
sées a une persécution liée au genre.

Au cours des Consultations mondiales sur la protection internationale organi-
sées a 'occasion du cinquantiéme anniversaire de la Convention de 1951, le HCR a
adopté une approche prenant en compte le genre et I'age. En outre, les Etats parties
ont demandé que soient inscrits, de maniére séparée, les themes des femmes réfu-
giés et des enfants réfugiés a l'ordre du jour du «troisiéme volet » des Consulta-
tions 6. Parmi les documents relatifs aux femmes réfugiés, une partie était consacrée
a la nécessité toujours présente d’adopter une interprétation et une application du
droit des réfugiés qui soient sensibles au genre. Une partie sur la traite des person-
nes mettait également en lumiére la vulnérabilité particuliere des femmes réfugiées
comme cibles des réseaux de trafiquants, tout en estimant que certaines victimes de
la traite pouvaient étre en mesure de faire valoir des raisons valables de bénéficier
du statut de réfugié, lorsque I'Etat ma pas la capacité ou la volonté de les protéger
contre ces formes de préjudice ou ces menaces®’. Comme indiqué dans l'introduc-
tion dans la partie 1.1 de la présente publication, le deuxieme volet incluait spécifi-
quement la persécution liée au genre comme discussion séparée lors de la table
ronde d’experts qui s’est tenue a San Remo du 6 au 8 septembre 2001.

2. L'age

On parle moins de la dimension de I'dge dans l'interprétation et application
du droit international des réfugiés. Comme le sexe et l'orientation sexuelle, 'age n’est
pas inclus dans la définition du réfugié figurant a l'article 1 A 2 de la Convention de
1951 comme motif spécifique de demande d’asile. Néanmoins, le champ des deman-
des potentielles comportant la dimension de I'age est large, notamment le recrute-
ment forcé ou avant l'dge pour le service militaire¥, la violence familiale ou

54. Ordonnance du ministere de l'intérieur autrichien, No. 97.101,/10/SL II1/95.

55. Voir HCR, Principes directeurs sur la persécution lice au genre, 2002, supra note 4, paragraphe 6 ;
Consultations mondiales, « Relevé des conclusions — Persécution liée au genre », table ronde
d’experts de San Remo, 6-8 septembre 2001, paragraphe 1.

56. HCR, Les femmes réfugiees, Consultations mondiales sur la protection internationale, UN doc. EC/
CG/02/8, 25 avril 2002, Parties V et VI ; HCR, Les enfants refugies, UN doc. EC/CG/02/9, 25 avril 002.
57. HCR, Les femmes refugiees, supra note 56, Parties V et VI.

58. Voir laffaire Minister for Immigration and Multicultural Affairs c. Applicant Z., Cour fédérale
d’Australie, [2001] FCA 1823, 19 décembre 2001, dans laquelle I'appel a été rejeté, concluant que « les
hommes afghans valides » ne constituaient pas un « groupe social particulier ».
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conjugale %%, I'infanticide, le mariage forcé ou prématuré *°, les mutilations génitales
féminines %!, le travail forcé, la prostitution forcée, la pornographie et la traite des
enfants © et les enfants nés hors du cadre des regles strictes de planning familial 63.
Bien que les enfants réfugiés aient le droit de bénéficier de la méme protection que
les adultes réfugiés, leur vulnérabilité particuliere nécessite I'adoption d’'une appro-
che sensible a I'age pour les aspects de fond et de procédure du droit des réfugiés.
Dans le cas contraire, le risque est grand de ne pas reconnaitre les formes de persécu-
tion spécifiques aux enfants ou de sous-estimer les craintes propres aux enfants. Les
approches sensibles a 'dge sont particulierement pertinentes pour les enfants, mais
elles sont également importantes pour les personnes agées qui peuvent, par exemple,
subir des discriminations graves (dont 'exclusion) équivalant a une persécution.

Les demandes de nombreux enfants comportent souvent un élément de
genre. Par exemple, les fillettes, contrairement aux femmes adultes, risquent davan-
tage de subir des mutilations génitales féminines. Ainsi, ces cas soulevent nécessaire-
ment les deux dimensions de I'dge et du genre qui sont souvent négligées. La fillette
encourt-elle un risque de persécution du fait de son sexe, en tant que fille, ou du fait
de son age, en tant que jeune fille, ou les deux ? Les jeunes garcons qui fuient le
recrutement forcé sont-ils persécutés du fait de leur sexe, ou du fait de leur age, ou
les deux ? Dans ces deux exemples, leur vulnérabilité a certaines formes de persécu-
tion tient a ces deux facteurs : I'age et le genre. Les cas de jeunes filles montrent sou-
vent la convergence des dimensions de l'age et du genre. Dans d’autres cas, la
question de I'age est d'une importance primordiale, comme dans les cas de prostitu-
tion et de pornographie enfantines, qui affectent les garcons et les filles, bien qua
des degrés différents selon les contextes. Leur caractéristique commune est leur
jeune adge. Méme dans les cas de persécution fondée sur des motifs politiques ou reli-
gieux, il est nécessaire d’adopter une approche sensible a I'age afin de garantir une
procédure correcte de détermination du statut de réfugié.

Tandis que le droit international des droits de I'Homme, en particulier
larticle 22 de la CDE et son Protocole facultatif, a beaucoup contribué a faire progres-
ser les droits de I'enfant, le droit des réfugiés n’a pas autant progressé. Bien que de
nombreux Etats reconnaissent le droit des enfants a demander lasile, il y a souvent

59. Décisions Nos. U95-00646, U95-00647, U95-00648, SSR, 15 janvier 1997, 67 Reflex, 26 mai 1997 (la
demanderesse principale était une ressortissante américaine et britannique de 12 ans, persécution
basée sur les sévices sexuels infligés par son pere britannique), voir infra note 93 pour 'appel a la
Cour fédérale du Canada (Section de premiére instance). Décision No. TA0-05472, SSR, 30 mai 2001
(adolescent mineur non accompagné soumis a des sévices physiques infligés par son pere et a des
violences verbales de la part de ses deux parents en Pologne).

60. Voir Re W. (Z.D.), SSR No. 3, No. U92-06668, 19 février 1993.

61. Voir, pour comparaison, les affaires mentionnées supra note 39.

62. Voir, pour comparaison, les affaires mentionnées supra note 41.

63. Voir Chen Shi Hai c. Minister for Immigration and Multicultural Affairs, Haute Cour d’Australie,
[2000] HCA 19, (2000) 170 ALR 553, 13 avril 2000.
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une absence totale d’analyse dans les décisions de justice quant a la fagon dont I'age
peut affecter leur demande. De méme, les Conclusions du Comité exécutif sont totale-
ment dépourvues de références aux enfants demandeurs d’asile et a leurs besoins spé-
cifiques en termes d’acces aux systémes d’asile, bien quelles soient raisonnablement
détaillées en ce qui concerne la promotion de I« intérét supérieur » de l'enfant®* et
Iidentification de formes spécifiques de persécution infligées aux enfants, y compris
«la violence physique, les sévices sexuels, le commerce d’enfants, les actes de piraterie,
les attaques militaires ou armées, le recrutement forcé, lexploitation politique ou la
détention arbitraire % ». Toutefois, le lien entre ces formes de préjudice et les deman-
des de statut de réfugié est absent. En 1987, le Comité exécutif a souligné la situation
particuliere des enfants non accompagnés et des enfants séparés, y compris « leurs
besoins quant a la détermination de leur statut % », sans toutefois en dire plus.

Quelques pays ont adopté des lignes directrices pour aider les agents chargés
de linstruction a gérer les situations spécifiques des enfants demandeurs d’asile. En
1996, le Canada a adopté des lignes directrices relatives aux aspects de procédure et
de preuve des demandes déposés par les enfants, suivi par les Etats-Unis en 1998 7.
Plus récemment, la Finlande a adopté des lignes directrices concernant les entre-
tiens avec les mineurs (séparés) %8. Le HCR a également élaboré des Principes direc-
teurs concernant les enfants non accompagnes®. Au moment ol nous rédigions ce
document, le HCR, ainsi que d’autres organisations humanitaires, étaient en train de
finaliser les Inter-Agency Guiding Principles on Unaccompanied and Separated Chil-
dren, qui incluent une petite partie sur les enfants dans la procédure de détermina-
tion du statut de réfugié 7°.

64. Voir l'article 3 § 1 de la CDE.

65. Comité exécutif, Conclusion No. 47 (XXXVIII), 1987, sur les enfants réfugiés, paragraphe e) ;
reproduit en partie dans la Conclusion No. 59 (XL), 1989, sur les enfants réfugiés, paragraphes h) et
i) ; No. 72 (XLIV), 1993 ; No. 74 (XLV), 1994 ; No. 79 (XLVII), 1996 ; No. 84 (XLVIII), 1997, sur les enfants
et les adolescents réfugiés (intégralement) ; No. 85 (XLIX), 1998, paragraphes k) et dd) ; No. 87 (L),
1999, paragraphe o) ; No. 89 (LI), 2000.

66. Comité exécutif, Conclusion No. 47 (XXXVIII), 1987, sur les enfants réfugiés, paragraphe i).

67. Commission de I'immigration et des réfugiés, Canada, Ligne directrice 3 : Enfants demandeurs
d’asile : Questions de procedure et de preuve, 30 septembre 1996 ; US Immigration and Naturalization
Service, Guidelines for Children’s Asylum Claims, 10 décembre 1998.

68. Directorate of Immigration Finland, Guidelines for Interviewing (Separated) Minors, mars 2002.
69. HCR, Community Service Guidelines, Working with Unaccompanied Children : A Community-
based Approach, revisé en mai 1996, pp. 39-52 ; HCR, Guidelines on Policies and Procedures in Dealing
with Unaccompanied Children Seeking Asylum, février 1997 (ci-aprés HCR, Guidelines on Unaccompa-
nied children Seeking Asylum, 1997). Voir aussi, CERE/ECRE, Position Paper on Refugee Children,
novembre 1996 ; HCR et International Save the Children Alliance in Europe, Programme en faveur des
enfants sépares en Europe : déclaration de bonne pratique, décembre 1999.

70. HCR, UNICEF, CICR, International Rescue Committee, Save the Chidren (Royaume-Uni) et
World Vision International, Inter-Agency Guiding Principles on Unaccompanied and Separated Chil-
dren, a paraitre en 2002.
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Il. L'age et le genre dans la définition du réfugié

A. L’inclusion
1. Les agents de persécution non étatiques

La question de savoir si la persécution, dans le contexte de la définition de la
Convention de 1951, peut émaner d’acteurs ou d’agents non étatiques, par opposition
aux agents étatiques, a été au centre des débats en matiére de droit international des
réfugiés. Le Guide des procedures et critéres a appliquer pour déterminer le statut de réfu-
gi¢! publié par le HCR précise que si on entend normalement par persécution une
action qui est le fait des autorités d’'un pays, elle peut également émaner de groupes
de la population, si les actes sont sciemment tolérés par les autorités, ou si les autori-
tés refusent, ou sont incapables, d’assurer une protection effective 72. Cela est con-
forme a la définition du réfugié figurant dans la Convention de 1951, qui ne spécifie
pas de qui la persécution doit émaner. De méme, ni la Convention de l'Organisation de
I'Unite Africaine (OUA) de 1969 sur les réfugiés 3, ni la Déclaration de Carthagene de
1984 sur les réfugiés ™ wexigent que le persécuteur soit I'Etat.

Dans la plupart des pays de common law, la persécution émanant des acteurs
non étatiques est désormais acceptée, dans les situations ot I'Etat n’a pas la capacité
ou la volonté d’assurer une protection effective contre ce préjudice ('approche dite
«de la protection ») 7. La proposition de directive de la Commission européenne sur
les conditions a remplir pour bénéficier du statut de réfugié€ va dans ce sens et pro-
pose que la persécution puisse émaner d’acteurs non étatiques, ce qui fait avancer la
cause des demandes liées au genre 7. A l'inverse, les juridictions de droit civil sont
davantage divisées et elles ont tendance a exiger un certain niveau de responsabilité

71. HCR, Guide des procedures et criteres a appliquer pour determiner le statut de refugie (Geneve, 1979,
réédité en 1992).

72. Ibid., paragraphe 65.

73. Convention de PTOUA regissant les aspects propres aux problemes des refugies en Afrique, adoptée le
10 septembre 1969, Nations Unies, Recueil des Traites, vol. 1001, n°® 45.

74. Adoptée par le Colloque sur la protection internationale des réfugiés en Amérique centrale,
Mexico et Panama, Carthagene, 19-22 novembre 1984.

75. Voir, par exemple, Minister for Immigration and Multicultural Affairs c. Ibrahim, Haute Cour
d’Australie, [2000] HCA 55, 26 octobre 2000 ; Zalzali c. Canada (Ministre de UEmploi et de I'Tmmigra-
tion), Cour fédérale d’appel du Canada, [1991] 3 FC 605 ; Canada (Procureur general) c. Ward, Cour
supréme du Canada, [1993] 2 SCR 689 ; Adan c. Secretary of State for the Home Department, Chambre
des Lords du Royaume-Uni, [1999] 1 AC 293 ; Horvath c. Secretary of State for the Home Department,
Chambre des Lords du Royaume-Uni, [2000] 3 All ER 577.

76. Commission européenne, Proposition de directive du Conseil etablissant des normes minimales rela-
tives aux conditions que doivent remplir les ressortissants des pays tiers et les apatrides pour pouvoir pre-
tendre au statut de refugi¢ ou de personne qui, pour dautres raisons, a besoin d’une protection
internationale, COM(2001), 510 final, 12 septembre 2001, article 9 § 1.
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de I'Etat77. Bien qu'il reste quelques divergences entre les jurisprudences des diffé-
rentes juridictions, une tendance est en train d’émerger vers l'acceptation générale
du fait que la persécution peut émaner d’acteurs non étatiques, surtout lorsque I'Etat
refuse d’accorder une protection, et, de plus en plus, lorsque 'Etat s'avere incapable
de ce faire.

Pour de nombreuses demandes liées au genre, le type d’approche adopté peut
étre un facteur déterminant pour l'octroi de la protection en tant que réfugié. Cest
désormais aussi un facteur important dans de nombreux cas qui ne sont pas liés au
genre, compte tenu de la nature particuliéere des conflits armés et des guerres civiles,
lorsque I’Etat est souvent dans l'incapacité d’exercer un contréle effectif ou d’assurer
une protection satisfaisante. En réalité, la prise en compte des agents de persécution
non étatiques a tout d’abord été reconnue dans des cas ne comprenant pas d’élément
de genre 8.

Les demandes de statut de réfugié fondées sur la violence domestique repré-
sentent le test ultime de la pérennité de l'approche dite « de la protection ». Une
jurisprudence positive substantielle existe désormais sur cette question’. Tres
récemment, dans laffaire Khawar, la Haute Cour d’Australie a confirmé l'approche
adoptée par la Chambre des Lords dans l'affaire Horvath, dans laquelle 'échec de
I'Etat a assurer une protection a été considérée comme « le point de jonction entre la
persécution par I'Etat et la persécution par des agents non étatiques, nécessaire dans
Iintérét de la cohérence de I'ensemble du régime » 8. Ce faisant, la Haute Cour a
confirmé la décision de la Cour fédérale d’Australie octroyant le statut de réfugié a
Mme Khawar, qui affirmait quelle était victime d’une violence domestique grave et
de longue date de la part de son mari et des membres de la famille de ce dernier, et
que la police pakistanaise refusait d’appliquer la loi interdisant ce type de violence
ou de lui assurer tout autre type de protection. Ce refus a été considéré non comme
une simple incapacité d’assurer une protection, mais comme « une tolérance et un
encouragement volontaire 8! ».

Bien qu’encore peu soumises aux juridictions, les demandes de statut de réfu-
gié fondées sur le fait d’étre victime de la traite des étres humains aux fins d’escla-
vage sexuel ou de prostitution forcée sont aussi vraisemblables que les autres
demandes fondées sur une persécution liée au genre et elles soulévent la question

77. Voir V. Turk, « Non-State Agents of Persecution », in Switzerland and the International Protection
of Refugees (ed. V. Chetail et V. Gowlland-Debbas, Kluwer Law International, La Haye, 2002), pp. 95-
109, pour la pratique des Etats en Allemagne, Suisse, France et Italie. Voir aussi W. Kalin, « Non-State
Agents of Persecution and the Inability of the State to Protect », 15(3) Georgetown Immigration Law
Journal, printemps 2001, pp. 415-31.

78. Voir les affaires Adan, Horvath et Ward, supra note 75.

79. Voir les affaires citées supra note 34.

80. Affaire Horvath, supra note 75, [2001] 1 AC 489 aux pp ; 497-8, repris par le juge Gleeson dans
laffaire Khawar, supra note 34, au paragraphe 19.

81. Khawar, supra note 34, paragraphe 30 (traduction libre).

LARCIER 89



Premiére partie — Introduction

de lacteur non étatique. Comme le déclare le HCR, « le recrutement forcé ou suite a
une tromperie de femmes ou de mineurs aux fins de prostitution forcée ou d’exploi-
tation sexuelle sont des formes de violence ou d’abus liés au genre et peuvent méme
conduire a la mort® ». Bien que ces pratiques soient le plus souvent caractérisées
par une forme de persécution infligée par des acteurs non étatiques, la complicité
directe de la police et d’autres agents de I'Etat dans ces activités est assez courante.

Il n’y a aucune raison qu'une victime de la traite des étres humains® qui
craint de retourner dans son pays en raison de la possibilité réelle quelle soit de
nouveau victime de la traite, ciblée en vue de représailles, ou menacée de mort, ne se
voit pas accorder le statut de réfugié lorsque I'Etat n’a pas la capacité ou la volonté de
la protéger contre ce préjudice. Un ostracisme communautaire ou une discrimina-
tion grave peut également atteindre le niveau d’une persécution dans certains cas
individuels. Bien entendu, de nombreuses formes de persécution, telles que le viol,
la violence sexuelle, I'agression physique et d’autres formes de violence constituent
des actes criminels. La traite peut également rendre certaines victimes apatrides et
éligibles au statut de réfugié en tant que personnes apatrides en vertu de l'article 1 A
2 de la Convention de 1951 8.

Deux cas récents illustrent certaines de ces questions. Une décision de la
Haute Cour administrative autrichienne, concernant une ressortissante du Nigeria
vendue par ses parents adoptifs pour se prostituer de force et étre transférée en Ita-

82. HCR, Principes directeurs sur la protection internationale : persecution lice au genre, 2002, supra
note 4, paragraphe 18; HCR, Femmes refugices, supra note 56, paragraphes 18-19. Voir aussi A.
Edwards, « Resettlement : A Valuable Tool in Protecting Refugee, Internally Displaced and Traffic-
ked Women and Girls », 11 Forced Migration Review, octobre 2001, p. 31 a p. 34.

83. Une distinction est faite ici entre le trafic et la traite. L’article 3 du Protocole des Nations Unies de
2000 visant a prévenir, réprimer et punir la traite des personnes, en particulier des femmes et des enfants,
additionnel a la Convention des Nations Unies de 2000 contre la criminalite transnationale organisée, UN
doc. A/55/383, définit la traite des personnes comme :

le recrutement, le transport, le transfert, 'hébergement ou I'accueil de personnes, par la menace de
recours ou le recours a la force ou a d’autres formes de contrainte, par enlévement, fraude, tromperie,
abus d’autorité ou d’'une situation de vulnérabilité, ou par l'offre ou 'acceptation de paiements ou
d’avantages pour obtenir le consentement d’'une personne ayant autorité sur une autre aux fins
d’exploitation. L’exploitation comprend, au minimum, 'exploitation de la prostitution d’autrui ou
d’autres formes d’exploitation sexuelle, le travail ou les services forcés, I'esclavage ou les pratiques
analogues a l'esclavage, la servitude ou le prélevement d’organes.

84. HCR, Activités dans le domaine de Uapatridie : rapport interimaire, UN doc. EC/51/SC/CRP., 30 mai
2001, paragraphe 18:

Les femmes victimes de trafic peuvent se trouver sans document du fait d’'un vol ou d’'une destruction
a larrivée dans un pays tiers ou avant le transfert, ce qui leur rend souvent impossible de prouver
leur statut lorsquielles s’efforcent d’étre réadmises dans leur pays. Elles peuvent étre placées en
détention dans le pays ou elles ont été acheminées illégalement et peuvent y rester pendant des
années du fait du refus opposé par le pays de citoyenneté de les réadmettre en I'absence de preuve
quant a leur nationalité et du fait du refus opposé par le pays de détention de les relacher sans les
pieces nécessaires.
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lie, victime de mauvais traitements graves, a annulé une décision négative antérieure
au motif de lillégalité au fond. La Haute Cour a considéré que la décision antérieure
avait estimé a tort que «le risque quelle prétendait encourir était manifestement
sans lien avec les motifs énumérés dans la Convention de Genéve [de 1951] 85 »,

La décision de I' Immigration Appeal Tribunal (Tribunal d’appel pour l'immi-
gration) du Royaume-Uni dans l'affaire Lyudmyla Dzhygun a admis que la traite de
personnes puisse constituer une persécution en l'absence de protection de I'Etat,
mais elle n’a pas tranché la question de savoir si les victimes de ce crime pouvaient
représenter un « certain groupe social ». Le Tribunal a finalement conclu qu’il ne
voyait pas pourquoi le fait d’étre victime d’'un crime empécherait une personne
d’étre membre d’un « certain groupe social 36 ». Le groupe a été défini comme « les
femmes en Ukraine qui sont contraintes de se prostituer contre leur gré », en préci-
sant que ce groupe existe indépendamment de la persécution redoutée 7.

Ces affaires soulévent non seulement la question de l'interprétation correcte
de la notion de « persécution » au sens de la définition de la Convention de 1951 et de
l'identification du motif approprié, mais également le lien causal entre la persécution
et le motif — la question de savoir si la persécution était « du fait de » I'un des motifs
de la Convention. Les résultats sont mitigés a cet égard. Dans l'affaire désormais céle-
bre de Shah et Islam®, il a été admis que les deux femmes pakistanaises remplis-
saient le critere de persécution, ayant été considérées comme risquant d’étre accusées
a tort d’adultere, un acte punissable de flagellation ou de lapidation a mort. La déci-
sion reposait sur le fait de savoir si les demanderesses risquaient d’étre persécutées
« du fait de » leur appartenance a un certain groupe social, qui en 'espéce a été défini
comme «les femmes pakistanaises ». Lord Hoffmann a estimé que deux €éléments
étaient nécessaires dans les cas impliquant des agents de persécution non étatiques :

Tout d’abord, il y a la menace de violence envers la demanderesse de la part de son mari. Il

s'agit d'une affaire personnelle, les visant en tant que personnes. Deuxiémement, il y a I'incapa-

cité ou 'absence de volonté de I'Etat de faire quoi que ce soit pour les protéger. Il a été prouvé
que I'Etat ne les aiderait pas parce que ce sont des femmes. Il a refusé de leur accorder une pro-
tection contre la violence qu'il aurait accordée a des hommes. La combinaison de ces deux élé-

ments a été considérée comme constituant une persécution au sens de la Convention .

85. Décision No. 99/20/0497-6, supra note 41 (traduction par lauteur).

86. Voir Dzhygun, supra note 41, paragraphe 34 (traduction libre).

87. Ibid., paragraphe 29. Voir aussi Décision No. T98-06186, SSR, supra note 41 ; Décision No. V95-
02904, SRR, 26 novembre 1997 ; An Li c. Canada (Ministre de la Citoyennete et de 'ITmmigration), Cour
fédérale du Canada (Section de premiére instance), IMM-1023-95, 30 mars 2001 ; Matter of J.M., US
Immigration Court, San Pedro, Californie, 3 décembre 1996, disponible sur http://www.uchas-
tings.edu/cgrs/law/ij/364.pdf.

88. Shah et Islam, supra note 34.

89. Ibid., par Lord Hoffmann (traduction libre). Pour des développements sur le lien causal, voir les
documents rédigés par T.A. Aleinikoff sur l'appartenance a un certain groupe social, dans la
partie 4.1 et par R. Haines sur la persécution liée au genre dans la partie 5.1 de cette publication. Voir,
au contraire, Matter of R.A., Décision provisoire No. 3403, supra note 34.
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Cette approche a été davantage développée par des décisions ultérieures et a
été reprise dans les Principes directeurs du HCR sur la persecution liee au genre :

Dans les cas ou il existe un risque de persécution de la part d'un agent non-étatique (par
exemple, un mari, un partenaire ou autre) pour une des raisons liées aux motifs prévus par la
Convention, le lien causal est établi, que I'absence de protection de I’Etat soit liée a la Con-
vention ou non. Par ailleurs, lorsque le risque d’étre persécuté par un agent non-étatique n’est
pas lié a un motif prévu par la Convention, mais que l'incapacité ou la non-volonté de I'Etat &
offrir une protection repose sur un des motifs prévus par la Convention, le lien causal est éga-
lement établi %.

Cette approche est adoptée pour garantir le traitement équitable des hommes
et des femmes en droit. Traditionnellement, les demandes d’asile déposées par les
hommes impliquaient un lien direct entre 'action de I'Etat visant & supprimer, inti-
mider ou emprisonner le demandeur et un motif au moins de la Convention. Accep-
ter seulement les liens directs entre la persécution et 'Etat reviendrait a faire des
discriminations envers les femmes, qui ont plus de chances de faire 'objet de liens
indirects entre la persécution et les actions de I'Etat, par une incapacité ou une
absence de volonté de I'Etat de les protéger. Elle peut également exclure les deman-
des non traditionnelles de certains hommes. Cette approche constitue une analyse
fondée sur le genre dans l'application du droit. De méme, il faut encourager une ana-
lyse sensible a 'age. Les enfants font souvent 'objet de persécutions par des acteurs
non étatiques, y compris leurs parents, d’autres membres de leur famille, des grou-
pes de guérilla ou leur communauté. Dans certains cas de persécution émanant des
agents du gouvernement, les parents ou les tuteurs peuvent étre impliqués dans la
persécution. Comme il a été souligné, «ils peuvent participer directement, comme
quand un enfant est vendu, marié, forcé d’effectuer des travaux dangereux ou sou-
mis a des sévices infligés aux enfants ou a des mutilations génitales féminines », ou
ils peuvent « acquiescer aux abus, que ce soit par consentement volontaire ou par
crainte °! ». La norme appliquée aux demandes liées au genre doit s’appliquer de la
méme fagon aux demandes liées a I’age. Ainsi, lorsqu'un enfant a été soumis a des
sévices de la part d’'un acteur non étatique, cela devra étre considéré comme une per-
sécution lorsque I'Etat est incapable ou n’a pas la volonté d’assurer une protection a
I'enfant contre ce préjudice.

Ce qui constitue une « protection » dans ce sens n’a pas encore été compléete-
ment défini. En l'absence d’'un effondrement complet de l'appareil étatique, il y a
lieu de présumer que I'Etat est capable de protéger ses citoyens. Pour réfuter cette
présomption, il semble quil faille une confirmation claire et convaincante de son
incapacité a le faire °2. Une affaire canadienne, comportant des dimensions d’age et

90. HCR, Principes directeurs sur la persecution lie au genre, 2002, supra note 4, paragraphe 21. Voir
aussi «Relevé des conclusions sur la persécution liée au genre », San Remo, supra note 55,
paragraphe 6.

91. Bhabha et Young, supra note 20, pp. 107-8.

92. Voir, par exemple, Procureur géneral du Canada c. Ward, supra note 75.
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de genre, montre les difficultés a cet égard 9. Dans cette affaire, le demandeur prin-
cipal était un garcon de 12 ans qui était ressortissant a la fois des Etats-Unis et du
Royaume-Uni. La Section du statut de réfugié (SSR) lui avait initialement accordé
lasile, estimant quil appartenait a un groupe de «jeunes enfants victimes
d’inceste ». La SSR considérait que les Etats-Unis comme le Royaume-Uni l'avaient
privé de certains de ses droits fondamentaux énumérés aux articles 19 a 37 de la
CDE et que cette violation équivalait a une persécution. En appel, la Cour fédérale a
cependant rejeté la décision antérieure, estimant quun demandeur :

doit présenter une preuve « claire et convaincante » de I'incapacité d'un Etat d’assurer sa pro-

tection. Plusieurs visites a la police ne sont pas suffisantes pour réfuter cette présomption. Lors-

que IEtat en cause est un Etat démocratique, le revendicateur doit aller plus loin que de
simplement démontrer quil sest adressé a certains membres du corps policier et que ses
démarches ont été infructueuses.

A l'inverse, dans une affaire similaire, la SSR a jugé que la demanderesse avait
réussi a réfuter la présomption. Il a été considéré qu'elle n’avait pas d’autre choix que
de fuir la France pour échapper a la menace d’enlévement par le pére syrien des
enfants, dans la mesure ou les témoins et les témoignages écrits affirmaient tous que
la demanderesse n’avait pas d’autre choix que la fuite et, de plus, tous les recours
judiciaires existant avaient été épuisés °*. Dans une autre affaire, la SSR a considéré
quil mexistait pas de protection étatique (par les Etats-Unis) contre I'enlévement
forcé ou de recours contre la séparation forcée de la mere. En déclarant cela, la SSR a
clarifié spécifiquement qu’il ne s’agissait pas de s'interroger sur la capacité des Etats-
Unis d’assurer une protection a ses citoyens en général, mais plutét sur sa capacité a
assurer une protection adéquate a ces enfants-1a dans leur situation particuliére.

Par analogie avec les affaires susmentionnées qui font reposer une charge plus
importante sur les personnes originaires de pays démocratiques, les cas concernant
des « sociétés non démocratiques » semblent donc exiger moins d’efforts de la part du
demandeur pour prouver une absence de protection étatique. Il est évident que des
informations objectives sur le pays d’origine doivent étre fournies pour appuyer la

93. Canada (Ministre de la Citoyennete et de U'Immigration) c. Smith, Cour fédérale du Canada (Section
de premiere instance), [1999] 1 FC 310, [1998] FCJ No. 1613, 29 octobre 1998 (voir supra note 59 pour
la décision antérieure de la SSR du 15 janvier 1997 dans cette affaire). Pour une décision négative,
voir R.O.I. (Re), SRR No. 235, 1996 (Royaume-Uni et Iran), et pour des décisions positives, voir U.C.R.
(Re), SRR No. 94, 2001 (France) ; D.LP. (Re), SSR No. 288, 1996 (Etats-Unis) ; G. (B.B.) (Re), SRR No. 397,
1994 (Beyrouth). Dans plusieurs de ces affaires, la question de 'enlevement d’enfant a été soulevée,
notamment par rapport a la persécution et I'exclusion possible. Dans l'affaire U.C.R, le tribunal a
estimé que la menace de « kidnapping international d’enfants vers un pays qui n’est pas signataire
de la Convention de La Haye [sur les aspects civils de 'enlevement international], constitue, par
nature, une violation grave et persistante des droits fondamentaux, a la fois des enfants et de la mere,
[et] équivalait donc a une persécution au sens de la définition ». Concernant 'application des clauses
d’exclusion, il a estimé que la mére n’avait pas commis d’acte contraire aux buts et aux principes des
Nations Unies en emmenant ses enfants au Canada, car son intention était de les protéger contre un
danger réel et imminent.

94. U.C.R. (Re), SSR No. 94, 2001.
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demande qu’il y a une absence de protection étatique. Ces preuves doivent effective-
ment étre claires et convaincantes, bien que des données et des rapports indépendants
puissent étre remis en question lorsqu’une personne se voit refuser la protection de
son Etat d’origine a plusieurs occasions. Une charge de la preuve plus lourde ne doit
toutefois pas étre imposée aux demandeurs originaires des sociétés démocratiques.
Les Etats doivent étre tenus aux mémes normes de responsabilité et de protection %.
Un Etat peut avoir instauré une pléthore de systémes pour protéger les personnes. La
vraie question est de savoir si ces systemes fonctionnent dans la réalité, cest-a-dire, si
ces protections sont accessibles, effectives et durables. On ne doit pas exiger qu'une
personne épuise tous les recours existant afin d’établir qu’il m’a pas de protection dans
les cas ol la crainte de persécution est particuliéerement grave ou imminente. En
drautres termes, laptitude de I'Etat a assurer une protection doit augmenter de
maniére proportionnelle & la vulnérabilité de la personne concernée. Si I’Etat prend
des mesures concretes dans le cas d'un enfant ou d’'une femme battue dans la rue par
un étranger, mais m’agit pas de la sorte dans le cas d’'un enfant ou d’'une femme subis-
sant des violences a la maison, on peut considérer que I’Etat a refusé sa protection a ces
citoyens. La dichotomie public/privé n’est jamais aussi prononcée que dans ce type de
cas et elle se reflete souvent dans le niveau de protection accordée a ces personnes.

2. L'évaluation de la nature fondée de la crainte

La compréhension du terme « persécution » est essentielle pour la détermina-
tion précise d'une demande donnée, en particulier pour des demandes comportant
des dimensions d’age et de genre. Une question qui peut devenir un obstacle pour la
demande de statut de réfugié d’'un enfant est celle de savoir comment évaluer de
maniére précise il craint avec raison d’étre persécuté. Lorsque certaines formes de
persécution sont explicitement identifiées, comme les sévices sexuels, les mutila-
tions génitales féminines ou le mariage forcé, 'évaluation de la nature de la persécu-
tion sera moins problématique. Dans ces cas, il est possible de fonder la demande sur
certaines dispositions en matiere de droits de 'Homme. Cela devient plus difficile
quand une forme de persécution alléguée par un enfant n’est pas considérée comme
telle aux yeux d’'un adulte. Comme le notent Bhabha et Young, « des actes qui pour-
raient étre considérés comme un simple harcélement ou une simple ingérence
lorsquils sont dirigés vers des adultes, peuvent étre qualifiés de persécution quand
ils visent des enfants % ». Ils illustrent ce point de la maniere suivante :

Les interrogatoires musclés par la police, le passage des menottes, les claques ou le traitement
brusque qui peuvent ne pas constituer « un préjudice grave » pour un adulte, par exemple, peuvent
provoquer, pour un enfant, des dommages persistants, un traumatisme physique ou psychologique
tels quils constituent une persécution, en particulier si lenfant est jeune et fréle physiquement?’.

95. Il est discutable d’imposer une norme plus élevée aux Etats démocratiques pour garantir la pro-
tection nécessaire.

96. Bhabha et Young, supra note 20, p. 104 (traduction libre).
97. Ibid. (traduction libre).
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La fragilité ou le manque de mobilité des personnes agées pourraient égale-
ment faire en sorte que des menaces équivalent a des persécutions, contrairement a
I'évaluation qui serait faite pour des personnes plus actives, dans la mesure ou elles
seraient moins en mesure de les éviter ou de fuir. Certaines formes de punition légiti-
mes pour les adultes peuvent constituer une persécution pour les enfants ou les per-
sonnes agées. Des formes cumulatives de discrimination a I'égard des personnes
agées, notamment 'exclusion de la vie sociale et économique, pourraient atteindre le
niveau d’'une persécution dans certains cas %.

3. Eviter la persécution

Certains cas liés au genre, en particulier ceux basés sur l'orientation sexuelle,
ont soulevé la question de savoir dans quelle mesure il serait possible d’exiger d’une
personne qu’elle abandonne ses opinions ou ses activités afin d’éviter d’étre persécu-
tée. Cette question est directement liée a I'établissement du bien fondé de la persé-
cution et a également des implications en termes de possibilité de réinstallation
interne (voir partie I1.A.5 ci-dessous). Dans les cas fondés sur les opinions politiques
ou la religion, il a toujours été considéré qu’on ne saurait attendre d'une personne
quelle abandonne ses opinions politiques ou ses convictions religieuses pour éviter
la persécution %°. Il serait contraire a 'essence méme de la protection internationale
des réfugiés de penser autrement. Néanmoins, certains cas concernant « lorientation
sexuelle » ont donné lieu a de longues discussions relatives a la mesure dans laquelle
on peut attendre d’'un homosexuel qu’il pratique son homosexualité « discretement »
ou « en toute sécurité » 1%, Bien que, dans l'affaire australienne Applicant L.S.L.S. c.
Minister for Immigration and Multicultural Affairs, le Refugee Review Tribunal (Tribu-
nal de recours des réfugiés) ait reconnu que le fait de contraindre une personne a
abandonner ou a dissimuler son homosexualité pourrait constituer une violation
d’un droit fondamental 1!, il a considéré que ce n’était pas forcément le cas lorsquon
exige d'une personne que, pour sa sécurité, elle ne manifeste pas ouvertement sa

98. Ces considérations doivent également s’appliquer aux personnes handicapées.

99. Voir HCR, Principes directeurs sur la protection internationale : « la possibilite de fuite ou de reinstal-
lation interne » dans le cadre de lapplication de Uarticle 1 A 2 de la Convention de 1951 et/ou du Protocole
de 1967 relatifs au statut des refugies, a paraitre en 2003 (ci-apres HCR, Principes directeurs relatifs a la
possibilite de fuite ou de reinstallation interne, a paraitre en 2003).

100. Voir la Décision No. V95/03188, Refugee Review Tribunal, 12 octobre 1995, dont il a été fait appel
devant la Cour fédérale d’Australie dans l'affaire Applicant L.S.L.S. c. Minister for Inmigration and Mul-
ticultural Affairs, supra note 42 ; R. c. Secretary of State for the Home Departement, ex parte Binbasi, (1989]
Imm AR 595, High Court (Queen’s Bench Division), 20 juillet 1989 ; cf. Décision No. IV/IE06244/81,
Cour administrative (Verwaltungsgericht) Wiesbaden, 26 avril 1983 (statut de réfugié sur la base de
'appartenance au groupe social particulier des homosexuels en Iran).

101. Applicant L.S.L.S. c. Minister for Immigration and Multicultural Affairs, supra note 42. Voir aussi
Toonen c. Australie, Comité des droits de 'Homme, Communication No. 488,/1992, UN doc. CCPR/C/
50/D/488/1992, 4 avril 1994, qui a conclu que les lois interdisant les actes homosexuels consentis en
privé violaient le droit a la vie privée au sens de I'article 17 du Pacte international de 1966 relatifs aux
droits civils et politiques, Nations Unies, Recueil des Traites, vol. 999, n° 171.
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sexualité 192. I appel devant la Cour fédérale ma pas totalement tranché cette ques-
tion, limitant sa décision a la question de savoir si le demandeur avait une crainte
fondée de persécution s’il continuait a avoir un mode de vie homosexuel au Sri
Lanka, en révélant son orientation sexuelle dans une mesure raisonnablement suffi-
sante pour identifier et attirer des partenaires et maintenir les relations ainsi éta-
blies 193, Doit-on imposer a un membre d'un groupe social d’étre discret sur cette
appartenance afin d’éviter la persécution, alors que 'on mwattend pas d’une autre per-
sonne quelle dissimule ses convictions politiques ou religieuses ? Cela ne revient-il
pas a appliquer une norme différente aux cas qui se fondent sur des motifs politi-
ques ou religieux et a ceux qui se fondent sur « appartenance a un certain groupe
social » ? A T'inverse, un jugement allemand a conclu que le demandeur ne devait pas
étre contraint de s'abstenir d’avoir des activités homosexuelles et de vivre discrete-
ment 1% Il a estimé qu’il était aussi inacceptable d’attendre d’une personne quelle
évite la persécution en cachant sa vie homosexuelle que de demander a une per-
sonne de renier et de cacher ses convictions religieuses ou d’essayer de changer de
couleur de peau.

Comme cela a été dit plus haut, le droit en matiére de droits de 'Homme peut
aider a identifier certaines formes de persécution, mais il n’est pas nécessaire d’iden-
tifier dans chaque cas une violation des droits de 'Homme pour établir une crainte
fondée de persécution. Le droit international des réfugiés vise a aider les personnes
ayant besoin d’une protection en raison d’'une crainte fondée d’étre persécutées en
raison d’'un des cinq motifs au moins, et il ne se limite donc pas a la crainte d’'une vio-
lation d’un droit fondamental de la personne. La question critique n’est pas de savoir
si le fait de manifester publiquement sa sexualité est un droit universel ou pas,
comme le suggere I'affaire australienne exposée plus haut. Le droit international des
réfugiés se fonde plutot sur la protection des personnes craignant d’étre persécutées
en raison de leur race, de leur religion, de leur nationalité, de leur appartenance a un
certain groupe social ou de leurs opinions politiques. Le droit en matiere de droits de
I'Homme au sens de l'affaire australienne susmentionnée a été utilisé pour restrein-
dre les protections qui existent en vertu de la Convention de 1951 et souligne le dan-
ger d’avoir a lier la crainte de persécution a une violation des droits de 'Homme.

4, « L'appartenance a un certain groupe social » par rapport aux autres
motifs

La pierre d’achoppement pour les décisions antérieures des tribunaux natio-
naux a été, dans une certaine mesure, 'absence, dans la définition du réfugié figu-
rant a l'article 1 A 2 de la Convention de 1951, de référence spécifique au « sexe » ou
a '« age », en tant que motifs individuels de persécution. Comme cela a été souligné :

102. Applicant L.S.L.S. c. Minister for Immigration and Multicultural Affairs, FCA, supra note 42,
paragraphes 18-35.

103. Ibid., paragraphe 24.

104. Affaire No. IV/IE06244/81, supra note 100.
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Les rédacteurs de la Convention ont singulierement omis de refléter avec des mots une réalité
bien établie : que les crimes fondés sur le genre ont autant un caractére de persécution au sens
de la Convention que tout autre crime quand le préjudice infligé est suffisamment grave et
quand ils répondent a une volonté délibérée d’atteindre un objectif politique '*.

Pour appliquer la définition du réfugié aux demandes fondées sur une persé-
cution liée au genre, il a nécessairement fallu que les tribunaux fassent preuve de
créativité dans leur raisonnement. Cela ne signifie pas que la définition du réfugié a
été dénaturée pour « convenir » a des demandes particuliéres basées sur le genre,
mais plutét que jusqua récemment une interprétation correcte de la définition
n’était ni proposée, ni adoptée. Les affaires présentant une dimension d’age doivent
encore bénéficier pleinement d’une analyse sensible a cet aspect.

Les premieres décisions avaient tendance a prendre en compte les demandes
des femmes spécifiques au genre dans le cadre du motif de l'appartenance a « un cer-
tain groupe social » en raison, en grande partie, de la non-reconnaissance de la nature
politique des actions menées par les femmes par les agents chargés de l'instruction.
Toutefois, Heaven Crawley note que « les effets de la dichotomie public/privé en ter-
mes de compréhension des expériences vécues par les femmes ne sont nulle part
aussi manifestes... que par rapport au concept de « politique » 1% ». Les décisions ulté-
rieures ont considéré que la persécution liée au genre pouvait revétir un caractere
racial, ethnique, religieux ou politique, ou une combinaison de I'un ou plusieurs de
ces motifs, bien que les agents chargés de l'instruction sappuient constamment sur le
motif du «groupe social ». Les demandeurs invoquent souvent les «opinions
politiques » ou la « religion » comme motif valable, mais les décisions les analysent
rarement de maniére approfondie. Aussi important que soit le « cinquieéme » motif
pour les demandes liées a I'age et au genre, une application intégrale de la définition
nécessite une utilisation compleéte et égale des autres motifs de la Convention. Pour-
quoi est-il si difficile de reconnaitre que les actes d’'une femme qui transgresse les
coutumes sociales sont de nature politique %7 ? Pourquoi certains actes (par exemple,
les actes contrevenant aux codes vestimentaires religieux) sont-ils considérés comme
non religieux dans une société ou il nexiste aucune séparation entre I'Etat et les insti-
tutions religieuses ? Pourquoi les jeunes filles qui refusent de se soumettre a des
mutilations génitales ne sont-elles pas considérées comme des dissidentes politiques,
alors quelles s'opposent a I'une des coutumes les plus fondamentales de leur société ?
Pourquoi le viol pendant les conflits armés inter-ethniques est-il seulement considéré
comme criminel et pas aussi comme étant a caractére racial 18 ?

105. E. Feller, Directeur, Département de la Protection Internationale, HCR, Rape is a War Crime :
How to Support the Survivors : Lessons from Bosnia — Strategies for Kosovo, présentation, Vienne, 18-
20 juin 1999 (traduction libre).

106. Crawley, Refugees and Gender, supra note 7, p. 21 (traduction libre).

107. Voir, par exemple, les déclarations faites dans l'affaire Re M.N., Refugee Appeal No. 2039/93,
supra note 36, concernant la décision de premiére instance : « La Section du Statut des Réfugiés n’a
pas saisi, méme de loin, cet aspect [opinion politique et religion] dans le cas du requérant ».
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La signification de I'expression « opinions politiques » a été définie générale-
ment comme recouvrant les « opinions contraires ou critiques a 'égard des politiques
du gouvernement ou du parti dominant % ». En comparaison, Goodwin-Gill défend
une définition plus large : « toute opinion sur toute question dans laquelle 'appareil
de I'Etat, du gouvernement et la politique sont impliqués '1° ». Sur la base de ces défi-
nitions, les jeunes filles qui refusent d’étre soumises a des pratiques traditionnelles
douloureuses, que leur famille, leur communauté ou les chefs de village leur impo-
sent, auraient des difficultés a démontrer qu'elles expriment une «opinion
politique » différente ou opposée a 'appareil de I'Etat, du gouvernement et  la politi-
que. Méme la définition plus large proposée par Goodwin-Gill exige que «I'Etat, le
gouvernement ou la politique » soient « impliqués » pour pouvoir considérer qu'une
certaine opinion est « politique ». Il est certain que le fait que I'Etat n’intervienne pas
pour empécher les pratiques douloureuses ou pour punir ceux qui les infligent
devrait aussi étre considéré comme « politique », en particulier face a des pratiques
douloureuses qui violent les droits de 'THomme. Les opinions politiques ne devraient-
elles pas englober toute pensée, toute opinion, toute action ou toute inaction qui peut
étre considérée comme mettant en cause ou s'opposant aux points de vue de l'auto-
rité ou de la société dans son ensemble, quel que soit le type d’autorité en place ? Le
dernier cas inclurait toute forme d’autorité qui a le pouvoir d’imposer des lois ou des
regles sociales, ou de punir ou discriminer celles et ceux qui refusent de prendre part
aux pratiques ou rites sociaux ou culturels acceptés, y compris les chefs tribaux, les
guérisseurs traditionnels et les chefs de village. La jurisprudence des Etats industria-
lisés néglige souvent de considérer ces activités comme étant de nature politique du
fait de leur penchant naturel en faveur des structures politiques occidentales et
ignore les structures politiques existant dans les pays non occidentaux. Pour inter-
préter le terme « politique », il semblerait pourtant plus correct de regarder le con-
texte dans lequel les violations des droits de 'Homme ou la persécution ont eu lieu.
La définition attribuée aux « opinions politiques », comme pour la définition du réfu-
gié dans son ensemble, doit étre individualisée pour prendre en compte la situation
dans les différents pays d’origine. Cela est particulierement important dans les pays
ou lautorité est déconcentrée au niveau de la région ou du village.

Il est intéressant de noter que certaines demandes de reconnaissance du sta-
tut de réfugié liées a l'orientation sexuelle ont été examinées au titre du motif des

108. Représentation régionale du HCR a Vienne, Asylum Seekers in Austria : An Analysis and Case
Study of the Legal Situation and Administrative Practice, février 1995, pp. 207-12. 11 est fait référence a
plusieurs affaires dans lesquelles le viol de civils de sexe féminin par des soldats dans des conflits
armés m'a pas été considéré comme une « persécution » au sens de la définition du réfugié, mais
comme un comportement criminel.

109. A. Grahl Madsen, The Status of Refugees in International Law (A.W. Sijthoff, Leiden, 1972), p. 220
(traduction libre).

110. G.S. Goodwin-Gill, The Refugee in International Law (2¢ édition, Clarendon, Oxford, 1996), p. 49
(traduction libre). Voir aussi Ward, supra note 75, qui approuve cette definition.
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« opinions politiques », malgré le fait que de nombreux homosexuels ne considérent
pas que leur orientation sexuelle revéte une nature politique'!!. Est-il politique
d’avoir des activités homosexuelles ou d’adopter un mode de vie ouvertement
homosexuel ? La réponse a cette question dépendra de la question de savoir si le
décisionnaire considere l'orientation sexuelle comme étant d’'une part une caracté-
ristique innée ou immuable ou si essentielle pour l'identité de la personne quun
demandeur ne devrait pas étre contraint de la modifier ''2, ou d’autre part, un choix.
Si l'on s'appuie sur cette derniére appréciation, on peut tout a fait considérer que le
fait d’adopter un mode de vie homosexuel est « politique ». A I'inverse, si on s'appuie
sur la premiére analyse, le fait d’avoir une activité sexuelle donnée ne serait pas
nécessairement considéré comme un acte politique mais plutét comme un aspect
naturel de la condition d’étre humain. Il est évident qu'une opinion politique subver-
sive par rapport aux lois et/ou aux politiques de I'Etat peut étre imputée & un homo-
sexuel du fait de son orientation sexuelle ou de son mode de vie.

Dans certains cas, il a été reconnu que le refus de porter le voile dans certaines
sociétés islamiques, lorsque ce comportement entraine une punition disproportionnée,
équivaut a une persécution du fait de la « religion » '3, De méme, les lois qui imposent
des sanctions séveres pour homosexualité pourraient étre considérées au titre du motif
de la «religion », lorsque ces lois trouvent leur origine dans la doctrine religieuse.
Méme dans les cas concernant des codes religieux stricts justifiant des lois et des actes
discriminatoires et des sources de persécution envers certains groupes, les cours et les
tribunaux ne qualifient pas toujours aisément ces politiques et ces actes de « religieux »,
mais ils préferent invoquer le motif de « appartenance a un certain groupe social ».

Le motif du groupe social a longtemps été le moins développé des cinq motifs
et ce sont les demandes liées au genre qui ont finalement permis de fixer son étendue
réelle. Deux écoles de pensée différentes continuent toutefois d’exister quant a la
fagon dont doit étre spécifiquement défini la notion de certain groupe social. Par
exemple, plusieurs juridictions ont refusé de reconnaitre que les femmes constituent
en elles-mémes un « certain groupe social », en grande partie par crainte de créer un
effet d’appel pour ces demandes. Elles oublient toutefois que le simple fait d’étre une
femme ne suffirait pas a remplir tous les critéres de la définition. D’autres partisans
de ce point de vue ont affirmé que le motif de « 'appartenance a un certain groupe
social » ne constitue pas un « filet de sécurité » pour toutes les formes de persécution
qui ne relévent pas des quatre autres motifs !'%. L’élargissement de la définition du
réfugié par rapport a celle figurant dans le Statut du HCR !5, qui omet complétement
le motif du groupe social, pour l'inclure ultérieurement dans la définition figurant

111. Voir Dykon c. Canada (Ministre de 'Emploi et de 'Tmmigration), Cour fédérale du Canada (Section
de premiére instance), (1994) 87 FTR 98, sept. 1994, cité dans ELENA, Research Paper on Sexual Orien-
tation, supra note 42, pp. 1-2.

112. Voir Décision No. T-91-04459, Jorge Alberto Inaudi, SSR, 4 avril 1992.

113. Voir supra note 36.

114. Pour un aperqu général, voir le document rédigé par Aleinikoff, dans la partie 4.1 de cette publication.
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dans la Convention de 1951, pourrait néanmoins étre considéré comme une preuve
supplémentaire que l'intention d’ajouter un motif visait au moins en partie a garantir
la protection des personnes ne relevant pas des quatre autre motifs.

Dans ses récents Principes directeurs sur la protection internationale relatifs a
lappartenance a un certain groupe social, le HCR énonce que les femmes peuvent
constituer un « certain groupe social » aux fins de la définition du réfugié. D’apres
lui, la dimension importante du groupe n’est pas un critére pertinent pour refuser de
reconnaitre «les femmes » comme un groupe social, car il « n’a aucun fondement
réel étant donné que les autres motifs ne sont pas assujettis a cette question de
dimension ¢ ». Le relevé des conclusions de la table ronde d’experts de San Remo
conforte également cette analyse, en affirmant : « Il Sensuit que le genre peut a juste
titre entrer dans la catégorie du groupe social, les femmes étant un exemple clair de
sous-groupe social défini par des caractéristiques innées et immuables et qui sont
souvent traitées différemment des hommes 7 »,

On peut dire la méme chose des demandes liées a I'age. Il s’ensuit que « les
enfants » ou «les personnes dgées » dans leur ensemble pourraient constituer un
groupe social. Normalement, compte tenu des circonstances de fait d’'un cas donné,
le groupe sera plus étroit, par exemple « les jeunes garcons dans la société Y ». Con-
trairement aux affaires liées au genre, en théorie, les affaires liées a I'age pourraient
remettre en cause 'analyse des « caractéristiques protégées!'® » dans la mesure ou
l'age d’'une personne n’est « ni inné, ni immuable ». Toutefois, le fait quune personne
donnée soit incapable de changer d’age, sauf avec le passage du temps, devrait a
coup slr permettre de qualifier «l'dge », au moins comme une caractéristique
immuable. L’approche de « la perception sociale ''? » semblerait éviter ces dilemmes,
dans la mesure ou, dans la plupart des situations, les enfants sont considérés comme
une certain groupe social par la société dans laquelle ils vivent. Par opposition, les
cas relatifs a « l'orientation sexuelle » invoquant le motif du « certain groupe social »

115. Statut de U'Office du Haut Commissaire des Nations Unies pour les refugies 1950, A/RES/428(V),
14 décembre 1950, paragraphe 6.ii).

116. Voir HCR, Principes directeurs sur la protection internationale : « Appartenance a un certain groupe
social » dans le cadre de Uarticle 1 A 2 de la Convention de 1951 et/ou son Protocole de 1967 relatifs au
statut des refugies », UN doc. HCR/GIP/02/02, 7 mai 2002 (ci-apres HCR, Principes directeurs sur
lappartenance a un certain groupe social, 2002), paragraphes 18 et 19 ; voir aussi HCR, Principes direc-
teurs sur la persecution lice au genre, 2002, supra note 4, paragraphe 31.

117. « Relevé des conclusions sur la persécution liée au genre », supra note 55, paragraphe 5.

118. Cest I'une des deux approches d’interprétation juridique utilisées pour définir un « certain
groupe social » qui examine si un groupe est uni par une caractéristique immuable ou par une carac-
téristique tellement fondamentale pour la dignité quon ne saurait contraindre quelqu'un a la modi-
fier. Le sexe est considéré comme une caractéristique immuable. Voir HCR, Principes directeurs sur
Uappartenance a un certain groupe social, 2002, supra note 116, paragraphe 6. Voir aussi Ward, supra
note 75 et le document rédigé par Aleinikoff, partie 4.1 de cette publication.

119. 1l s'agit d’'une approche qui prend en considération la question de savoir si les membres d'un groupe
partagent une caractéristique commune qui rend ce groupe reconnaissable ou le met en marge de la société.
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pourraient rencontrer des difficultés dans le cadre de l'approche de «la perception
sociale » lorsque la sexualité de la personne est cachée du public ou lorsquelle n’a
pas attiré l'attention des autorités ou d’autres personnes sur cet aspect, méme quand
des lois discriminatoires prévoient des sanctions séveéres ou excessives. De nombreu-
ses juridictions admettent que la sexualité d’'une personne est immuable, ou au
moins tellement fondamentale pour l'identité quon ne saurait la contraindre d’en
changer, au sens de l'approche des « caractéristiques protégées 120 ».

Le document rédigé par T. Aleinikoff dans la présente publication conclut en
outre qu«un demandeur n’a pas besoin de démontrer que chaque membre du
groupe est exposé a un risque de persécution pour établir quun certain groupe
social existe 2! ». C’est la seule interprétation correcte et elle a été acceptée par de
nombreuses juridictions, y compris dans les déclarations récentes du juge Gleeson
de la Haute Cour d’Australie dans l'affaire Khawar 22

Dans toute société, les femmes constituent un groupe distinct et reconnaissable et leurs carac-

téristiques et attributs distinctifs existent indépendamment de la manieére dont elles sont trai-

tées, par les hommes ou par les gouvernements. Ce nest pas le comportement de ceux qui
infligent des violences domestiques, ou de ceux qui n’accordent pas la protection de la loi aux
victimes de violences domestiques qui identifie les femmes comme un groupe. Les femmes con-

tinueraient de constituer un groupe social si cette violence cessait completement 23,

5. Les possibilités de refuge interne

Quand un Etat est directement impliqué dans des actes de persécution, a tra-
vers ses agents, la question d’'une possibilité de refuge interne ou de réinstallation
interne pour le demandeur est « présumée » ne pas étre pertinente 2% Cest une pré-
somption correcte. Il west pas exigé que le demandeur d’asile prouve qu’il est persé-
cuté dans 'ensemble du pays '%. Cependant, cette norme n’a pas encore été étendue
aux cas impliquant des acteurs non étatiques. Le relevé des conclusions de la table
ronde d’experts de San Remo déclare que «si le risque de persécution émane d’'un
acteur non étatique, la possibilité de protection interne/réinstallation interne/
refuge interne peut plus souvent étre une considération pertinente 26 », méme si la
personne peut avoir subi une persécution et peut avoir déja prouvé dans le cadre de

120. Voir ELENA, « Research Paper on Sexual Orientation », supra note 42.

121. Voir le document rédigé par Aleinikoff, partie 4.1 de cette publication.

122. Affaire Khawar, supra note 34, paragraphe 33.

123. Ibid., paragraphe 35 (traduction libre).

124. Consultations mondiales, « Relevé des conclusions sur les possibilités de protection interne/
réinstallation interne/refuge interne », table ronde d’experts de San Remo, 6-8 septembre 2001,
paragraphe 2. Voir aussi le document rédigé par J.C. Hathaway et M. Foster dans la partie 6.1 de cette
publication ; HCR, « Position Paper : Relocating Internally as a Reasonable Alternative to Seeking
Asylum — The So-Called ‘Internal Flight Alternative’ or ‘Relocation Principle’ », Genéve, février 1999,
voir annexe, paragraphes 1-3 ; voir HCR, « Principes directeurs sur la possibilité de fuite ou de réins-
tallation interne » (a paraitre en 2003), supra note 99.

125. HCR, Guide, supra note 71, paragraphe 91.
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sa demande que I'Etat n’avait ni la capacité, ni la volonté d’assurer une protection
effective contre d’autres préjudices. Ainsi, si nous acceptons que lorsque I'Etat est
l'agent de persécution direct, il contréle ses agents, ne pouvons-nous pas également
admettre que, si 'Etat m’a ni la capacité, ni la volonté de protéger le demandeur a
I'endroit ot a lieu la persécution d’origine, il en serait de méme dans une autre partie
du territoire ? Le fait que les affaires impliquant des agents non étatiques, comme
Cest le cas le plus fréquent dans les demandes liées a I'age et au genre, soient jugées
a laune d’'une norme différente par rapport aux affaires ou la persécution émane de
I'Etat revient a faire indirectement une discrimination a I'encontre des femmes et
des enfants. C’est pourquoi la présomption devrait sappliquer dans tous les types de
cas, avec la possibilité de la réfuter en prouvant que le demandeur aurait pu se réins-
taller, ou pourrait le faire a l'avenir, dans une autre partie du territoire.

Lorsquune évaluation de lalternative interne est considérée comme perti-
nente dans un cas donné, le HCR et un grand nombre de juridictions 1?7 estiment
que létape suivante consiste a examiner sil serait «raisonnable» d’exiger du
demandeur qu’il aille dans cet endroit. Dans le document qu’ils ont rédigé, J.C.
Hathaway et M. Foster analysent la possibilité de réinstallation interne dans le
cadre de I'étendue de la protection dont la personne bénéficierait a cet endroit. La
protection, dans ce sens, se fonde sur le respect des droits de 'Homme. L’approche
dite du « caractere raisonnable » analyse également le respect du droit international
en matiere de droits de 'Homme, mais met en outre un accent spécifique sur la
situation particuliere de la personne. Ces approches exigent toutes deux une ana-
lyse de 'impact du retour, potentiellement différent selon les différents groupes (les
femmes par rapport aux hommes, les enfants par rapport aux adultes et les person-
nes agées par rapport aux adultes valides), bien que l'approche du «caractére
raisonnable » intégre plus facilement les dimensions de I'dge et du genre. Comme
cela a déja été dit, le droit international des droits de 'Homme est un principe direc-
teur important pour le droit international des réfugiés, bien que ce dernier ne se
limite pas a cette analyse.

Les femmes non accompagnées ou célibataires peuvent étre exposées a des
difficultés particuliéres dans les zones de retour potentiel, y compris éventuellement
un ostracisme communautaire, un isolement ou une grave discrimination. Il se peut
méme que, dans certains pays, les femmes non mariées ne puissent pas vivre seu-
les 128, Hathaway et Foster font remarquer que « les affaires concernant des enfants
demandeurs d’asile ont souligné 'importance de l'accés a I'’éducation et aux moyens
élémentaires de subsistance ' ». La décision canadienne Elmi a déclaré utilement :

Ce qui représente un simple inconvénient pour un adulte risque fort bien de constituer une

« épreuve indue » pour un enfant, en particulier I'absence d’amis ou de parents. En outre, dans

126. Relevé des conclusions sur la possibilité de protection interne/réinstallation interne/refuge
interne, supra note 124, paragraphe 2.

127. Par exemple, I'Australie, 'Autriche, le Canada, I'’Allemagne (dans certains cas), la Suede, le
Royaume-Uni et les Etats-Unis.
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le cas d’enfants dont les études ont déja été interrompues par la guerre et qui arriveraient [dans
la zone de réinstallation interne] sans argent, il ne s'agit pas simplement d’'une question de
« travail qui leur convient », mais carrément de moyens de subsistance 1*°.

La réinstallation interne des enfants non accompagnés ou séparés ne doit étre
prise en considération que dans des circonstances exceptionnelles. Pour les enfants
accompagnés, cela peut constituer une question légitime qui dépend de I'ensemble
des circonstances de l'affaire, bien qu'une évaluation détaillée de I'impact du retour
sur des enfants persécutés doive étre soupesée avec soin. Un enfant peut penser qu’il
a atteint la sécurité dans le pays d’asile. Le fait de le renvoyer vers son pays d’origine
peut avoir des effets psychologiques dévastateurs. Selon son age, il peut ne pas avoir
de notion de distance et penser que c’est dangereux « partout » a 'intérieur du pays.

Les vulnérabilités particulieres des personnes agées ont également été exami-
nées dans plusieurs affaires, bien que cela ait conduit a des résultats mitigés '3!. Cer-
taines affaires ont pris en compte le niveau d’éducation et d’alphabétisation, les liens
familiaux, les compétences linguistiques et les handicaps afin dévaluer le
« caractére raisonnable » ou « I'épreuve indue ». Tout comme pour les enfants, ce qui
est difficile ou pesant pour un adulte bien portant risque de constituer une épreuve
indue pour une personne plus agée.

B. L'exclusion

Comme énoncé plus haut, il y a eu des avancées vers la reconnaissance du
viol, de l'esclavage sexuel et d’autres formes de violence sexuelle comme des crimes
de guerre ou des crimes contre I’humanité grace aux Tribunaux pénaux internatio-
naux pour l'ex-Yougoslavie et pour le Rwanda et au Statut de la Cour pénale interna-
tionale. Ces violations doivent, par conséquent, étre définies de la méme facon
comme des crimes relevant de exclusion. Dans le contexte d’un conflit armé, elles
reléveraient de larticle 1 F a) ou, dans d’autres situations, elles seraient considérées
comme des crimes graves de droit commun au sens de l'article 1 F b).

Les clauses d’exclusion, en particulier, soulévent des questions liées a 'age. Le
cas des enfants soldats est un exemple typique ou des questions factuelles et juridi-
ques complexes entrent en jeu. L’étude de Graga Machel sur Limpact des conflits
armés sur les enfants 132 a révélé la situation a laquelle des enfants soldats sont con-

128. Voir Haj Ahmed, CRR, supra note 36 ; Gonzales-Cambana c. Canada (Ministre de la Citoyennete et
de U'Immigration), Cour fédérale du Canada (Section de premiére instance), Décision No. IMM-933-96,
1997, également citée dans la partie rédigée par Hathaway et Foster, Partie 6.1 de cette publication.
129. Hathaway et Foster, partie 6.1 de cette publication, faisant référence a la Cour constitutionnelle
allemande, Décision du 24 mars 1997, 2 BvR 1024/95, NVWZ 97, 65.

130. Elmi c. Canada (Ministre de la Citoyennete et de 'Tmmigration), Cour fédérale du Canada (Section
de premiere instance), Décision No. IMM-580-98, 12 mars 1999, paragraphe 13. Voir aussi Hathaway
et Foster, partie 6.1 de cette publication.

131. Voir Hathaway et Foster, ibid.
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frontés dans de nombreuses situations de conflit armé a travers le monde. La suite
de cette étude, publiée en 2001, consacre un chapitre aux enfants soldats!'?3. En
outre, des garanties internationales en matiere de droits de "'Homme ont été instau-
rées pour protéger les enfants d’'une l'implication dans les hostilités ou de leur recru-
tement forcé dans les forces armées. Les articles 1 et 2 du Protocole facultatif a la CDE
sur Uimplication des enfants dans les conflits armés de 2000 disposent que les personnes
agées de moins de dix-huit ans ne doivent pas prendre part directement aux hostili-
tés et que les Etats doivent prendre toutes les mesures possibles pour garantir que
les enfants de moins de dix-huit ans ne sont pas recrutés de force. L’article 8 du Sta-
tut de la Cour pénale internationale inclut « le fait de recruter des enfants de moins
de quinze ans » parmi les crimes de guerre. Il s’agit de deux éléments de définition
importants qui indiquent que, dans la plupart des cas, les enfants qui ont commis des
crimes graves au cours d’un conflit armé ne sont pas seulement les auteurs de ces cri-
mes, mais également les victimes d’abus. Dans le document quil a rédigé, Geoff Gil-
bert adresse une mise en garde en disant que « les Etats ne devraient pas contribuer
au traumatisme des enfants en se lavant les mains a leur propos, au moyen du pro-
cessus d’exclusion du statut de réfugié 13+ ».

L’article 40 de la CDE prévoit que les Etats doivent fixer un 4ge minimum
pour la responsabilité pénale. Cela peut varier de dix a quinze ans et peut conduire a
une inégalité de traitement entre les enfants demandeurs d’asile dans les différentes
juridictions. Lorsqu’il y a des divergences entre les limites d’dge, il n’est pas clair si
l'age applicable pour la responsabilité pénale est celui fixé par le pays d’origine de
l'enfant ou par le pays d’asile. La prudence recommande d’appliquer l'age le plus
élevé, bien que cela conduise a des prises de décision incohérentes a l'intérieur et
entre les juridictions. Lorsqu'un enfant qui remplit par ailleurs les critéres de la défi-
nition du réfugié n’a pas atteint I'age de la responsabilité pénale, il ne peut pas étre
exclu du statut de réfugié. Pour les enfants ayant atteint cet age, il faut déterminer
s’ils avaient leur capacité mentale au moment de commettre le(s) crime(s).

Pour évaluer cet élément de mens rea, il faut prendre en considération une
large série de facteurs. Ces facteurs incluent 'age du demandeur au moment ot il a
été engagé dans le groupe armé (plus I'dge est jeune, moins la responsabilité est
forte), ses motivations pour rejoindre ce groupe (€tait-ce volontaire ou forcé ou pour
se défendre ou défendre autrui ?), les conséquences du refus de rejoindre ce groupe,
la durée de l'appartenance a ce groupe, l'utilisation forcée de drogues, alcool ou
médicaments, la promotion dans les rangs du groupe du fait d’actions menées, le
niveau d’éducation et de compréhension des événements en question, et le trauma-
tisme, les sévices ou les mauvais traitements subis par 'enfant du fait de sa participa-

132. Rapport de G. Machel, expert aupres du Secrétaire général des Nations Unies, Impact of Armed
Conflit on Children, Nations Unies et UNICEF, 1996, disponible sur htpp ://www.unicef.org/graca/.
133. G. Machel, The Impact of War on Children (Hurst & Co., Londres, 2001).

134. Voir le document rédigé par G. Gilbert, « Questions d’actualité relatives a I'application des clau-
ses d’exclusion », dans la partie 7.1 de cette publication.
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tion. Les enfants deviennent soldats de diverses fagons, par la conscription, la
pression, le kidnapping, comme moyen de protéger leur famille '3 ou de la soutenir
économiquement. Les enfants soldats sont soumis a des services sexuels forcés, ou
servent comme combattants, messagers, porteurs ou cuisiniers !%. L’application des
clauses d’exclusion a des enfants constitue une procédure complexe et délicate.
Michael S. Gallagher soutient que, dans la mesure ou les enfants soldats peuvent étre
considérés comme des victimes de crimes de guerre, I'article 39 de la CDE s’applique,
en exigeant que « la réadaptation et la réinsertion » soient le « seul objectif gouver-
nemental permis pour ces enfants %7 ». Le HCR déclare que lorsqu'un enfant n’a pas
atteint I’Age minimum, il ne peut pas étre considéré par I'Etat concerné comme ayant
commis une infraction tombant sous le coup de I'exclusion !38. Les enfants doivent se
voir accorder le bénéfice du doute dans tous les cas, et des preuves claires et con-
vaincantes doivent étre apportées pour montrer pourquoi un enfant donné doit étre
exclu. Le principe de « l'intérét supérieur » de l'enfant doit étre pris en considération
a la fois pour l'exclusion et pour les mesures postérieures a 'exclusion.

Les femmes deviennent de plus en plus actives en politique de maniére publi-
que et elles peuvent étre directement impliquées dans des actes relevant de I'exclu-
sion. En fonction de la position des femmes (notamment leurs droits et leur statut)
dans la société concernée, il peut s’avérer toutefois particulierement nécessaire de
prendre en compte les questions de contrainte et d’intimidation. Comme cela a été
souligné plus haut a propos des enfants, les femmes peuvent non seulement prendre
part a des actions violentes, mais elles peuvent également étre des victimes, soumi-
ses au viol et a d’autres formes d’esclavage sexuel et de travail forcé. Les hommes
peuvent également étre contraints de participer a des actes relevant de I'exclusion,
par des menaces dirigées contre les membres de leur famille ou par des menaces de
morts dirigées contre eux. Il est tres important de noter que les décisionnaires ne
doivent pas établir des présomptions de culpabilité en se basant sur 'origine ethni-
que de la personne, sa race, sa religion, ses opinions politiques, son groupe social,
son age ou son sexe. Il faut produire des preuves claires et crédibles dans chaque cas.

C. La cessation

Alors quil existe beaucoup de travaux sur l'application et I'interprétation de
larticle 1 A 2 de la Convention de 1951 avec une prise en compte de la notion de
genre (mais moins concernant 'age), il en existe peu concernant les clauses de cessa-

135. Machel, supra note 133, pp. 8-9.

136. Ibid., p. 7.

137. M.S. Gallagher, « Soldier Bad Boy : Child Soldiers, Culture and Bars to Asylum », 13 International
Journal of Refugee Law, 2001, p. 310 a p. 333 (traduction libre).

138. HCR, Principes directeurs sur la protection internationale : Application des clauses d’exclusion :
article 1F de la Convention de 1951 relative au statut des refugies — septembre 2003, a paraitre en 2003.
Note de la traductrice : Ces lignes directrices sont parues en septembre 2003.
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tion de l'article 1 C. En particulier, I'exception pour « raisons impérieuses » inscrite a
larticle 1 C 5 et 1 C 6 doit faire l'objet d’'une analyse sensible a 'dge et au genre.
Comme le note le Guide du HCR, cet alinéa, qui constitue une exception a la cessa-
tion, « prévoit le cas particulier d'une personne qui a fait I'objet de violentes persécu-
tions dans le passé et qui, de ce fait, ne cesse pas d’étre un réfugié méme si un
changement fondamental de circonstances intervient dans son pays d’origine 39 ».
Etant donné les conséquences potentiellement graves du retour, les clauses généra-
les de cessation sont nécessairement personnalisées. Pour tenir compte de considé-
rations relatives a 'age et au genre dans l'exception a la cessation, il est important de
comprendre la nature de la persécution subie et la gravité de ses effets sur chaque
personne. Les effets psychologiques du viol et de la violence sexuelle sur les femmes
supposent que, dans de nombreux cas, le retour ne sera jamais envisageable, en par-
ticulier si la famille ou la société d’origine risque d’ostraciser ou de persécuter d’une
autre facon cette personne. Dans ces cas, « le retour implique beaucoup plus que les
aspects physiques du retour 49 ».

Une étude du HCR en Bosnie-Herzégovine présente une analyse des possibili-
tés de retour pour les femmes issues de minorités, y compris pour celles victimes de
violence sexuelle et de torture. Méme si cette étude ne concerne pas spécifiquement
les clauses de cessation, de nombreuses idées peuvent étre relevées dans cette ana-
lyse. L’étude concluait que :

Les personnes ayant été détenues dans d’anciens camps ou dans des prisons, les rescapés ou les
témoins de violences commises contre des membres de la famille, de méme que les personnes
gravement traumatisées, doivent se voir accorder une protection et des solutions durables
[autres que le retour dans leur pays]. Il est présumé que ces personnes ont subi de graves persé-
cutions, notamment de la part de membres de la population civile, et quon ne peut raisonna-
blement attendre d’elles quelles rentrent 141,

Pour les victimes de violence sexuelle, un « changement fondamental » dans
le pays d’origine inclurait nécessairement des mesures policieres et judiciaires pour
garantir l'arrestation rapide et des poursuites a I'encontre des auteurs allégués de
cette violence. Cela nécessiterait également une aide médicale et psychologique
appropriée. L’effet sur la victime principale n’est pas le seul élément a prendre en
considération concernant l'exception pour «raisons impérieuses». Limpact du
retour sur les autres membres de la famille, notamment les conjoints et enfants, doit
étre évalué avec soin. Un enfant ou conjoint peut avoir été témoin de la violence et le
retour pourrait causer des dommages psychologiques graves. La crainte de l'ostra-
cisme ou de persécutions de la part de la communauté, y compris de maltraitances
physiques et d’attaques, peut étre réelle, en particulier pour les victimes de violence

139. HCR, Guide, supra note 71, paragraphe 136.

140. Voir HCR et UNHCDH, « Daunting Prospects — Minority Women : Obstacles to their Return
and Integration », Sarajevo, Bosnie-Herzégovine, avril 2000, p. 16.

141. Ibid. (traduction libre)
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sexuelle qui retournent dans des communautés tres traditionnelles. Ce niveau
d’ostracisme social affecte aussi les autres membres de la famille.

Pour des enfants réfugiés reconnus qui ont subi des persécutions graves, la
cessation ne peut sappliquer que dans trés peu de situations. On pourrait avancer
quun enfant traumatisé relévera toujours de lexception pour «raisons
impérieuses ». Parfois les enfants semblent mieux réussir a dépasser le traumatisme
que les adultes. Cela n’est pas toujours vrai et un soutien médical et psychologique
doit étre accordé. La capacité des enfants a évacuer des souvenirs violents est sou-
vent le résultat direct du traumatisme vécu. Le fait qu'un enfant ait passé une longue
période dans un pays d’accueil doit peser en sa faveur. Déraciner des enfants peut
les perturber profondément, méme dans les conditions les plus pacifiques et volon-
taires. Renvoyer des enfants vers la scéne de crimes violents peut causer des domma-
ges psychologiques indescriptibles sur eux.

Ill. L'age et le genre dans les procédures d’asile

La mise en ceuvre de procédures d’asile sensibles a 'age et au genre ne doit
pas seulement concerner les questions d’acces a la procédure de détermination. Les
femmes en quéte d’asile devraient étre entendues séparément et un «environ-
nement ouvert et rassurant » devrait étre créé de maniere a établir une relation de
confiance entre l'interviewer et le demandeur et a « aider a la compléte révélation
d’informations parfois personnelles et délicates 142 ». Le fait que les questions posées
sont souvent orientées sur 'expérience masculine peut faire en sorte que les femmes
qui ont été indirectement impliquées dans des activités politiques ou auxquelles on
attribue des opinions politiques ne révelent pas toujours leur histoire complete.
Comme le notent les Principes directeurs du HCR sur la persecution liee au genre, « il
arrive aussi que les femmes en quéte d’asile ne parviennent pas a établir un lien
entre les questions portant sur la «torture » et les formes de préjudices quelles
redoutent (comme le viol, 'abus sexuel, la mutilation génitale féminine, « les crimes
d’honneur », le mariage forcé, etc.) 1*3. Cela fait partie des garanties procédurales
quil est nécessaire de mettre en place pour veiller a ce que tous les demandeurs
aient un acces égal a la procédure de détermination. Le fait de ne pas entendre sépa-
rément tous les membres adultes de la famille peut ultérieurement mettre la famille
réfugiée dans une situation précaire.

L’organisation d’entretiens séparés peut avoir un impact sur les décisions ini-
tiales d’inclusion, mais également sur les décisions ultérieures en matiére de cessa-
tion du statut de réfugié en raison d'un changement fondamental dans le pays

142. HCR, Principes directeurs sur la persécution liee au le genre, supra note 4, paragraphe 36.iv).
143. Ibid., paragraphe 36.vii).
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d’origine. Par exemple, un mari établit qu’il était impliqué activement dans des acti-
vités politiques et qu’il risquait des persécutions dans son pays d’origine. Il se voit
donc accorder le statut de réfugié. Apres la publication d’'une déclaration de cessa-
tion générale sur la base du changement de circonstances, en vertu de l'article 1 C 5,
il peut perdre son droit de séjour dans le pays d’asile. Sa femme, qui a été agressée
sexuellement et persécutée en raison de son appartenance ethnique, n’a en revanche
jamais demandé l'asile. Si elle avait initialement déposé une demande d’asile, elle
aurait pu étre en mesure d’établir des « raisons impérieuses » tenant a des persécu-
tions antérieures afin d’étre exemptée de lapplication de la cessation générale 144, Le
fait que sa demande n’ait pas été détectée au départ et ne puisse désormais pas étre
invoquée avec succes a son propre titre en matiére de cessation montre une erreur
fondamentale dans le systéeme d’asile. Lorsque de telles erreurs se produisent, la
solution appropriée serait d’autoriser une audition complete de la demande d’asile
de la personne qui n’avait pas été entendue a l'origine, bien que ce ne soit pas idéal.
La victime peut ne plus étre en mesure d’établir qu'elle risque une persécution
future, méme si elle peut avoir des raisons impérieuses tenant a des persécutions
antérieures d’éviter la cessation du statut sl lui avait été accordé en premier lieu.
Par conséquent, toute audition ultérieure devrait tenir compte de son statut au
moment de la fuite afin de respecter 'intention du droit international des réfugiés et
de compenser la lourde erreur administrative.

De méme, les demandes déposées par des enfants et des personnes agées
nécessitent un soin et une attention spéciale. Les Etats ont la charge supplémentaire
de prendre toutes les mesures appropriées pour garantir quun enfant demandeur
dasile bénéficie de la protection et de lassistance humanitaire voulues!®. Cela
inclut au minimum :

® Les enfants non accompagnés et séparés qui cherchent a obtenir le statut de
réfugié ne doivent pas se voir refuser I'acces au territoire 4.

e En raison de leur vulnérabilité, les demandes de reconnaissance du statut de
réfugié déposées par des enfants doivent étre traitées en priorité et tous les
efforts doivent étre faits pour parvenir a une décision rapidement et équita-
blement. Les appels doivent étre organisés de maniére équitable et prompte.

e Les enfants non accompagnés qui cherchent a obtenir le statut de réfugié doi-
vent étre représentés par un adulte qui les connait bien et avoir acces a une
représentation juridique 4.

144. Mehmet Brahimi c. Immigration Appeal Tribunal and Secretary of State for the Home Department,
High Court of Justice (Queen’s Bench Division), Affaire No. CO,/2238,/2001.

145. CDE, article 22.

146. HCR, Guidelines on Unaccompanied Children Seeking Asylum, 1997, supra note 69, exposé des
motifs (traduction libre).

147. Ibid., Partie 8 : Procédures (traduction libre). Voir aussi HCR, Reception of Asylum-Seekers, Inclu-
ding Standards of Treatment, in the Context of Individual Asylum Systems, UN doc. EC/GC/01/12,
4 septembre 2001, Annexe.
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e Les entretiens doivent étre menés par du personnel spécialement qualifié et
formé.

Comme I'a noté le HCR :

1l faut accorder une attention particuliere a des circonstances comme le stade de développe-
ment de lenfant, sa connaissance éventuellement limitée des conditions régnant dans le pays
dorigine et de leur signification par rapport au concept juridique du statut de réfugié, ainsi
qua sa vulnérabilité particuliere. Les enfants peuvent manifester leurs craintes différemment
que les adultes 18,

La facon dont les droits de 'enfant peuvent étre violés peut étre différente de
celle des adultes!*. En particulier, les demandes déposées par des enfants ont
souffert :

du scepticisme quant a la fiabilité des témoignages de I'enfant, du respect des traditions locales

mises en ceuvre par des acteurs non étatiques et considérées comme oppressives par le deman-

deur dasile, [et] d’'une conception étroite de I'« appartenance a un certain groupe social » visant

a exclure les caractéristiques démographiques larges telles que 'age 1*°.

Au contraire, une sensibilisation aux différences culturelles dans le comporte-
ment des enfants est parfois cruciale pour une bonne appréciation de l'affaire. Selon
leur origine, les enfants réagissent de maniere différente par rapport aux personnes
en position d’autorité. Par exemple, dans certaines cultures, il est normal que les
enfants ne regardent pas les adultes dans les yeux, tandis que dans d’autres cela peut
étre interprété comme un signe de mensonge .

Les personnes plus dgées peuvent étre profondément traumatisées par I'expé-
rience de la fuite, en particulier lorsqu’ils ne sont plus avec les membres de leur
famille, ou lorsqu’ils ne sont jamais sortis de leur pays d’origine. Ils peuvent se mon-
trer incapables d’exprimer leur demande parce qu’ils n’ont pas beaucoup d’éduca-
tion, quils sont désorientés ou qu’ils ont des pertes de mémoire. Comme pour les
autres demandeurs d’asile, on doit leur fournir des conseils d’'une facon et dans une
langue quils comprennent.

IV. Conclusion

L’application non discriminatoire de régles normatives aux circonstances indi-
viduelles est un élément essentiel d’'une procédure de détermination du statut de

148. HCR, Guidelines on Unaccompanied Children Seeking Asylum, 1997, supra note 69, paragraphe 8.6
(traduction libre).

149. Ibid., paragraphe 8.7.

150. Bhabha et Young, supra note 20, p. 98 (traduction libre).

151. Conseil de I'Immigration, Finlande, Guidelines for Interviewing (Separated) Minors, supra note 68.
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réfugié complete et exhaustive. Cela nécessite une évaluation des objectifs de la 1égis-
lation (dans le cas de larticle 1 A 2, protéger les personnes contre la persécution) et de
I'impact différencié quune approche particuliére peut avoir sur différentes person-
nes. Le fait d’adopter la norme de « 'adulte de sexe masculin » déforme la nature, non
seulement des demandes de certaines femmes et enfants, mais également de celles
des hommes qui ne répondent pas aux stéréotypes masculins. Il est important de
reconnaitre que nos origines différentes influent sur notre compréhension et nos
interprétations de la 1égislation. Appliquer une analyse du droit sensible a 'age et au
genre consiste a prendre en considération la nature individuelle de I'examen.

Le fait de se concentrer sur le caractere individuel des demandes devrait con-
duire a une approche non discriminatoire et garantir que les personnes ne subissent
pas de discriminations sur la base de la race, de la couleur, du sexe, de la langue, de
la religion, de l'origine nationale ou sociale, des biens ou de la naissance, ou de tout
autre statut. Le fait de faire des généralisations au sujet de groupes différents n’est
pas toujours utile et peut conduire a négliger des différences importantes. Bien que
le droit international soit destiné a régir les relations entre Etats, les droits de la per-
sonne sont au centre du droit en matiére de droits de 'Homme (et du droit des réfu-
giés). Aussi, I'échec d’Etat a remplir ses obligations peut conduire a une violation des
droits d’'une personne, et a une violation des droits de 'Homme (et des réfugiés).
L’échec d’'un Etat en la matiére peut aussi résulter d’une absence de volonté ou de
capacité a protéger. Par conséquent, 'Etat n’a pas seulement l'obligation de ne pas
violer directement les dispositions du droit international des droits de 'Homme (et
des réfugiés), mais il doit également prendre des mesures pour protéger les person-
nes contre des violations commises par d’autres personnes. Les formes de persécu-
tion perpétrées par I'Etat et pas des acteurs non étatiques tombent donc toutes deux
sous cette obligation.

Sur cette base, on peut concevoir que le fait quun Etat ne protége pas une per-
sonne contre la persécution émanant d’un acteur non étatique peut équivaloir a une
violation des droits de 'Homme par cet Etat. A cet égard, le droit en matiére de
droits de 'Homme contribue dans certains cas a identifier plus clairement certaines
formes de persécution, bien que la Convention de 1951 n’exige pas qu'une violation
des droits de 'Homme soit reconnue pour établir une « persécution ». Il est impor-
tant de souligner que les protections qui existent en vertu du droit international des
réfugiés ne doivent pas étre restreintes a un alignement strict avec le droit interna-
tional des droits de 'Homme, compte tenu particulierement des idées précongues et
des interprétations existantes des textes qui ne reconnaissent pas toujours les
dimensions de I'age et du genre, ainsi que du fait que toutes les formes de persécu-
tion n'ont pas encore été codifiées en droit international des droits de 'Homme.

Le fait d’adopter et de mettre en ceuvre une interprétation de la Convention
de 1951 qui soit sensible a I'age et au genre revient a reconnaitre le parti pris inhé-
rent a la formulation juridique d'origine: le fait que «le sexe», «lorientation
sexuelle » ou « 'age » aient été omis de la définition du réfugie résulte du manque de
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compréhension que les personnes pouvaient subir différentes formes de persécu-
tion, pour différentes raisons, notamment liées a I'dge et au genre. Cela refléte aussi
les inégalités qui existaient au sein de la société au moment de la rédaction de la
Convention de 1951, et qui continuent d’influencer son interprétation et son applica-
tion. Les approches prenant en compte I'age et le genre ne sont pas seulement cru-
ciales pour interpréter et appliquer correctement larticlel A 2. Les clauses
d’exclusion et de cessation et tous les autres éléments de la Convention de 1951
devraient aussi s’enrichir d’analyses sur ces aspects. Comme cela est énoncé plus
haut, l'objectif sous-jacent de l'application des approches sensibles aux dimensions
de l'age et du genre est de tenir réellement compte de la nature individualisée de la
procédure de détermination du statut de réfugié.
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DECLARATION DES ETATS PARTIES

A LA CONVENTION DE 1951

ET/OU A SON PROTOCOLE DE 1967
RELATIFS AU STATUT DES REFUGIES

REUNION MINISTERIELLE DES ETATS PARTIES, GENEVE, SUISSE,
pu 12 Au 13 DEcEMBRE 2001

/‘\\\\
C@Global Cons Ict,?!ic

on INTERNATIONAL PR

Préambule

Nous, représentants des Etats parties a la Convention de 1951 relative au statut des
réfugiés et/ou a son Protocole de 1967, assemblés a l'occasion de la premiére réunion
des Etats parties a Genéve les 12 et 13 décembre 2001 a linvitation de Gouvernement
suisse et du Haut Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés (HCR),

1. Conscients du fait que 'année 2001 marque le 50° anniversaire de la Con-
vention de 1951 relative au statut des réfugiés,

2. Reconnaissant I'importance toujours actuelle de la Convention de 1951 en
tant quinstrument premier de la protection des réfugiés qui, telle qwamendée
par son Protocole de 1967, établit les droits, y compris les droits de 'Homme,
et les normes minimales de traitement pour les personnes sous son ressort,

3. Reconnaissant 'importance des autres instruments régionaux relatifs aux
droits de 'Homme et a la protection des réfugiés, notamment la Convention de
U'Organisation de I'Unité Africaine (OUA) de 1969 régissant les aspects propres
au probleme des réfugiés en Afrique, ainsi que la Declaration de Carthagéne de
1984 et reconnaissant également l'importance du systeme d’asile européen
commun €laboré depuis les conclusions du Conseil européen de Tampere de
1999, ainsi que le Programme d’action de la Conférence régionale de 1966 sur les
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problemes des refugies, des personnes deplacees, d’autres formes de deplacement
involontaire et des rapatries dans les pays de la Communaute d’Etats indépendants
et les pays voisins concernes,

4. Prenant acte de la pertinence et de la capacité d’adaptation constantes de
ce corps international de droits et de principes, y compris a sa base, le prin-
cipe de non-refoulement dont l'applicabilité est consacrée dans le droit coutu-
mier international,

5. Saluant le role positif et constructif joué par les pays accueillant les réfu-
giés, et reconnaissant parallelement le lourd fardeau assumé par certains
pays, particulierement les pays en développement et les pays ayant des écono-
mies en transition, ainsi que la nature prolongée d’un grand nombre de situa-
tions de réfugiés et 'absence de solutions opportunes et siires,

6. Constatant la complexité de 'environnement évolutif o1 la protection des
réfugiés doit étre fournie, y compris la nature des conflits armés, les violations
actuelles des droits de P'Homme et du droit international humanitaire, les
modes actuels de déplacement, les flux de populations mixtes, les cofits élevés
de l'accueil d'un grand nombre de réfugiés et de demandeurs d’asile et du
maintien de systemes d’asile, laugmentation liée de la traite et du trafic illi-
cite de personnes liées ou non aux réfugiés, la difficulté de préserver des abus
les systemes d’asile et d’exclure et renvoyer ceux qui n’ont pas besoin de pro-
tection internationale ou n’y ont pas droit, ainsi que I'absence de solutions aux
situations de réfugiés prolongées,

7. Réaffirmant que la Convention de 1951, telle quamendée par le Protocole
de 1967, est la cheville ouvriere du régime de protection internationale des
réfugiés, et croyant également que ce régime doit étre développé davantage,
de facon appropriée de facon a compléter et renforcer la Convention de 1951
et son Protocole,

8. Soulignant que le respect par les Etats de leurs responsabilités en matiére
de protection a 'égard des réfugiés est renforcé par la solidarité internatio-
nale impliquant tous les membres de la communauté internationale et que le
régime de protection des réfugiés est soutenu via une coopération internatio-
nale engagée dans un esprit de solidarité et de partage effectif de la charge et
des responsabilités entre tous les Etats,

Dispositif

1. Réaffirmons solennellement notre engagement a remplir nos obligations au
titre de la Convention de 1951 et/ou de son Protocole de 1967 de facon pleine et
entiére conformément aux but et objet de ces instruments ;

2. Réitérons notre engagement constant, eu égard a la nature sociale et
humanitaire du probleme des réfugiés, a rester fidéles aux valeurs et aux prin-
cipes consacrés dans ces instruments, conformément a l'article 14 de la Décla-
ration universelle des droits de 'Homme, qui requiérent le respect des droits
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et des libertés des réfugiés, une coopération internationale pour régler leurs
problémes, ainsi qu'une action pour s’attaquer aux causes des mouvements de
réfugiés et pour éviter, notamment par la promotion de la paix, de la stabilité
et du dialogue qu’ils ne deviennent une source de tensions entre les Etats ;

3. Reconnaissons l'importance de promouvoir 'adhésion universelle a la
Convention de 1951 et/ou au Protocole de 1967, tout en reconnaissant qu’il
existe des pays d’asile qui n’ont pas encore adhéré a ces instruments et qui
continuent d’accueillir généreusement un grand nombre de réfugiés ;

4. Encourageons tous les Etats qui ne 'ont pas encore fait 2 adhérer a la Con-
vention de 1951 et/ou a son Protocole de 1967, si possible sans réserve ;

5. Encourageons également les Etats parties maintenant des réserves géogra-
phiques ou autres, a envisager de les retirer ;

6. Appelons tous les Etats, conformément aux normes internationales appli-
cables a prendre ou a continuer de prendre des mesures pour renforcer l'asile
et rendre la protection plus efficace, y compris moyennant I'adoption et
l'application de législation nationale sur les réfugiés et de procédures pour la
détermination du statut de réfugié et pour le traitement des demandeurs
dasile et des réfugiés, en accordant une attention particuliére aux groupes et
individus vulnérables ayant des besoins spécifiques, notamment les femmes,
les enfants et les personnes agées ;

7. Invitons les Etats & poursuivre leurs efforts pour garantir lintégrité de
linstitution de lasile, entre autres, en appliquant avec circonspection les
articles 1F et 33 (2) de la Convention de 1951, en particulier a la lumiere des
nouvelles menaces et des nouveaux défis ;

8. Réaffirmons I'importance fondamentale du HCR en tant qu'institution mul-
tilatérale ayant pour mandat de fournir une protection internationale aux réfu-
giés et de promouvoir des solutions durables, et rappelons nos obligations en
tant qu'Etats parties a coopérer avec le HCR dans l'exercice de ses fonctions ;

9. Prions instamment tous les Etats d’identifier les moyens nécessaires pour
renforcer la mise en ceuvre de la Convention de 1951 et/ou du Protocole de
1967 et de garantir une coopération plus étroite entre les Etats parties et le
HCR, afin de faciliter sa tache de surveillance concernant I'application des dis-
positions de ces instruments ;

10.Exhortons tous les Etats & répondre de maniére rapide, prévisible et adé-
quate aux appels de fonds lancés par le HCR afin de veiller a ce que les
besoins des personnes relevant du mandat du Haut Commissaire soient entie-
rement couverts ;

11.Reconnaissons les contributions précieuses faites par bon nombre d’orga-
nisations non gouvernementales dans les secteurs de l'accueil, de 'orientation
et de lassistance sociale et juridique afin d’assurer le bien-étre des deman-
deurs d’asile et des réfugiés, dans la mise en ceuvre de solutions durables sur
la base du strict respect des réfugiés, et dans l'assistance aux Etats et au HCR
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en vue de maintenir l'intégrité du régime de protection internationale des
réfugiés, notamment par le plaidoyer et les activités d’'information et de sensi-
bilisation du public visant a lutter contre le racisme, la discrimination raciale,
la xénophobie et I'intolérance, et a rallier le public a la cause des réfugiés ;

12.Nous engageons a fournir, dans le cadre de la solidarité internationale et
du partage de la charge, une meilleure protection aux réfugiés par le biais de
stratégies globales, notamment aux plans régional et international afin de
développer les capacités, particulierement dans les pays en développement et
dans les pays ayant des économies en transition, surtout pour ceux qui sont
aux prises avec des afflux massifs ou des situations de réfugiés prolongées, et
a renforcer les mécanismes de réponse afin d’assurer aux réfugiés des condi-
tions de séjour meilleures et plus siires et de trouver en temps voulu des solu-
tions a leurs problemes ;

13.Reconnaissons que la prévention constitue le meilleur moyen d’éviter les
situations de réfugiés, soulignons que l'objectif ultime de la protection inter-
nationale est de parvenir a une solution durable pour les réfugiés, conformé-
ment au principe du non-refoulement, et saluons les Etats qui continuent de
faciliter ces solutions, notamment le rapatriement librement consenti et, lors-
que cela est approprié et réalisable, I'intégration sur place et la réinstallation,
tout en reconnaissant que le rapatriement librement consenti dans des condi-
tions de sécurité et de dignité reste la solution la plus souhaitable pour les
réfugiés ;

14.Exprimons notre gratitude au Gouvernement et au peuple suisse qui ont
généreusement accueilli la Réunion ministérielle des Etats parties a la Con-
vention de 1951 relative au statut des réfugiés et/ou a son Protocole de 1967.
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I Introduction

1 — Le Haut Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés (HCR) nous a demandé
d’examiner la portée et le contenu du principe du non-refoulement en droit interna-
tional. Il ne nous a pas été demandé d’aborder des cas particuliers ou des circonstan-
ces spécifiques dans lesquels ce principe a été utilisé mais plutét de commenter
l'interprétation et 'application de ce principe en général. Il est évident que l'inter-
prétation et 'application de ce principe dans certains cas vont dépendre des faits de
l'espece. Le présent avis se limite a une analyse préliminaire de la question.

2 — Le non-refoulement est un concept qui interdit aux Etats de renvoyer un réfugié ou
un demandeur d’asile sur les territoires ol sa vie ou sa liberté risquerait d’étre mena-
cée en raison de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de son appartenance a un
certain groupe social ou de ses opinions politiques.

3 — Ladescription qui précede ne donne quune indication sommaire de ce que ce con-
cept signifie concernant les réfugiés. Il existe, par ailleurs, d’autres domaines dans
lesquels ce concept est applicable, en particulier dans celui plus vaste des droits de
I'Homme, concernant I'interdiction de la torture ou des peines ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants.

A. Contextes dans lesquels le non-refoulement est applicable

4 — Le concept du non-refoulement est utilisé dans un certain nombre de contextes,
principalement mais non exclusivement, dans le contexte des traités. Son expression
la mieux connue, pour le sujet qui nous intéresse, figure a larticle 33 de la Conven-
tion de 1951 relative au statut des refugies! :

1. Aucun des Etats contractants n’expulsera ou ne refoulera, de quelque maniére que ce soit, un
réfugié sur les frontieéres des territoires ot sa vie ou 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 opi-
nions politiques.

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

5 — Le principe apparait également sous diverses formes dans des instruments postérieurs :

() les Principes de 1966 relatifs au traitement des réfugies, adoptés par le Comité
juridique consultatif Afrique/Asie 2, dont larticle IIL3) stipule :

1. N° 2545, Nations Unies, Recueil des Traites, vol. 189, n° 150 (ci-apres Convention de 1951).

2. Rapport de la huitieme session du Comité juridique consultatif Afrique/Asie réunie a Bangkok du
8 au 17 aolit 1966, p 335 (ci-apres les Principes afro-asiatiques pour les refugies. L’article II1.1) du projet
de texte consolidé — non encore adopté — de ces principes, revus lors d’'une réunion a New Delhi les
26 et 27 février 2001 dispose :
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Aucune personne demandant asile dans les conditions prévues par les présents Principes ne
fera, sauf raison impérieuse de sécurité nationale ou de sauvegarde de la population, l'objet de
mesures telles que le refus d’admission a la frontiére, le refoulement ou lexpulsion, qui
auraient pour effet de la contraindre a revenir ou a demeurer sur un territoire ot elle aurait lieu
de craindre des persécutions mettant en danger sa vie, son intégrité corporelle ou sa liberté.

(b) la Deéclaration de 1967 sur lasile territorial adoptée a 'unanimité par 'Assem-
blée générale des Nations Unies par la résolution 2312 (XXII) le 14 décembre
1967 3, dont larticle 3 dispose :

1. Aucune personne visée au paragraphe 1 de l'article premier [cherchant asile contre la persé-
cution] ne sera soumise a des mesures telles que le refus d’admission a la frontiére ou, si elle est
déja entrée dans le territoire ot elle cherchait asile, lexpulsion ou le refoulement vers tout Etat
ot elle risque d’étre victime de persécutions.

2. Il ne pourra étre dérogé au principe énoncé ci-dessus que pour des raisons majeures de sécurité
nationale ou pour protéger la population, comme dans le cas d’un afflux en masse de personnes.

3. Si un Etat décide en tout état de cause qu'une dérogation au principe énoncé au paragraphe 1
du présent article serait justifiée, il envisagera la possibilité de donner a l'intéressé, dans les
conditions qui lui paraitront appropriées, la faculté de se rendre dans un autre Etat, soit en lui
accordant un asile provisoire, soit autrement.

(c) la Convention de 1969 de 'Organisation de U'Unité Africaine (OUA) régissant les

aspects propres aux problémes des réfugiés en Afrique?, dont larticle I1.3)
dispose :
Nul ne peut étre soumis par un Etat membre a des mesures telles que le refus d’admission a la
frontiére, le refoulement ou l'expulsion qui l'obligeraient a retourner ou a demeurer dans un
territoire ol sa vie, son intégrité corporelle ou sa liberté seraient menacées pour les raisons
énumérées a larticle I, paragraphes 1 et 2 [relatifs a la persécution du fait de la race, de la reli-
gion, de la nationalité, de l'appartenance a un certain groupe social ou des opinions politiques
ou qui est obligée de quitter son pays d’origine ou de résidence habituelle pour chercher asile
en raison d’'une agression, une occupation extérieure, une domination étrangere ou d’événe-
ments troublant gravement l'ordre public].

Aucune personne demandant asile dans les conditions prévues par les présents Principes ne fera
I'objet de mesures telles que le refus d’admission a la frontiere, le refoulement ou 'expulsion qui
auraient pour effet que sa vie ou sa liberté soit menacée en raison de sa race, de sa religion, de sa
nationalité, de son origine ethnique, de son appartenance a un certain groupe social ou de ses opi-
nions politiques.

Cette disposition ne pourra toutefois pas étre invoquée par une personne dont on aura des raisons
sérieuses de penser que sa présence représente un danger pour la sécurité nationale et 'ordre public
du pays ou elle se trouve ou qui, ayant fait l'objet d'une condamnation définitive pour un crime ou
délit particulierement grave, constitue un danger pour la communauté dudit pays.

[Note de la rédaction : ces Principes ont été adoptés par la résolution 40/3 du 24 juin 2001 lors
d’une réunion au cours de laquelle le Comité a également été rebaptisé I'Organisation juridique con-
sultative Afrique/Asie. Le texte de larticle III n’a pas été modifié.]

3. A/RES/2132 (XXII) du 14 décembre 1967.

4. Nations Unies, Recueil des Traites, vol. 1001, n° 45 (ci-aprés Convention de 'OUA relative aux refu-
gies).
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(d) 1a Convention americaine de 1969 relative aux Droits de "'Homme > dont l'article 22

§ 8 dispose :
En aucun cas Iétranger ne peut étre refoulé ou renvoyé dans un autre pays, que ce soit son pays
d’origine ou non, lorsque son droit a la vie ou a la liberté individuelle risque de faire l'objet de
violation en raison de sa race, de sa nationalité, de sa religion, de sa condition sociale ou en rai-
son de ses opinions politiques.

(e) la Déclaration de Carthagéne de 1984 ° dont la partie I11, article 5, réaffirme :
limportance et la signification du principe du non-refoulement (y compris linterdiction du
refoulement a la frontiére) comme pierre angulaire de la protection internationale des réfugiés.
Ce principe impératif a I'égard des réfugiés doit étre reconnu et respecté, dans I'état actuel du
droit international, en tant que principe de jus cogens.

6  — Le principe du non-refoulement est également appliqué en tant quélément constitu-
tif de linterdiction de la torture ou des peines ou traitements cruels, inhumains ou
dégradants. Par exemple, l'article 3 de la Convention de 1984 contre la torture et autres
peines ou traitements cruels, inhumains ou degradants” dispose :

1. Aucun Etat partie nexpulsera, ne refoulera, ni n’extradera une personne vers un autre Etat
ot il y a des motifs sérieux de croire qu'elle risque d’étre soumise a la torture.

2. Pour déterminer s'il y a de tels motifs, les autorités compétentes tiendront compte de toutes les
considérations pertinentes, y compris, le cas échéant, de l'existence, dans I'Etat intéressé, d'un
ensemble de violations systématiques des droits de 'Homme, graves, flagrantes ou massives.

7 — Deméme, l'article 7 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques® dispose
que « nul ne sera soumis a la torture ni a des peines ou traitements cruels, inhumains
ou dégradants ». Cette obligation a été interprétée par le Comité des droits de
I'Homme de 'ONU, dans son Observation générale No. 20 (1992), comme incluant
I'élément de non-refoulement suivant :

Les Etats parties ne doivent pas exposer des individus & un risque de torture ou de peines ou
traitements cruels, inhumains ou dégradants en les renvoyant dans un autre pays en vertu
d'une mesure d’extradition, d’expulsion ou de refoulement®.

8 — Ladisposition équivalente de l'article 3 de la Convention europeenne de sauvegarde des
Droits de 'Homme et des Libertes fondamentales de 19500 a également été interprétée

5. Convention americaine des Droits de 'Homme ou « Pacte de San José de Costa Rica », 1969, Organi-
sation des Etats Américains (OFA) Série N° 35,9 ILM 673.

6. Declaration de Carthagene sur les refugies, reprenant les Conclusions du Colloque sur la protection
internationale des réfugiés en Amérique centrale, Mexico, Panama qui s’est tenu a Carthagene du 19
au 22 novembre 1984. Voir HCR, Recueil de traites et autres textes de droit international concernant les refu-
gies et les personnes deplacées (HCR, Genéve, 1995), vol. IT, pp. 206-11 (ci-apres Declaration de Carthagene).
7. A/RES/39/46, 10 décembre 1984 (ci-apres Convention contre la torture).

8. Nations Unies, Recueil des Traites, vol. 999, n° 171, 6 ILM (1967) 368 (ci-apres « PIDCP »).

9. HRI/HEN/1/Rev.1, 28 juillet 1994, alinéa 9.

10. Série des traités européens N° 5 (ci-apres Convention européenne des Droits de "Homme).
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par la Cour européenne des droits de 'Homme comme imposant une interdiction de
refoulement .

Le principe du non-refoulement est également inscrit dans les conventions fixant des
normes en matiére d’extradition. Par exemple, l'article 3 § 2 de la Convention euro-
peenne d’extradition de 1957 empéche l'extradition « si 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 l'une ou lautre de ces
raisons ». 12 De la méme facon, l'article 4 § 5 de la Convention interamericaine d’extra-
dition de 1981 empéche l'extradition lorsque «'on peut conclure quune persécution
pour des raisons de race, de religion ou de nationalité est en cause ou que la situation
de la personne recherchée peut étre aggravée pour I'une ou l'autre de ces raisons ». '3

En référence a la Convention de 1951, a la Convention contre la torture et au PIDCP,
169 Etats, représentant I'immense majorité de la communauté internationale, sont
liés par des engagements découlant de tel ou tel traité interdisant le refoulement. Ce
nombre augmente lorsque l'on tient compte d’autres instruments internationaux, y
compris les instruments applicables au plan régional.

Un tableau indiquant la participation des Etats aux principaux instruments inter-
nationaux incluant une référence au non-refoulement figure a l'annexe 2.1 de ce chapitre.

B. Intérét du HCR

L’intérét que le HCR porte au non-refoulement provient de sa responsabilité particu-
liére relative a la protection internationale des réfugiés.

1. Mise en place du HCR et mandat

Il est nécessaire de prendre en considération les origines et la structure du HCR pour
bien comprendre la portée d’'un certain nombre d’évolutions ultérieures de son man-
dat, qui ont une influence sur la question du non-refoulement.

En 1946, 'Assemblée générale des Nations Unies a institué ['Organisation Internatio-
nale pour les Refugies (OIR) sous la forme d’'une agence spécialisée des Nations Unies

11. Voir Soering contre Royaume-Uni (1989), série A, n° 261, 98 ILR 270, paragraphe 88 ; Cruz Varas
contre Suede (1991), série A, n°201; 108 ILR 283, paragraphe 69 ; Vilvarajah contre Royaume-Uni
(1991), série A, n° 215 ; 108 ILR 321, paragraphes 73-4 et 79-81 ; Chahal contre Royaume-Uni (1996),
Rapports des jugements et decisions 1996-V ; 108 ILR 385, paragraphe 75 ; Ahmed contre Autriche (1997),
Rapports des jugements et decisions 1996-VI ; 24 EHRR 278, paragraphes 39-40 ; T.I. contre Royaume-
Uni, Requéte N° 43844,/98, Décision sur la recevabilité, 7 mars 2000, [2000] INLR 211.

12. Série des traités européens N° 24.

13. OEA, Série N° 60, p. 45.
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16.

dont le mandat était de durée limitée. Voyant la fin prochaine du mandat de 'OIR et
la permanence des préoccupations en matiére de réfugiés, 'Assemblée générale des
Nations Unies, par la résolution 319 (IV) du 3 décembre 1949, a décidé la création
d’'un Haut Commissariat pour les réfugiés « chargé de s’acquitter des fonctions qui se
trouvent énoncées [dans I'annexe a la résolution] et de toutes autres fonctions que
I'’Assemblée générale pourra lui confier par la suite ». 14 Par la résolution 428 (V) du
14 décembre 1950, I'Assemblée générale des Nations Unies a adopté le Statut de
U'Office du Haut Commissaire des Nations Unies pour les Refugies. !> Le HCR a donc été
créé comme un organe subsidiaire de 'Assemblée générale des Nations Unies con-
formément a l'article 22 de la Charte des Nations Unies.

L’alinéa 1 du Statut du HCR décrit les fonctions du Haut Commissaire des Nations
Unies pour les réfugiés comme suit :

Le Haut Commissaire des Nations Unies pour les réfugiés agissant sous l'autorité de I'Assem-
blée générale, assume les fonctions de protection internationale, sous les auspices de 'Organi-
sation des Nations Unies, en ce qui concerne les réfugiés qui entrent dans le cadre du présent
Statut, et de recherche des solutions permanentes au probléme des réfugiés, en aidant les gou-
vernements, et, sous réserve de 'approbation des gouvernements intéressés, les organisations
privées, a faciliter le rapatriement librement consenti de ces réfugiés ou leur assimilation dans
de nouvelles communautés nationales.

L’alinéa 6 du Statut précise que le mandat rationae personae du HCR sexerce sur
toute personne

qui se trouve hors du pays dont elle a la nationalité ou, si elle n’a pas de nationalité, hors du
pays ol elle avait sa résidence habituelle, parce quelle craint, ou a craint, avec raison, d’étre
persécutée du fait de sa race, de sa religion, de sa nationalité ou de ses opinions politiques, et
qui ne peut pas ou qui, du fait de cette crainte, ne veut pas se réclamer de la protection du gou-
vernement du pays dont elle a la nationalité ou, si elle wa pas de nationalité, ne veut pas
retourner dans le pays ol elle avait sa résidence habituelle. 6

L’alinéa 7 du Statut prévoit des exceptions au mandat du HCR notamment pour les
personnes dont
on a des raisons sérieuses de penser quelles ont commis un délit visé par les dispositions des
traités d’extradition ou un crime défini a l'article VI du Statut du Tribunal militaire international
approuvé a Londres, ou par les dispositions de I'alinéa 2 de l'article 14 de la Déclaration univer-
selle des droits de 'Homme. !

14. A/RES/319 (IV), 3 décembre 1949, alinéa 1.

15. A/RES/428 (V), 14 décembre 1950 (ci-apres « le Statut »).

16. Statut du HCR, alinéa 6B.

17. Statut du HCR, alinéa 7.d). L’article 6 de ’Accord de Londres fait référence aux crimes contre la
paix, aux crimes de guerre et aux crimes contre ’humanité. L’article 14 § 2 de la Declaration univer-
selle des droits de "THomme dispose que le droit de chercher asile et de bénéficier de I'asile « 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 ».
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17— Les fonctions et les compétences du HCR sont donc définies par référence a la situa-
tion particuliere des personnes qui ont besoin d’'une protection internationale. Elles
ne découlent pas de l'application d’un traité, d’'un autre instrument ou d’'une regle de
droit international, ni de facteurs temporels, géographiques ou de compétence, ni de
l'accord ou du consentement d’un Etat concerné, ni de tout autre facteur. 18

Le mandat du HCR est d’apporter une protection internationale, notamment aux
personnes qui se trouvent hors de leur pays d’origine, parce qu'elles ont une crainte
fondée de persécution, qui remplissent les autres conditions de I'alinéa 6B du Statut,
sans étre par ailleurs exclues du mandat du HCR en vertu de l'alinéa 7 du Statut.

18— Lalinéa 9 du Statut énonce que le HCR « s'acquitte de toute fonction supplémentaire
(...) que pourra prescrire 'Assemblée générale ». Au cours des 50 derniéres années,
I'Assemblée générale a élargi le mandat du HCR pour englober toutes les catégories
de personnes nécessitant une protection internationale, méme si elles n’entrent pas
forcément dans le cadre de la définition du Statut et elle a affirmé I'étendue du con-
cept de « réfugié » a ces fins. Par exemple, ont été inclus dans le mandat du HCR, ini-
tialement a travers la notion de bons offices du HCR, mais plus tard sur une base
plus générale les réfugiés fuyant des situations généralisées de violence. 1°

19— En 1992, un Groupe de travail du Comité exécutif du Programme du Haut Commis-
saire a été en mesure de décrire le mandat du HCR de la fagon suivante :

L’évolution du role du HCR au cours des quarante derniéres années a montré que le mandat est
suffisamment souple pour permettre, voire exiger, une adaptation du HCR aux défis nouveaux
et inédits par le biais de nouvelles approches, y compris dans les domaines de la prévention et
de la protection a 'intérieur du pays. Les compétences et I'expérience humanitaires du HCR
ont, de fait, été reconnues par I'Assemblée générale comme pouvant légitimement justifier un

18. L'importance fondamentale du Statut du HCR comme socle de la fonction de protection interna-
tionale du HCR, en particulier & I'égard des Etats qui nont pas adhéré a la Convention de 1951 ou au
Protocole de 1967, a été soulignée par le Comité exécutif du Programme du HCR dans sa conclusion
N° 4 (XXVIII), 1977.

19. Voir par exemple A/RES/1499 (XV) du 5 décembre 1960 qui invitait les membres des Nations
Unies a consulter le HCR « au sujet des mesures destinées a aider des groupes de réfugiés qui ne sont
pas du ressort de 'Organisation des Nations Unies » ; A/RES/1673 (XVI) du 18 décembre 1961 qui
priait le Haut Commissaire « de poursuivre ses activités en faveur des réfugiés qui relevent de son
mandat ou bénéficient de ses bons offices et de continuer a faire rapport au Comité exécutif du Pro-
gramme du Haut Commissaire et de se conformer aux directives que lui donnerait le Comité au sujet
de situations concernant les réfugiés »; A/RES/2039 (XX) du 7 décembre 1965 qui priait le Haut
Commissaire « de poursuivre ses efforts en vue d’assurer aux réfugiés une protection internationale
adéquate et d’apporter aux problémes affectant les divers groupes de réfugiés qui relevent de sa
compétence des solutions satisfaisantes de caractére permanent »; A/RES/31/35 du 30 novembre
1976, entérinant la résolution 2011 (LXI) du 2 aotat 1976 du Comité économique et social (ECOSOC)
qui félicitait le HCR pour ses efforts « en faveur des réfugiés et personnes déplacées, victimes de
catastrophe causée par 'homme, qui ont besoin d’une assistance humanitaire urgente » et priait le
Haut Commissaire de poursuivre ses activités en vue de « soulager les souffrances de toutes les per-
sonnes dont a a soccuper le HCR ».
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éventail d’activités qui ne relévent pas normalement du mandat de I'Office. Le HCR doit conti-
nuer de rechercher I'appui spécifique du Secrétaire général ou de I'’Assemblée générale lorsque
ses activités impliquent un engagement substantiel de ressources humaines, financieres et
matérielles.

Le Groupe de travail a confirmé l'interprétation largement admise selon laquelle la compétence
du HCR en matiére de réfugiés s’étend aux personnes contraintes de quitter leur pays en raison
d'un conflit armé ou de troubles graves et généralisés ou d’actes de violence ; [méme si] ces per-
sonnes peuvent ou non relever de la Convention de 1951 relative au statut des refugies (Convention
de 1951) ou de son Protocole de 1967. Un examen des besoins communs des différents groupes
de personnes relevant de la compétence du HCR montre clairement que, la protection étant au
ceeur du mandat du HCR, le déplacement, allié au besoin d’'une protection, constitue la base de
la compétence du HCR a I'égard de ces groupes. Le caractére du déplacement, allié au besoin de
protection, doit également déterminer le contenu de 'engagement du HCR.

Le Groupe de travail estime que le méme raisonnement vaut pour les personnes déplacées
dans leur propre pays du fait de motifs semblables a ceux des réfugiés. Alors que le HCR n’est
généralement pas compétent a 'égard de ces groupes de personnes, il peut toutefois devoir
assumer certaines responsabilités, selon leurs besoins de protection et d’assistance. Dans ce
contexte, le HCR doit indiquer qu’il est prét a offrir son expérience humanitaire aux personnes
déplacées de l'intérieur, au cas par cas, en réponse a des requétes du Secrétaire général ou de
I'Assemblée générale. 2

— Bien que le HCR bénéficie d’'un statut spécial en tant que gardien de la Convention de

1951 et du Protocole de 1967 relatifs au statut des refugies?!, dans l'exercice de ses fonc-
tions de protection, il n’est pas limité a 'application des dispositions contenues dans
ces deux traités. Le HCR peut donc invoquer tout instrument ou principe de droit
international pertinent et applicable a la situation a laquelle on lui demande de
répondre. Ainsi, par exemple, parallelement au respect du non-refoulement tel
quénoncé dans la Convention de 1951 et dans le Protocole de 1967, les circonstances
propres a certains cas peuvent justifier que le HCR recherche la protection de réfugiés
relevant de son mandat en faisant référence a d’autres traités mentionnés ci-dessus
ainsi que d’autres instruments applicables, y compris certains traités d’extradition, ou
en vertu du non-refoulement comme principe de droit international coutumier.

20. Note sur la protection internationale A/AC.96/799 du 25 aofit 1992, paragraphes 14-16. Cette opi-
nion a été entérinée par le Comité exécutif dans sa Conclusion N° 68 (XLIII) de 1992 sur la protection
internationale et implicitement par 'Assemblée générale des Nations Unies notamment par sa réso-
lution 47,105 du 16 décembre 1992 concernant lassistance aux réfugiés, rapatriés et personnes
déplacées en Afrique.

21. Protocole de 1967 annexé a la Convention de 1951 relative au statut des réfugies, N° 8791, Nations
Unies, Recueil des Traites, vol. 606, n° 267 (ci-apres Protocole de 1967). Comme expliqué plus loin, 'effet
principal du Protocole de 1967 est d’élargir le champ d’application rationae personae de la Convention
de 1951. Pour les Etats non parties & la Convention de 1951, le Protocole de 1967 a donné lieu & une obli-
gation indépendante de respecter les termes de la Convention de 1951 tels qwamendés par le Protocole.
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2. Le Comité exécutif du Programme du Haut Commissaire

La résolution 319 (IV) du 3 décembre 1949, par laquelle I'’Assemblée générale a
décidé de créer le HCR, prévoyait que le HCR devrait « recevoir des Nations Unies,
selon les modalités que prescrira I'Assemblée générale, des directives d’ordre
général ». 22 La résolution indiquait par la suite que « des mesures devraient étre pri-
ses pour associer les gouvernements intéressés des Etats non membres de 'Organi-
sation des Nations Unies a I'ceuvre entreprise par le Haut Commissariat ». 23

Reflétant ces objectifs, 'alinéa 4 du Statut du HCR énonce :
Le Conseil économique et social peut décider, apreés avis du Haut Commissaire, de créer un
comité consultatif pour les réfugiés, qui sera composé de représentants d’Etats membres et
d’Etats non membres de I'Organisation des Nations Unies, choisis par le Conseil en raison de
lintérét qu'ils portent au probleme des réfugiés et de leur dévouement a cette cause.

Conformément a cette disposition, le Comité économique et social des Nations Unies
(ECOSOCQ) a institué un Comité consultatif sur les réfugiés (« Comité consultatif »)
par la résolution 393 (XIII) B du 10 septembre 1951. L'objet du Comité consultatif
était de conseiller le HCR, sur sa demande, sur I’exercice de ses fonctions.

A la lumiére des préoccupations continues concernant la situation des réfugiés,
I’Assemblée générale des Nations Unies a prié le Conseil économique et social « soit
de créer un Comité exécutif chargé de donner des directives au Haut Commissaire
dans la mise en ceuvre de son programme... soit de revoir la compétence et la compo-
sition du Comité consultatif en vue de le mettre a méme de remplir ces mémes
missions ».2* En réponse, le Comité économique et social, par la résolution 565 (XIX)
du 31 mars 1955, a transformé le Comité consultatif en Comité exécutif appelé le
Comité exécutif du Fonds des Nations Unies pour les réfugiés.

Considérant, entre autres, l'apparition de « nouveaux problémes ayant trait aux réfugiés
et exigeant une assistance internationale », 'Assemblée générale des Nations Unies, par
la résolution 1166 (XII) du 26 novembre 1957 a prié le Conseil économique et social

de créer, a sa vingt-sixieme session au plus tard, un Comité exécutif du Programme du Haut
Commissaire qui se composera des représentants de vingt a vingt-cinq Etats membres de
I'Organisation des Nations Unies ou membres de toute institution spécialisée, élus par le Con-
seil, sur la base d’une répartition géographique aussi large que possible, parmi les Etats qui se
sont effectivement intéressés et dévoués a la recherche d’une solution au probleme des réfu-
giés, ce Comité devant remplacer le Comité exécutif du Fonds des Nations Unies pour les réfu-
giés et étre doté du mandat suivant :

[.]

b) Conseiller le Haut Commissaire, sur sa demande, dans I'accomplissement des fonctions dont
il est investi aux termes du Statut du Haut Commissariat ;

22. A/RES/318 (IV), 3 décembre 1949, annexe 1, paragraphe 1(c).

23. A/RES/319 (IV), 3 décembre 1949, annexe 1, paragraphe 2.
24. A/RES/832 (IX), 21 octobre 1954, paragraphe 4.
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28
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c) Conseiller le Haut Commissaire sur lopportunité de fournir, par l'intermédiaire du Haut
Commissariat, une assistance internationale destinée a contribuer a la solution de certains pro-
blémes ayant trait aux réfugiés, soit quils w’aient pas encore été réglés au 31 décembre 1958,
soit qu'ils surgissent apres cette date ;

[.]

e) Approuver des projets d’assistance aux réfugiés entrant dans le cadre des dispositions de
l'alinéa c ci-dessus...

— En vertu de cette résolution, le Comité économique et social, par la résolution 672

(XXV) du 30 avril 1958, a créé le Comité exécutif du Programme du Haut Commis-
saire (« Comité exécutif ») composé de vingt-quatre Etats membres. La résolution 672
(XXV) prévoit que le Comité exécutif « définira les principes généraux selon lesquels
le Haut Commissaire concevra, développera et gérera les programmes et projets
nécessaires pour aider a résoudre les problémes mentionnés dans la résolution 1166
(XII) ».2° Les membres du Comité exécutif, dont le nombre s’est accru progressive-
ment depuis sa création, sont maintenant au nombre de cinquante-sept Etats. 27

Les participants aux réunions du Comité exécutif sont les représentants permanents
aupres du bureau des Nations Unies a Genéve ou d’autres hauts fonctionnaires (y
compris les ministres) de I'Etat membre concerné. Le Comité exécutif tient une ses-
sion pléniére annuelle, a Geneve, pendant une semaine en octobre. L’'organe subsi-
diaire du Comité exécutif, le Comité permanent, se réunit plusieurs fois par an. Les
textes sont adoptés par consensus. En plus des membres qui participent aux réu-
nions du Comité exécutif, un nombre important d’observateurs assistent également
de maniere réguliere et prennent part aux délibérations.

Le Comité exécutif a été créé par le Conseil économique et social sur la demande de
I'’Assemblée générale des Nations Unies. Le Comité est donc formellement indépen-
dant du HCR et fonctionne comme un organe distinct des Nations Unies. Dans l'exer-
cice de son mandat, le Comité exécutif adopte des Conclusions sur la protection
internationale (« Conclusions ») qui traitent de certains aspects du travail du HCR.

Bien que les Conclusions du Comité exécutif ne soient pas formellement contrai-
gnantes, elles peuvent étre considérées comme des éléments pertinents pour l'inter-
prétation de la Convention de 1951.28

25. A/RES/1166 (XII), 26 novembre 1957, paragraphe 6.

26. E/RES/672 (XXV), 30 avril 1958, paragraphe 2.a).

27. Les membres actuels du Comité exécutif comprennent : Afrique du sud, Algérie, Allemagne,
Argentine, Australie, Autriche, Bangladesh, Belgique, Brésil, Canada, Chili, Chine, Colombie, Cote
d'Ivoire, République démocratique du Congo, Danemark, Espagne, Etats-Unis, Ethiopie, Fédération
de Russie, Finlande, France, Grece, Hongrie, Inde, Iran, Irlande, Israél, Italie, Japon, République de
Corée, Liban, Lesotho, Madagascar, Mexique, Maroc, Mozambique, Namibie, Pays-Bas, Nicaragua,
Nigeria, Norvege, Ouganda, Pakistan, Philippines, Pologne, Royaume-Uni, Saint-Siége, Somalie, Sou-
dan, Suéde, Suisse, Tanzanie, Thailande, Tunisie, Turquie et Venezuela.

28. Voir infra paragraphe 214.
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Ili. La Convention de 1951 (telle qu'amendée
par le Protocole de 1967)

A. Les origines de la Convention de 1951

Les origines de la Convention de 1951 sont a chercher dans les travaux du Comité spé-
cial de l'apatridie et des problemes connexes (« Comité spécial ») nommé par le Con-
seil économique et social par la résolution 248 (IX) du 8 aoiit 1949 et dont le mandat
était d’« examiner s’il est souhaitable d’élaborer une convention révisée et globale
relative au statut international des réfugiés et des apatrides et, dans 'affirmative, de
préparer le texte de cette convention ». S'en est suivi un rapport du Secrétaire géné-
ral des Nations Unies préparé a la demande du Conseil économique et social qui sou-
lignait les divers programmes et mesures concernant les réfugiés qui fonctionnaient
du temps de la Société des Nations. ?° Tenant compte du contexte de ces mesures et
initiatives antérieures, le Secrétaire général a soumis a 'examen du Comité spécial
un premier projet de convention fondé sur les principes contenus dans les instru-
ments antérieurs. 3’ Les travaux postérieurs du Comité spécial, suite a cette proposi-
tion, ont mené a un projet de Convention relative au statut des refugies ! qui a servi de
base & une Conférence de plénipotentiaires réunie par 'Assemblée générale des
Nations Unies du 2 au 25 juillet 1951 32 La Conférence a adopté la Convention relative
au statut des refugies le 28 juillet 1951.3% La Convention est entrée en vigueur le
22 avril 1954.

29. Les mesures institutionnelles pour la protection des réfugiés de cette époque fonctionnaient
dans un cadre juridique composé de divers instruments dont :

Arrangements concernant la question des certificats d’identiteé pour les refugies russes, 5 juillet 1922
(LNTS, vol. XIII, N° 355) ;

Arrangements concernant la question des certificats d’identite pour les refugies russes et armeniens, com-
pletant et modifiant les mesures anterieures datees du 5 juillet 1922 et du 31 mai 1924,12 mai 1926 (LNTS,
vol. LXXXIX, N° 2004) ;

Arrangements concernant le statut juridique des refugies russes et armeniens, 30 juin 1928 (LNTS, vol.
LXXXIX, N° 2005) ;

Convention relative au statut international des refugies, 28 juin 1933 (LNTS, vol. CLIX, N° 3663) ;
Arrangements provisoires concernant le statut des refugies en provenance d’Allemagne, 4 juillet 1936
(LNTS, vol. CLXXI, N° 3952) ;

Convention relative au statut des refugiés en provenance d’Allemagne, 10 février 1938 (LNTS, vol. CXCI],
N° 4461) ;

Protocole additionnel aux arrangements provisoires de 1936 et a la Convention de 1938 relative au statut
des refugies en provenance d’Allemagne, 14 septembre 1939 (LNTS, vol. CXCVIII, N° 4634).

30. Voir le mémorandum du Secrétaire général, E/AC.32/2, 3 janvier 1950.

31. A/CONF.2/1, 12 mars 1951.

32. A/RES/429 (V), 14 décembre 1950.

33. Acte final de la Conference de plenipotentiaires des Nations Unies sur le statut des refugies et des apa-
trides, UN doc. A/CONF.2/108/Rev.1, 26 novembre 1952.
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B. La Convention de 1951

Tel quénoncé dans le préambule, 'objectif de la Convention de 1951 est de s’efforcer
d’assurer aux réfugiés 'exercice le plus large possible des droits de 'Homme et des
libertés fondamentales garantis par la Charte des Nations Unies et par la Declaration
universelle des droits de 'Homme.3* Aux fins de la Convention de 1951, le terme
« réfugié » est défini comme s’appliquant, en premier lieu, a toute personne qui a été
considérée comme réfugiée en application des arrangements antérieurs ou en appli-
cation de la Constitution de 'OIR et, en second lieu, a toute personne qui
par suite d’événements survenus avant le 1" janvier 1951 et craignant avec raison d’étre persécu-
tée du fait de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de son appartenance a un certain groupe
social ou de ses opinions politiques, se trouve hors du pays dont elle a la nationalité et qui ne
peut ou, du fait de cette crainte, ne veut se réclamer de la protection de ce pays; ou qui, si elle
ma pas de nationalité et se trouve hors du pays dans lequel elle avait sa résidence habituelle a la
suite de tels événements, ne peut, ou, en raison de ladite crainte, ne veut y retourner.

Les sections D a F de larticle 1 énoncent diverses exclusions a l'application de la
Convention. En particulier, conformément a l'article 1 F, les dispositions de la Con-
vention ne seront pas applicables aux personnes dont on aura des raisons sérieuses
de penser:
a) quelles ont commis un crime contre la paix, un crime de guerre ou un crime contre 'huma-
nité, au sens des instruments internationaux élaborés pour prévoir des dispositions relatives a
ces crimes;
b) quelles ont commis un crime grave de droit commun en dehors du pays d’accueil avant d’y
étre admises comme réfugiés ; ou
c) quelles se sont rendues coupables d’agissements contraires aux buts et aux principes des
Nations Unies.

Les chapitres suivants de la Convention traitent de questions telles que la condition
juridique des réfugiés, les droits et obligations respectifs des réfugiés et des Etats
contractants et 'aide administrative accordée aux réfugiés. Les articles 31 a 33 de la
Convention prévoient différentes garanties dans les termes suivants :

Article 31 Réfugiés en situation irréguliére dans le pays d'accueil

1. Les Etats contractants nappliqueront pas de sanctions pénales, du fait de leur entrée ou de
leur séjour irrégulier, aux réfugiés qui, arrivant directement du territoire out leur vie ou leur
liberté était menacée au sens prévu par l'article premier, entrent ou se trouvent sur leur terri-
toire sans autorisation, sous la réserve qu'ils se présentent sans délai aux autorités et leur expo-
sent des raisons reconnues valables de leur entrée ou présence irréguliére.

2. Les Etats contractants n’appliqueront aux déplacements de ces réfugiés d’autres restrictions
que celles qui sont nécessaires ; ces restrictions seront appliquées seulement en attendant que
le statut des réfugiés dans le pays d’accueil ait été régularisé ou qu'ils aient réussi a se faire

34. Declaration universelle des droits de 'Homme, Résolution 217 A (III) de 'Assemblée générale des
Nations Unies, 10 décembre 1948 (ci-apres « Declaration universelle »), paragraphes 1 et 2 du préambule.
35. Convention de 1951, article 1 A 2.
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admettre dans un autre pays. En vue de cette derniére admission, les Etats contractants accor-
deront a ces réfugiés un délai raisonnable ainsi que toutes facilités nécessaires.

Article 32 Expulsion

1. Les Etats contractants n’expulseront un réfugié se trouvant régulierement sur leur territoire
que pour des raisons de sécurité nationale ou d’ordre public.

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

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

Article 33 Défense d’expulsion et de refoulement

1. Aucun des Etats contractants n’expulsera ou ne refoulera, de quelques maniére que ce soit,
un réfugié sur les frontiéres des territoires o1 sa vie ou liberté serait menacée en raison de sa
race, de sa religion, de sa nationalité, de son appartenance a un certain groupe social ou de ses
opinions politiques.

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

34 — Larticle 35 § 1 de la Convention dispose que les Etats contractants s'engagent a coo-
pérer avec le HCR dans l'exercice de ses fonctions, en particulier dans sa tache de
surveillance. Il est important de noter que l'article 42 § 1 interdit la formulation de
réserves, notamment a Particle 33 relatif au non-refoulement.

C. Le Protocole de 1967

35 — Face ala permanence des préoccupations concernant la situation des réfugiés et a la
limitation de la portée rationae personae de la Convention de 1951, un colloque sur les
aspects juridiques des problemes de réfugiés a été organisé a Bellagio, en Italie, en
avril 1965. La réunion a débouché sur un accord entre les participants selon lequel la
Convention de 1951 devrait étre modifiée « pour répondre aux nouvelles situations de
réfugiés qui ont vu le jour et dépasser ainsi la divergence croissante entre la Conven-
tion et le Statut de U'Office du Haut Commissaire pour les refugies ». 3¢ Les participants
au colloque se sont mis d’accord sur le fait que la fagon la plus appropriée d’adapter
la Convention de 1951 passerait par 'adoption d’un Protocole pour «supprimer la

36. Colloquium on the Legal Aspects of Refugee Problems, Note by the High Commissioner, A/
AC.96/INF.40, 5 mai 1965, paragraphe 2 (traduction libre).
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date limite indiquée (1¢* janvier 1951) a l'article 1 A 2 de la Convention ».3” Un projet
de Protocole a cette fin a été préparé et annexé au rapport du colloque.

— Le projet de Protocole a constitué le fondement du Protocole de 1967 relatif au statut

des réfugiés. Comme indiqué dans son préambule, I'objectif du Protocole de 1967 était
d’assurer « que le méme statut s’applique a tous les réfugiés couverts par la défini-
tion donnée dans la Convention sans qu’il soit tenu compte de la date limite du
1°" janvier 1951 ». L article I.1) et 2) du Protocole stipule en conséquence :

1. Les Etats parties au présent Protocole sengagent a appliquer aux réfugiés, tels quils sont
définis ci-apres, les articles 2 a 34 inclus de la Convention [de 1951].

2. Aux fins du présent Protocole, le terme « réfugié »...s’entend de toute personne répondant a
la définition donnée a l'article premier de la Convention [de 1951] comme si les mots « par suite
d’événements survenus avant le 1¢ janvier 1951 et..» et les mots «..a la suite de tels
événements » ne figuraient pas au paragraphe 2 de la section A de l'article premier.

— La définition clé du terme « réfugié » au sens a la fois de la Convention de 1951 et du

Protocole de 1967 sénonce donc comme suit :

Toute personne qui, craignant avec raison d’étre persécutée du fait de sa race, de sa religion, de
sa nationalité, de son appartenance a un certain groupe social ou de ses opinions politiques, se
trouve hors du pays dont elle a la nationalité et qui ne peut ou, du fait de cette crainte, ne veut
se réclamer de la protection de ce pays ; ou qui, si elle n’a pas de nationalité et se trouve hors du
pays dans lequel elle avait sa résidence habituelle, ne peut ou, en raison de ladite crainte, ne
veut y retourner.

— Larticle T1.1) du Protocole de 1967 prévoit que les Etats parties au Protocole sengagent

a coopérer avec le HCR dans l'exercice de ses fonctions. L’article VII réitere l'inter-
diction de formuler certaines réserves comme énoncé a l'article 42 § 1 de la Conven-
tion de 1951. Le Protocole est entré en vigueur le 4 octobre 1967.

— Actuellement, 140 Etats sont parties a la Convention de 1951 et/ou au Protocole de

1967 : 133 Etats 3 sont parties a la fois a la Convention de 1951 et au Protocole de
196739 ; quatre Etats sont parties a la seule Convention de 1951 et trois Etats sont
parties au seul Protocole de 1967 4.

37. Ibid., paragraphe 3 (traduction libre).

38. Enincluant le Saint-Siege. [Note de la rédaction : au 1°¢' février 2003, trois Etats supplémentaires
— Bélarus, Moldavie et Ukraine — ont adopté a la fois la Convention de 1951 et le Protocole de 1967, tan-
dis que Saint Kitts et Nevis a adopté la seule Convention de Genéve. Cela a porté le total des Etats par-
ties aux deux instruments & 136 et le total des Etats parties a I'un ou l'autre instrument & 144.]

39. Voir 'annexe 2.1 ci-joint.

40. Madagascar, Monaco, Namibie et Saint Vincent et Grenadines. [Note de la rédaction: au
1¢r février 2003, Saint Kitts et Nevis avait également adopté la seule Convention de Genéve.]

41. Cap Vert, Etats-Unis et Venezuela.
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D. L’approche de lI'interprétation

40 — Comme cette étude est consacrée en grande partie a l'interprétation du non-refoule-
ment tel quénoncé a larticle 33 de la Convention de 1951, il serait approprié de com-
mencer par présenter brievement les principaux éléments du procédé d’interprétation
des traités. Le point de départ est nécessairement les articles 31 et 32 de la Convention
de Vienne de 1969 sur le droit des traités** qui sont généralement reconnus comme
retranscrivant le droit international coutumier. Ces articles disposent :

Article 31 Régle générale d'interprétation

1. Un traité doit étre interprété de bonne foi suivant le sens ordinaire a attribuer aux termes du
traité dans leur contexte et a la lumieére de son objet et de son but.

2. Aux fins de linterprétation d’'un traité, le contexte comprend, outre le texte, préambule et
annexes inclus :

(a) tout accord ayant rapport au traité et qui est intervenu entre toutes les parties a I'occasion
de la conclusion du traité ;

(b) tout instrument établi par une ou plusieurs parties a I'occasion de la conclusion du traité et
accepté par les autres parties en tant quinstrument ayant rapport au traité.

3.1l sera tenu compte, en méme temps que du contexte :

(a) de tout accord ultérieur intervenu entre les parties au sujet de l'interprétation du traité ou
de l'application de ses dispositions;

(b) de toute pratique ultérieurement suivie dans I'application du traité par laquelle est établi
laccord des parties a I'égard de l'interprétation du traité ;

(c) de toute régle pertinente de droit international applicable dans les relations entre les par-
ties.

4.Un terme sera entendu dans un sens particulier s'il est établi que telle était I'intention des
parties.

Article 32 Moyens complémentaire d’'interprétation

Il peut étre fait appel & des moyens complémentaires d’interprétation, et notamment aux tra-
vaux préparatoires et aux circonstances dans lesquelles le traité a été concluy, en vue, soit de
confirmer le sens résultant de l'application de l'article 31, soit de déterminer le sens lorsque
l'interprétation donnée conformément a l'article 31 :

(a) laisse le sens ambigu ou obscur ; ou

(b) conduit a un résultat qui est manifestement absurde ou déraisonnable.

41 — Bien que le texte du traité soit la référence de base, son objet et son but, de méme
que les développements postérieurs a sa conclusion, seront également pertinents. La
référence a l'objet et au but du traité est un élément essentiel de la régle générale
d’interprétation. Elle revétira une importance particuliére dans le cas des traités de
nature humanitaire. Cette question a été abordée par la Cour internationale de Jus-

42. Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traites, Nations Unies, Recueil des Traites, vol. 1155,
n° 331 (ci-apres « Convention de Vienne »).
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tice (CI]) dans son avis consultatif de 1951 sur les Réserves a la Convention sur le géno-
cide en des termes qui pourraient également s’appliquer a la Convention de 1951 :

Les fins d’une telle convention doivent également étre retenues. La Convention a été manifes-
tement adoptée dans un but purement humain et civilisateur. On ne peut méme pas concevoir
une convention qui offrirait a un plus haut degré ce double caractere, puisquelle vise d'une
part a sauvegarder l'existence méme de certains groupes humains, d’autre part a confirmer et a
sanctionner les principes de morale les plus élémentaires. Dans une telle convention, les Etats
contractants n’ont pas d’intéréts propres ; ils ont seulement, tous et chacun, un intérét commun,
celui de préserver les fins supérieures qui sont la raison d’étre de la convention. **

— La pertinence des développements ultérieurs est également affirmée explicitement

comme un élément de la regle générale d’interprétation a l'article 31 § 3 de la Con-
vention de Vienne. Ce dernier exige que tout accord ultérieur ou pratique ultérieure
des parties concernant l'interprétation d’un traité soit pris en compte de méme que
« toute regle pertinente de droit international applicable dans les relations entre les
parties ».

L'importance des développements ultérieurs du droit pour l'interprétation des trai-
tés a été abordée par la CIJ dans son avis consultatif de 1971 sur la Namibie, dans le
contexte de I'interprétation du Pacte de la Societe des Nations sur le Sud-Ouest africain :

Sans oublier la nécessité primordiale d’interpréter un instrument donné conformément aux
intentions quont eues les parties lors de sa conclusion, la Cour doit tenir compte de ce que les
notions consacrées par larticle 22 du Pacte — «les conditions particulierement difficiles du
monde moderne » et « le bien-étre et le développement » des peuples intéressés — n’étaient pas
statiques mais par définition évolutives, et qu’il en allait de méme par suite de la notion de
«mission sacrée de civilisation ». On doit donc admettre que les parties au Pacte les ont accep-
tées comme telles. Cest pourquoi, quand elle envisage les institutions de 1919, la Cour doit
prendre en considération les transformations survenues dans le demi-siecle qui a suivi et son
interpretation ne peut pas manquer de tenir compte de Uevolution que le droit a ultérieurement con-
nue grdce a la Charte des Nations Unies et a la coutume. De plus, tout instrument international doit
étre interprete et appliqué dans le cadre de Uensemble du systeme juridique en vigueur au moment ou
linterpreétation a lieu. Dans le domaine auquel se rattache la présente procédure, les cinquante
derniéres années ont marqué, comme il est dit plus haut, une évolution importante. Du fait de
cette évolution, il n’y a guére de doute que la « mission sacrée de civilisation » avait pour objec-
tif ultime lautodétermination et lindépendance des peuples en cause. Dans ce domaine
comme dans les autres, le corpus juris gentium s'est beaucoup enrichi et, pour pouvoir sacquit-
ter fidelement de ses fonctions, la Cour ne peut l'ignorer.

— Cette analyse se reflete plus largement dans les opinions des juges. Par exemple,

antérieurement a l'avis consultatif Namibie, bien qu’inspirant manifestement I'ana-

43. Reéserves a la Convention pour la prevention et la répression du crime de genocide, Avis consultatif,
Recueil CIJ 1951, p. 12.

44. Conséquences juridiques pour les Etats de la présence continue de UAfrique du Sud en Namibie (Sud-
Ouest africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de securite, Avis consultatif, Recueil CI]
1971, p. 16, para.53 (Cest nous qui soulignons).
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lyse de la Cour exprimée dans le passage cité plus haut, le juge Tanaka, dans une opi-
nion dissidente dans larrét du Sud-Ouest africain de 1966, faisait remarquer que
I'évolution du droit international coutumier était pertinente pour linterprétation
d’un traité conclu quarante année plus tét, en particulier compte tenu des objectifs
éthiques et humanitaires de I'instrument en cause *. Cette opinion et 'analyse posté-
rieure de la Cour dans l'arrét Namibie ont été reprises plus récemment par le juge
Weeramantry dans l'arrét Gabcikovo-Nagymaros de 1997 sur les instruments relatifs
aux droits de 'Homme en général *6. Abordant la raison d’étre du principe, le juge
Weeramantry a noté :
Les traités qui ont une incidence sur les droits de "THomme ne peuvent pas étre appliqués de
telle sorte a constituer un dénigrement des droits de 'Homme tels que considérés au moment
de leur application. Une Cour ne saurait approuver des actes qui constituent une violation des
droits de "THomme au vu des normes actuelles simplement parce quils ont été effectués confor-
mément a un traité qui date d'une période o1 un tel acte ne constituait pas une violation des
droits de 'Homme .

Ce point de vue est également conforté par la jurisprudence d’autres tribunaux inter-
nationaux. Concernant l'interprétation et lapplication de la Convention européenne
des Droits de "THomme, par exemple, la Cour européenne des Droits de 'Homme a fait
remarquer que «la Convention est un instrument vivant a interpréter... a la lumiere
des conditions de vie actuelles ». 4

Il faut également garder a l'esprit le concept de I'apport mutuel des traités. Cest un
procédé familier en droit des organisations internationales selon lequel les termes et
lanalyse d’un traité peuvent influencer linterprétation d’'un autre traité contenant
des termes ou des idées similaires. *° Son application n’est pas exclue dans le cas des
traités humanitaires.

L’article 32 de la Convention de Vienne dispose quil peut étre fait appel a des
moyens complémentaires d’interprétation, et notamment aux travaux préparatoires
et aux circonstances dans lesquelles le traité a été conclu, en vue, soit de confirmer le
sens résultant de lapplication de la régle générale d’interprétation, soit d’en déter-
miner le sens lorsque l'interprétation donnée conformément a la régle générale

45. Sud-Ouest africain, deuxieme phase, Arrét, Recueil CIJ 1966, p. 6, pp. 293-4.

46. Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), Arrét, Recueil CIJ 1997, p. 7, pp. 114-15.

47. Ibid., p. 114 (traduction libre).

48. Tyrer c.Royaume-Uni, Arrét de la Cour européenne des droits de 'THomme, 25 avril 1978, Série A,
N° 26, paragraphe 31. Voir aussi R. Jennings et A. Watts (eds.), Oppenheim’s International Law
(9¢ édition, Longman, Harlow, 1992), pp. 1274-5 ; The Kronprins Gustaf Adolf (1932) Annual Digest
(1931-32), N° 205, pp. 372-374 ; Réparation des dommages subis au service des Nations Unies, Avis consul-
tatif, Recueil CIJ 1949, p. 174, p. 182 ; Fubini Claim (1959), 29 ILR 34, p. 46.

49. Cette pratique est décrite dans E. Lauterpacht, « The Development of the Law of International
Organizations by the Decisions of International Tribunals », Recueil des Cours, vol. 1976-VL, pp. 336-
402.
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laisse celui-ci ambigu ou obscur ou conduit a un résultat qui est manifestement
absurde ou déraisonnable. Bien que la référence aux travaux préparatoires d’'un
traité soit une pratique courante pour les cours et tribunaux internationaux, cette
pratique présente des inconvénients importants en particulier dans le cas de traités
négociés a une époque et dans des circonstances tres éloignées de celles ou la ques-
tion de l'interprétation et de 'application se pose.*’ Les travaux préparatoires de la
Convention de 1951 doivent donc, aux fins de l'interprétation de la Convention, étre
abordés avec prudence. Le monde des années 50 et 51 dans lequel la Convention a
été négociée est tres différent du monde actuel dans lequel la Convention est mise
en ceuvre.

E. Observations préliminaires

Avant d’entrer dans le détail de l'article 33, il est nécessaire de faire un certain nom-
bre d’observations préliminaires. En premier lieu, la Convention de 1951 ne lie que
les Etats qui y sont parties. Conformément a larticle 1.2) du Protocole de 1967, un Etat
qui est partie au Protocole sans étre partie a la Convention de 1951 sera également
tenu « d’appliquer les articles 2 a 34 inclus de la Convention [de 1951] ». L’obligation
de non-refoulement de larticle 33 de la Convention de 1951 ne sera opposable quaux
Etats qui sont parties a I'un de ces instruments ou aux deux.

En second lieu, la Convention de 1951 a un caractére humanitaire déclaré. Cela
découle clairement de son préambule qui fait référence a la profonde sollicitude
manifestée par I'Organisation des Nations Unies a 'égard des réfugiés et de l'objectif
d’assurer a ceux-ci I'exercice le plus large possible des droits de 'Homme et des
libertés fondamentales énoncés dans la Déclaration universelle des droits de "Homme
de 1948. Le préambule poursuit en précisant que tous les Etats reconnaissent « le
caractere social et humanitaire du probleme des réfugiés ».°!

Le caractere humanitaire de la Convention de 1951 apparait également clairement
des son origine dans les travaux du Comité spécial sur l'apatridie. Il ressort égale-
ment de maniére évidente de la définition méme du terme de « réfugié » a larticle 1
A 2 de la Convention qui parle d'une personne qui « craignant avec raison d’étre per-
sécutée du fait de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de son appartenance a un
certain groupe social ou de ses opinions politiques » se trouve en dehors de son pays
d’origine. La protection accordée aux réfugiés en vertu des articles 31 a 33 atteste du
caractere humanitaire de la Convention. En outre, les responsabilités humanitaires
des Etats a I'égard des réfugiés conformément a la Convention de 1951 ont été sans
cesse réaffirmées par les Conclusions du Comité exécutif.

50. Voir aussi LM. Sinclair, The Vienna Convention on the Law of Treaties (2¢ édition, Manchester Uni-
versity Press, 1984), p. 142.
51. Préambule, paragraphe 5.
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51 — En troisieme lieu, au sein de la structure de la Convention de 1951, I'interdiction du
refoulement de l'article 33, occupe une place particuliere. Cela ressort de maniére
manifeste en particulier de l'article 42 § 1 de la Convention qui interdit de formuler
des réserves, notamment a larticle 33. L’interdiction du refoulement figurant a
larticle 33 est donc une obligation a laquelle on ne saurait déroger selon la Conven-
tion de 1951. Elle incarne I'essence humanitaire de la Convention.

52 — Le caractére absolu de l'interdiction du refoulement est affirmé a l’article VII(1) du
Protocole de 1967. Cela a également été souligné a la fois par le Comité exécutif et par
I’Assemblée générale des Nations Unies.>? En effet, le Comité exécutif est allé
jusqua faire remarquer que «le principe du non-refoulement [..] était en train
d’acquérir le caractére d’'une norme impérative de droit international ». 3

53 — En quatriéme lieu, le caractére humanitaire fondamental et l'importance primor-
diale du non-refoulement en tant que principe cardinal de la protection des réfugiés
a également €té sans cesse réaffirmé de facon générale par des Conclusions du Comite
executif au cours des vingt-cinq dernieres années. Ainsi, par exemple, en 1980, le
Comité exécutif « a réaffirmé le caractére fondamental du principe universellement
reconnu du non-refoulement ». >* En 1991, il a souligné « I'importance primordiale du
non-refoulement et de l'asile en tant que principes cardinaux de la protection des
réfugiés ». 5> En 1996, il a encore réaffirmé « I'importance fondamentale de 'observa-
tion du principe du non-refoulement ».5® De nombreuses autres déclarations similai-
res existent a ce sujet. Limportance fondamentale du non-refoulement dans le cadre
de la protection des réfugiés a également été sans cesse réaffirmée par des résolu-
tions de ’Assemblée générale. >’

F. L’interprétation de I'article 33 § 1 de la Convention
de 1951

54 — Linterdiction du refoulement figure a larticle 33 § 1 de la Convention de 1951 selon
les termes suivants :

Aucun des Etats contractants nexpulsera ou ne refoulera, de quelques maniére que ce soit, un

réfugié sur les frontieres des territoires ol sa vie ou 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 opi-
nions politiques.

52. Conclusion N° 79 (XLVII) 1996, para.(i) ; A/RES/51/75, 12 février 1997, para.3.

53. Conclusion N° 24 (XXXIII) 1982, para.b).

54. Conclusion N° 17 (XXXI) 1980, para.b).

55. Conclusion N° 65 (XLII) 1991, para.c).

56. Conclusion N° 79 (XLVII) 1996, para.j).

57. Voir, par exemple, A/RES/48/116, 24 mars 1994, para.3 ; A/RES/49/169, 24 février 1995, para.4 ;
A/RES/50/152, 9 février 1996, para.3 ; A/RES/51/75, 12 février 1997, para.3.
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— Larticle 33 § 2 prévoit des exceptions a ce principe. Ces derniéres seront examinées

plus loin.

Le point de départ de l'interprétation de cet article doit étre les termes de la disposi-
tion elle-méme, dans le contexte de I’ensemble du traité. Comme nous I'avons noté
lors de nos précédentes remarques sur les principes d’interprétation applicables en
cette matiere, l'objet et le but de la Convention de 1951, C’est-a-dire son caractere
humanitaire, de méme que I'évolution ultérieure du droit et de tout accord et toute
pratique postérieure des parties relativement a I'interprétation sont également perti-
nents. Comme le texte constitue le point de départ, nous allons procéder a une ana-
lyse suivant les termes de la disposition.

1. Qui est lie ?

(a) Signification de I'expression « Etat contractant »

La premiére question qu’il est nécessaire de commenter est celle de savoir qui est lié
par linterdiction du refoulement, cest-a-dire ce quon entend par «FEtat
contractant » Une question connexe concerne la portée de ce terme ratione loci, Cest-
a-dire les limites territoriales de I'obligation pesant sur un « Etat contractant ».

Lexpression « Etat contractant » fait référence a tous les Etats parties a la Convention
de 1951. En vertu de P'article I.1) du Protocole de 1967, il s'applique également a tous
les Etats parties au Protocole de 1967 qu'ils soient ou non parties a la Convention de
1951.

La référence aux « Etats contractants » inclut également toutes les sous-divisions de
I'Etat contractant telles que les autorités provinciales ou étatiques et s'applique a
tous les organes de I'Etat ou les autres personnes ou organismes exercant des préro-
gatives de puissance publique. Ces aspects sont des éléments non-soumis a contro-
verse du droit de la responsabilité de I'Etat et ont été posés par les Articles sur la
responsabilité de I'Etat faisant autorité et adoptés par la Commission du droit inter-
national (CDI) des Nations Unies le 31 mai 2001 (« Articles sur la responsabilité de
I'Etat ») selon les termes suivants :

Attribution d’'un comportement a I'Etat

Article 4 Comportement des organes de I'Etat

Le comportement de tout organe de I'Etat est considéré comme un fait de I'Etat d’apres le droit
international, que cet organe exerce des fonctions législative, exécutive, judiciaire ou autres,
quelle que soit la position qu'il occupe dans I'organisation de I'Etat, et quelle que soit sa nature
en tant quorgane du gouvernement central ou d’une collectivité territoriale de I'Etat.

Un organe comprend toute personne ou entité qui a ce statut dapres le droit interne de I'Etat.
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Article 5 Comportement d’'une personne ou d’'une entité

exercant des prérogatives de puissance publique

Le comportement d’une personne ou entité qui mest pas un organe de I'Etat au titre de
larticle 4, mais qui est habilitée par le droit de cet Etat 2 exercer des prérogatives de puissance
publique, pour autant que, en l'espece, cette personne ou entité agisse en cette qualité, est con-
sidéré comme un fait de 'Etat d'apres le droit international. 8

60 — Conformément aux principes relatifs a la responsabilité de I'Etat ne prétant pas plus
a controverse, la responsabilité des « Etats contractants » au sens de larticle 33 § 1 de
la Convention de 1951 s’étendra également :

(a) au comportement d’'un organe mis & la disposition de 'Etat par un autre Etat, pour autant
que cet organe agisse dans I'exercice de prérogatives de puissance publique de I'Etat a la dispo-
sition duquel il se trouve ;>

(b) au comportement d’'une personne ou d’un groupe de personnes agissant en fait sur les ins-
tructions ou les directives ou sous le contréle de cet Etat ;6

(c) au comportement d’une personne ou d’'un groupe de personnes exercant en fait des préroga-
tives de puissance publique en cas d’absence ou de carence des autorités officielles et dans des
circonstances qui requiérent exercice de ces prérogatives ; °! et

(d) au comportement qui n'est pas attribuable & I'Etat, selon les articles précédents, mais qui a
été reconnu et adopté par cet Etat comme sien. 62

61 — Ces principes seront particulierement pertinents pour la détermination de l'applica-
tion du principe du non-refoulement dans les cas de mesures prises par des agents ou
des organes agissant au nom de I'Etat ou dans I'exercice de la puissance publique aux
postes d’embarquement, de transit, dans les zones internationales, etc. En principe,
en fonction des faits de l'espece, l'interdiction du refoulement s’appliquera donc aux
cas ou des organes d’autres Etats, des entreprises privées (comme des transporteurs,
des agents chargés de controler les documents en transit, etc.) ou d’autres personnes
agissent au nom d’un Etat contractant ou dans l'exercice de prérogatives de puissance
publique de cet Etat. Un acte de refoulement effectué, par exemple, par un transpor-
teur aérien privé ou par un agent affecté au transit agissant conformément a l'autorité
statutaire engagera donc la responsabilité de 'Etat concerné.

(b) La responsabilité de I'Etat contractant est-elle limitée & ce qui se passe
sur son territoire ?

62 — La responsabilité de I'Etat contractant pour son propre comportement et celui de
ceux qui agissent sous son autorité n’est pas limitée aux actes qui ont lieu sur son ter-
ritoire. Une telle responsabilité va finalement dépendre de la question de savoir si le

58. Commission du droit international, Articles sur la responsabilité de I'Etat pour fait internationa-
lement illicite, A/CN.4/L.602, 31 mai 2001.

59. Articles sur la responsabilité de I'Etat, article 6.

60. Ibid., article 8.

61. Ibid., article 9.

62. Ibid., article 11.
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comportement incriminé peut étre attribué a cet Etat et non celle de savoir il a lieu
sur son territoire ou en dehors.

De maniére générale, les Etats sont responsables du comportement des personnes
« soumises a ou relevant de leur compétence ». Ces termes ou des termes similaires
sont souvent mentionnés dans les traités relatifs aux droits de 'Homme. % La ques-
tion de savoir si une personne reléve de la compétence d’'un Etat ne dépendra donc
pas de la question de savoir si elle se trouvait sur le territoire de 'Etat concerné mais
si, par rapport au comportement incriminé, elle était sous le contréle effectif de cet
Etat ou était affectée par ceux agissant au nom de cet Etat.

Bien que ce soit dans le cadre de traités autres que la Convention de 1951, cette ques-
tion a été€ abordée a la fois par le Comité des droits de 'Homme et par la Cour euro-
péenne des droits de 'Homme en des termes applicables ici.

Par exemple, dans l'affaire Lopez Burgos c. Uruguay concernant l'arrestation, la déten-
tion et les mauvais traitements présumés infligés a Lopez Burgos en Argentine par
des membres des «forces uruguayennes de sécurité et de renseignement», le
Comité des droits de 'THomme a déclaré :

Bien que l'arrestation et la détention initiale et les mauvais traitements infligés a Lopez Burgos
soient présumés avoir eu lieu sur un territoire étranger, ni l'article 1 du Protocole facultatif
(«..particuliers relevant de sa juridiction... »), ni larticle 2 § 1 du Pacte («...individus se trou-
vant sur leur territoire et relevant de leur compétence... ») n’empéchent le Comité de prendre
en considération ces allégations, ainsi que la plainte concernant un enlévement ultérieur vers
le territoire uruguayen, dans la mesure ou ces actes ont été perpétrés par des agents uru-
guayens agissant sur un sol étranger.

Les conclusions ci-dessus ne sont pas remises en cause par larticle 1 du Protocole facultatif qui
mentionne les « particuliers relevant de sa juridiction » parce que celui-ci ne renvoie pas a
Tendroit ot la violation a eu lieu mais plutét au lien entre le particulier et IEtat en relation
avec une violation d’'un des droits prévus par le Pacte, quel que soit I'endroit ou elle ait eu lieu.
Larticle 2 § 1 du Pacte donne obligation aux Etats parties de respecter et garantir les droits recon-
nus dans le Pacte «a tous les individus se trouvant sur leur territoire et relevant de leur
compétence » mais cela n'implique pas que UEtat partie concerné ne peut pas étre tenu pour responsa-
ble des violations des droits reconnus dans le Pacte commises par ses agents sur le territoire d'un autre
Etat, que ce soit avec lapprobation du gouvernement de cet Etat ou en opposition avec ce dernier
[.].

[..] Il serait inadmissible de donner une interprétation de la responsabilité prévue a l'article 2
du Pacte qui revienne a permettre a un Etat partie de commettre sur le territoire d’'un autre
Etat des violations du Pacte qu’il ne pourrait pas commettre sur son propre territoire. &

63. Voir, par exemple, l'article 2 § 1 du PIDCP, I'article 1 du Protocole facultatif de 1966 se rapportant
au PIDCP, la résolution de I'’Assemblée générale des Nations Unies 2200A (XXI), larticle 1 de la
CEDH et l'article 1 § 1 de la CADH.

64. Communication N° 52/1979, Lopez c. Uruguay, Constatations du Comité des droits de 'Homme
du 29 juillet 1981, para. 12.1-12.3 (Cest nous qui soulignons) (traduction libre). Voir également la Com-
munication N° 56/1979, de Casariego c. Uruguay, Constatations du Comité des droits de 'Homme du
29 juillet 1981, para. 10.1-10.3.
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66 — Laméme opinion a été exprimée par la Cour européenne des droits de 'lHomme. Par
exemple, dans l'affaire Loizidou c. Turquie, la question de savoir si les actes commis
par les troupes turques en dehors de la Turquie pouvaient relever de la juridiction
de la Turquie a été soulevée. En concluant que cela pouvait effectivement étre le cas,
la Cour européenne des droits de 'Homme a déclaré :

La notion de «juridiction » au sens [de larticle 1 de la Convention européenne des Droits de
I’Homme] ne se circonscrit pas au territoire national des Hautes Parties contractantes. Par exem-
ple, selon sa jurisprudence constante, lextradition ou l'expulsion, d’une personne par un Etat
contractant peut soulever un probléme au regard de l'article 3, donc engager la responsabilité
de I'Etat en cause au titre de la Convention...De plus, la responsabilité des Parties contractantes
peut entrer en jeu a raison d’actes émanant de leurs organes et se produisant sur ou en dehors
de leur territoire.

Compte tenu de l'objet et du but de la Convention, une Partie contractante peut également voir
engager sa responsabilité lorsque, par suite d’'une action militaire — légale ou non —, elle
exerce en pratique le contréle sur une zone située en dehors de son territoire national. L'obliga-
tion d’assurer dans une telle région le respect des droits et libertés garantis par la Convention
découle du fait de ce contréle, quil s’exerce directement, par I'intermédiaire des forces armées
de I'Etat concerné ou par le biais d'une administration locale subordonnée. 5

67 — Le raisonnement développé dans ces affaires permet de suggérer plus généralement
que des personnes releveront de la juridiction d’'un Etat dans les situations ou on
peut considérer quelles sont sous le contréle effectif de cet Etat ou quelles sont
affectées par ceux qui agissent au nom de I'Etat plus généralement, quel que soit
Iendroit ou l'acte a lieu. Il sensuit que le principe du non-refoulement s’appliquera
au comportement des agents de 'Etat ou de ceux agissant au nom de I'Etat quel que
soit lendroit ou lacte a lieu, que ce soit au-dela du territoire national de I'Etat en
cause, aux postes frontiéres ou a d’autres points d’entrée, dans des zones internatio-
nales, a des points de transit, etc.

2, Comportement interdit

68 — Il faut maintenant prendre en considération la nature de lacte interdit par
larticle 33 § 1. Quentend-on par la phrase «expulser ou refouler (...) de quelque
maniere que ce soit » ?

69 — Comme les mots « de quelque maniére que ce soit » l'indiquent, l'intention évidente
était d’interdire tout acte de renvoi ou de rejet qui mettrait la personne concernée en
danger. La description formelle de l'acte, que ce soit expulsion, déportation, retour
ou rejet, ma pas d’'importance.

70 — Il a parfois été avancé que le non-refoulement ne s’appliquait pas aux actes d’extradi-

tion ou de refus d’admission a la frontiére. Pour soutenir cette allégation, il a été fait

65. Loizidou c. Turquie (Exceptions preliminaires), Cour européenne des droits de 'Homme, Arrét du
23 février 1995, Série A, N° 310, 103 ILR 622, para.62-3. Les notes contenues dans le texte ont été omi-
ses.
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référence aux commentaires émis par certaines délégations au cours du processus de
rédaction selon lesquelles l'article 33 § 1 s'entendait sans préjudice de lextradi-
tion. % Il a également été affirmé que le non-refoulement ne peut pas étre considéré
comme fondant un droit a l'asile, un droit qui n’est pas accordé par la Convention de
1951 ni par le droit international plus généralement.

(a) Applicabilité a I'extradition

Plusieurs raisons plaident pour que l'extradition ne soit pas considérée comme étant
hors du champ d’application de l'article 33 § 1. Tout d’abord, les termes de l'article 33
§ 1 sont clairs. Dans la phrase « de quelque maniere que ce soit », il ne fait aucun
doute que la notion de refoulement doit étre considérée de maniere large et sans
limite. Rien n’indique, ni dans la formulation du principe a l'article 33 § 1, ni dans les
exceptions prévues a l'article 33 § 2, que l'extradition serait en dehors de son champ
d’application.

Deuxiémement, le fait que les accords en matiere d’extradition doivent étre interpré-
tés conformément a linterdiction du refoulement ressort de maniére évidente a la
fois des termes mémes d'un certain nombre de conventions multilatérales fixant des
normes dans ce domaine et de I'exception pour les infractions politiques qui est une
caractéristique commune a la plupart des arrangements bilatéraux en matiere
d’extradition. L’article 3 § 2 de la Convention européenne dextradition de 1957 et
larticle 4 § 5 de la Convention interamericaine d’extradition de 1981, mentionnée plus
haut, vont dans ce sens.

Troisiemement, si une incertitude subsiste sur ce point, elle est écartée par les ter-
mes sans ambiguités de la Conclusion No. 17 (XXXI) de 1980 du Comité exécutif qui a
réaffirmé le caractéere fondamental du principe du non-refoulement, a reconnu que
les réfugiés devraient bénéficier d’'une protection contre l'extradition vers un pays
ou ils craignent avec raison d’étre persécutés, a appelé les Etats a veiller a ce quil
soit diment tenu compte du principe de non-refoulement dans les traités relatifs a
Pextradition et dans la 1égislation nationale sur la question et a exprimé I'espoir qu’il
serait diment tenu compte de ce principe dans l'application des traités existant en
matiere d’extradition. %

Quatriemement, toute exclusion de lextradition du champ d’application de
larticle 33 § 1 amoindrirait de maniére significative lefficacité de la Convention de
1951 dans la mesure ou cela ouvrirait la possibilité pour les Etats de faire fi de l'inter-
diction du refoulement en ayant simplement recours au procédé d'une demande
d’extradition. Cette lecture de l'article 33 ne serait pas cohérente avec le caractére
humanitaire de la Convention et ne saurait étre soutenue.

66. Voir, par exemple, la discussion dans The Refugee Convention, 1951 : The Travaux Préparatoires
Analysed with a Commentary by Dr Paul Weis (Cambridge University Press, 1995), pp. 341-2.
67. Conclusion No.17 (XXXI) 1980, paras. b) —e).
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75 — Enfin, nous souhaitons faire remarquer que I'évolution du droit en matiere de droits
de 'Homme, tant au niveau conventionnel quau niveau coutumier, interdit, de
maniére absolue, d’exposer des personnes au risque de torture ou de peines ou trai-
tements cruels, inhumains ou dégradants, entre autres, par le procédé de l'extradi-
tion. Bien que cette évolution ne soit pas en elleméme déterminante pour
Iinterprétation de l'article 33 § 1 de la Convention de 1951, elle est d’'une importance
considérable dans la mesure ol le droit en matiére de droits de 'Homme qui s’est
développé depuis la conclusion de la Convention de 1951 constitue une partie essen-
tielle du cadre juridique qui doit, conformément aux observations de la CIJ dans
laffaire Namibie, étre pris en compte aux fins de son interprétation.

(b) Refus d’admission a la frontiére

76 — Concernant le refus d’admission ou la non-admission a la frontiére, la Convention de
1951 et le droit international en général ne prévoient pas un droit a l'asile. Cela ne
signifie toutefois pas que les Etats ont une liberté totale de refuser 'admission a la
frontiere des personnes ayant une crainte fondée de persécution. Cela signifie que
lorsque les Etats ne sont pas préts a accorder l'asile aux personnes ayant une crainte
fondée de persécution, ils doivent faire en sorte de ne pas les refouler. Cela peut
impliquer le renvoi vers un pays tiers sir ou d’autres solutions comme la protection
temporaire ou le refuge provisoire. Selon nous, aucune autre analyse n’est compati-
ble avec les termes de l'article 33 § 1.

77— Un certain nombre de considérations vont dans ce sens. Premiérement, des instru-
ments majeurs en matiere de protection des réfugiés, adoptés postérieurement a
1951 font explicitement référence au «refus d’admission a la frontiére » dans
I'énoncé de la nature de lacte interdit. Cest le cas, par exemple, des Principes afro-
asiatiques de 1966 sur les refugies, de la Declaration de 1967 sur lasile territorial et de la
Convention de 'OUA de 1969 sur les réfugiés. Bien que, encore une fois, ces disposi-
tions ne puissent pas étre considérées comme déterminantes pour la signification de
larticle 33 § 1 de la Convention de 1951, elles fournissent des indications utiles pour
Iinterprétation, indications qui sont d’autant plus importantes en raison de leur
cohérence avec le caractére humanitaire commun a tous les instruments concernés.

78 — Deuxiémement, selon une interprétation littérale, le terme « refouler » dans l'article 33
§ 1 de la Convention de 1951 peut étre interprété comme englobant le refus d’admission
a la frontiére. En effet, comme l'a fait remarquer un commentateur, en droit belge et
francais, le terme « refoulement » couvre généralement le refus d’admission a la fron-
tiere. % Dans la mesure ol toute ambiguité dans les termes doit étre levée dans un sens
favorable a une interprétation cohérente avec le caractere humanitaire de la Conven-
tion et a la lumiére de la phrase qualificative, nous estimons que l'interprétation a pri-
vilégier est celle qui englobe les actes de refus d’admission a la frontiére.

68. Weis, The Refugee Convention, 1951, p. 342.
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— Troisiémement, cette analyse est confortée par différentes Conclusions du Comité

exécutif. Ainsi, dans la Conclusion No.6 (XXVIII) de 1977, le Comité exécutif a explici-
tement réaffirmé « I'importance fondamentale de l'observation du principe du non-
refoulement — tant a la frontiere qu'a partir du territoire d’'un Etat ». % Notre alléga-
tion est de plus appuyée par la Conclusion No. 15 (XXX) de 1979 qui, concernant les
réfugiés sans pays d’asile, énonce comme principe général que :
Toute mesure par laquelle un réfugié est obligé de regagner ou est renvoyé dans un pays ot il a
des raisons de craindre la persécution constitue une violation grave du principe reconnu du
non-refoulement. 7°

Le Comité exécutif poursuit en soutenant, en des termes également pertinents par
rapport a la question examinée, que :
Tous les Etats cotiers ont Iobligation humanitaire de permettre aux navires en détresse de

chercher refuge dans leurs eaux et d’accorder lasile ou tout au moins un refuge provisoire aux per-
sonnes a bord qui souhaitent chercher asile.”

La Conclusion No. 53 (XXXIX) de 1988 concernant les passagers clandestins en quéte
dasile va également dans ce sens en indiquant notamment que « comme d’autres
personnes en quéte d’asile, les passagers clandestins en quéte d’asile doivent étre
protégés contre un retour forcé dans leur pays d’origine ».72

Ces Conclusions attestent de I'importance primordiale du principe du non-refoule-
ment, y compris dans les situations ot le demandeur d’asile se présente d’abord a la
frontiere. Le refus d’admission a la frontiére, de méme que d’autres formes de refou-
lement avant I'admission, seraient incompatibles avec les termes de l'article 33 § 1.

Quatriémement, cette analyse est également confortée par les principes d’attribution
et de juridiction dans le domaine de la responsabilité des Etats développés plus haut.
Un comportement équivalant a un refus d’admission a la frontiere — de méme que
dans des zones de transit ou en haute mer — releverait selon toute probabilité de
lautorité de I'Etat et engagerait sa responsabilité. Comme rien n’indique dans
larticle 33 § 1 de la Convention de 1951 qu’il doit faire l'objet d’'une quelconque limi-
tation territoriale, un tel comportement, ayant comme effet d’exposer la personne
concernée a un risque de persécution, serait interdit.

On peut faire remarquer que l'article 1.3) du Protocole de 1967 dispose, entre autres,
que le Protocole « sera appliqué par les Etats qui y sont parties sans aucune limita-
tion géographique » Bien que cette clause fasse manifestement référence aux
« événements survenus en Europe » de l'article 1 B 1 de la Convention de 1951, elle
devrait également étre interprétée comme indiquant l'intention plus générale que le

69. Conclusion No. 6 (XXVIII) 1977, para.c) (Cest nous qui soulignons).
70. Conclusion No. 15 (XXX) 1979, para.b).

71. Ibid., para.c) (Cest nous qui soulignons).

72. Conclusion No. 53 (XXXIX) 1988, para.l.
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régime protecteur de la Convention de 1951 et du Protocole de 1967 ne soit pas soumis
a des restrictions géographiques — ou territoriales.

Cinquiemement, cette analyse est également confortée par la reconnaissance mani-
feste dans plusieurs résolutions de I’Assemblée générale que le principe du non-
refoulement sapplique aux personnes en quéte d’asile de la méme facon quil
sapplique a celles qui se sont vu accorder le statut de réfugié. Ce point est illustré
par la résolution 55/74 de I’Assemblée générale des Nations Unies du 12 février 2001
qui, entre autres, énonce ce qui suit :

L’Assemblée générale

6. Réaffirme que, comme le stipule l'article 14 de la Déclaration universelle des droits de 'Homme,
devant la persécution, toute personne a le droit de chercher asile et de bénéficier de l'asile en
d’autres pays, et demande a tous les Etats de sabstenir de prendre toute mesure portant atteinte au
principe du droit d’asile, en particulier de renvoyer ou d’expulser des refugies ou demandeurs d’asile
en violation des normes internationales en la matiere ;

[.]

10. Condamne tous les actes qui font peser une menace sur la sécurité et le bien-étre des réfu-
giés et demandeurs d’asile, tels que le refoulement... ™

Enfin, il faut prendre en considération les évolutions dans le domaine des droits de
I'Homme qui exigent que le principe du non-refoulement soit garanti pour toute per-
sonne relevant de la juridiction de I'Etat concerné. Un comportement de refus
d’admission a la frontiere relévera normalement de la compétence de I'Etat pour ce
qui a trait a la mise en ceuvre des normes de droits de 'Homme. Ces évolutions sont
pertinentes pour l'interprétation de l'interdiction de refouler au sens de l'article 33
§ 1 de la Convention de 1951.

3. Qui est protége ?
La question suivante est de savoir qui est protégé par l'interdiction du refoulement.

Les termes de l'article 33 § 1 paraissent clairs a ce sujet. La protection doit étre accor-
dée a un «réfugié ». Conformément a l'article1 A 2 de la Convention de 1951, tel
quamendé par larticle 1.2) du Protocole de 1967, le terme « réfugié » s'applique a
toute personne qui :
craignant avec raison d’étre persécutée du fait de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de
son appartenance a un certain groupe social ou de ses opinions politiques, se trouve hors du
pays dont elle a la nationalité et qui ne peut ou, du fait de cette crainte, ne veut se réclamer de
la protection de ce pays; ou qui, si elle w’a pas de nationalité et se trouve hors du pays dans
lequel elle avait sa résidence habituelle, ne peut ou, en raison de ladite crainte, ne veut y
retourner.

73. A/RES/55/74,12 février 2001, paras. 6 et 10 (Cest nous qui soulignons).
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(a) Le non-refoulement n'est pas limité a ceux qui ont été officiellement
reconnus comme réfugiés

— Certains avancent parfois que le non-refoulement ne peut étre invoqué que par ceux

qui ont ét€ officiellement reconnus comme réfugiés. Cette affirmation se fonde sur le
fait que le statut de réfugié est accordé officiellement en vertu du droit interne une
fois quil est établi que le demandeur d’asile releve de la définition du « réfugié »
selon larticle 1 A 2 de la Convention de 1951. Cet argument est dénué de fondement
pour plusieurs raisons.

Larticle 1 A 2 de la Convention de 1951 ne définit pas le « réfugié » comme une per-
sonne officiellement reconnue comme craignant avec raison d’étre persécutée, etc. Il
dispose seulement que le terme s’appliquera a toute personne qui « craignant avec
raison d’étre persécutée (...) ». En d’autres termes, aux fins de la Convention de 1951 et
du Protocole de 1967, une personne qui remplit les conditions de l'article 1 A 2 est un
réfugié quelle ait été ou non officiellement reconnue comme telle a l'issue d’une pro-
cédure de droit interne. Cette question est abordée avec autorité dans le Guide des
procédures et criteres a appliquer pour déterminer le statut de refugié rédigé par le HCR :
Une personne est un réfugié, au sens de la Convention de 1951, des qu'elle satisfait aux criteres
énoncés dans la définition. Cette situation est nécessairement réalisée avant que le statut de
réfugié ne soit formellement reconnu a l'intéressé. Par conséquent, la détermination du statut
de réfugié n'a pas pour effet de conférer la qualité de réfugié ; elle constate l'existence de cette
qualité. Une personne ne devient pas réfugié parce quelle est reconnue comme telle, mais elle
est reconnue comme telle parce quelle est réfugié.”

Toute autre approche amoindrirait de maniére significative l'efficacité et l'utilité des
dispositifs protecteurs de la Convention dans la mesure ou cela permettrait aux Etats
daller a lencontre de l'application de la Convention en refusant simplement d’éten-
dre le statut formel de réfugié aux personnes satisfaisant aux critéres de larticle 1 A 2.

Le fait que le régime protecteur de la Convention de 1951 s'étende aux personnes qui
n'ont pas été officiellement reconnues comme réfugiés, ressort également des ter-
mes de larticle 31 § 1 de la Convention :
Les Etats contractants m’appliqueront pas de sanctions pénales, du fait de leur entrée ou de leur
séjour irrégulier, aux réfugiés qui, arrivant directement du territoire ot leur vie ou leur liberté
était menacée au sens prévu par larticle premier, entrent ou se trouvent sur leur territoire sans
autorisation, sous la réserve qu’ils se présentent sans délai aux autorités et leur exposent des
raisons reconnues valables de leur entrée ou présence irréguliére.

Les réfugiés qui entrent ou séjournent irrégulierement sur le territoire d'un Etat
mauront, presque inévitablement, pas été officiellement reconnus réfugiés par I'Etat
concerné. L’article 31 interdit néanmoins I'imposition de sanctions pénales a ces per-
sonnes. La seule interprétation raisonnable de cette disposition est que des sanctions

74. HCR, Guide des procedures et criteres a appliquer pour determiner le statut de refugie (Genéve, 1979,
réédition 1992), par. 28 (ci-apres « Guide du HCR »)
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pénales ne peuvent pas étre appliquées a ceux qui reléevent de la définition du réfu-
gié énoncée a larticle 1 A 2 quils aient ou non été officiellement reconnus comme
tels. Dans la mesure ou larticle 31 sapplique que la personne qui satisfait aux crite-
res de définition d’'un réfugié ait été ou non officiellement reconnue comme tel, il
s’ensuit a fortiori que le méme raisonnement s’applique a larticle 33 § 1 de la Con-
vention. Le refoulement d’'un réfugié I'exposerait a un risque beaucoup plus impor-
tant que l'imposition de sanctions pénales pour entrée illégale. Il est par conséquent
inconcevable que la Convention soit interprétée comme apportant une plus grande
protection dans la seconde situation que dans la premiére.

Cette approche a été affirmée avec constance et sans ambiguité par le Comité exécu-
tif pendant 25 années. Ainsi, dans la Conclusion No. 6 (XXVIII) de 1977, le Comité
exécutif
a réaffirmé limportance fondamentale de I'observation du principe du non-refoulement — tant
a la frontiére qu'a partir du territoire d'un Etat — dans le cas de personnes qui risquent d’étre
en butte a des persécutions si elles sont renvoyées dans leur pays d’origine, quelles aient ou non
ete officiellement reconnues comme refugies. ”

Cela a été réaffirmé par la suite par le Comité exécutif dans la Conclusion No. 79
(XLVII) de 1996 et dans la Conclusion No. 81 (XLVIII) de 1997 dans quasiment les
mémes termes :
Le Comité exécutif [...] j) Réaffirme l'importance fondamentale de I'observation du principe du
non-refoulement, qui interdit l'expulsion et le retour des réfugiés, de quelque facon que ce soit,
aux frontiéres des territoires ou leur vie ou leur liberté serait menacée, en raison de leur race,
de leur religion, de leur nationalité, de leur appartenance a un certain groupe social ou de leurs
opinions politiques, qu’ils aient ou non obtenu le statut de réfugie. ™

La méme position a été approuvée par la résolution 52/103 du 9 février 1998 de
I’Assemblée générale des Nations Unies dans laquelle cette instance réaffirme, entre
autres :

le droit qu'a toute personne de chercher et de trouver asile dans un autre pays pour échapper
aux persécutions et, considérant que le droit d’asile est un instrument indispensable a la pro-
tection internationale des réfugiés, demande & tous les Etats de s'abstenir de toute mesure por-
tant atteinte au principe du droit dasile, en particulier de renvoyer ou d’expulser des réfugiés
ou des demandeurs d’asile sans tenir compte des instruments internationaux relatifs aux droits
de 'Homme, au droit humanitaire et au droit des réfugiés.”

Cela a été rappelé par '’Assemblée générale des Nations Unies dans des réso-
lutions ultérieures. 78

75. Comité exécutif, Conclusion No. 6 (XXVIII) 1977, para. ¢) (Cest nous qui soulignons)

76. Conclusion No. 79 (XLVII) 1996, para. j) (Cest nous qui soulignons). Le paragraphe i) de la Conclu-
sion No. 81 (XLVIII) 1997 est énoncé en des termes quasiment identiques.

77. A/RES/52/103, 9 février 1998, para. 5 (Cest nous qui soulignons).

78. Voir, par exemple, A/RES/53/125, 12 février 1999, para. 5.
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D’autres instruments expriment la méme approche. Les Principes afro-asiatiques, par
exemple, font simplement référence aux personnes « en quéte d’asile ». De méme, la
Deéclaration sur lasile territorial fait référence aux demandeurs d’asile. La Convention
de 'OUA sur les réfugies et la Convention americaine relative aux Droits de 'Homme
sont énoncées en des termes plus généraux disposant toujours respectivement que
« nul ne doit étre soumis... » et « en aucun cas, un étranger ne peut étre... ».

Les évolutions dans le droit des droits de 'Homme interdisent plus généralement le
refoulement en cas de risque de torture, de peines ou de traitements cruels, inhu-
mains ou dégradants sans tenir compte du statut de l'intéressé. Cette approche, qui
se concentre sur le risque encouru par la personne, refléte le caractere essentielle-
ment humanitaire du principe du non-refoulement. Nonobstant les différences de
formulation, la nature et l'objet de ce principe sont les mémes dans le domaine des
droits de 'Homme que dans celui de la Convention de Genéve. Tous deux seraient
affaiblis s’il était exigé que, pour que le principe protege les personnes en danger,
elles doivent d’abord avoir été officiellement reconnues comme relevant d’un statut
ou d’'un autre.

Par conséquent, et pour résumer, le sujet de la protection accordée par l'article 33 § 1
de la Convention de 1951 est un « réfugié » au sens de la définition de l'article 1 A 2 de
la Convention, tel quamendé par le Protocole de 1967. En tant que tel, le principe du
non-refoulement sappliquera a ces personnes quelles aient été ou non officielle-
ment reconnues comme réfugiés. Le non-refoulement selon l'article 33 § 1 de la Con-
vention de 1951 protegera donc tant les réfugiés que les demandeurs d’asile.

(b) Nécessité d'examiner chaque cas individuellement

La mise en ceuvre du principe du non-refoulement nécessite en général un examen
des faits de chaque cas individuel. En particulier, un refus de protection, en I'absence
d’examen de la situation individuelle, ne serait pas conforme a linterdiction du
refoulement.

L’'importance d’un tel examen, comme condition préalable a tout refus de protection,
ressort clairement de la Conclusion No. 30 (XXXIV) de 1983 du Comité exécutif rela-
tive au probléeme des demandes du statut de réfugié ou d’asile manifestement infon-
dées ou abusives. Reconnaissant le probleme causé par de telles demandes et les
« graves conséquences quune décision erronée entraine pour le demandeur et la
nécessité qui en découle d’accompagner la décision prise de garanties procédurales
appropri€es », le Comité exécutif a recommandé ce qui suit :

comme pour toutes les demandes de détermination du statut de réfugié ou d’octroi de l'asile, il
faudrait qu'un fonctionnaire pleinement qualifié et, autant que possible, un fonctionnaire du
service compétent pour déterminer le statut de réfugié ait avec le demandeur un entretien per-
sonnel complet. ™

79. Comité exécutif, Conclusion No. 30 (XXXIV) 1983, para. e)i).
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102 — Ces principes directeurs refletent ceux développés antérieurement par le Comité
exécutif concernant la détermination du statut de réfugié de fagon plus générale. 8°

[c) Afflux massif

103 — La condition requise d’examiner la situation individuelle avant tout refus de protec-
tion selon larticle 33 § 1 ne doit pas étre considérée comme un moyen d’empécher
lapplication du principe du non-refoulement dans les cas d’afflux massifs de réfu-
giés ou de demandeurs d’asile. Bien quen référence a des commentaires faits au
cours des travaux préparatoires de la Convention de 1951, il ait été parfois dit que le
principe ne s’'appliquait pas a de telles situations, cette opinion n’a aucun fondement.
Elle mest confortée ni par le texte adopté, ni par la pratique ultérieure.

104 — Les termes de l'article 33 § 1 ne donnent aucune raison d’écarter I'application du
principe dans les situations d’afflux massifs. Au contraire, si on linterprete a la
lumiére de I'objet humanitaire du traité et du caractére fondamental du principe, il
doit s'appliquer, a moins que son application ne soit clairement exclue.

105 — L’applicabilité du principe dans de telles situations a également été affirmée sans
ambiguité par le Comité exécutif. Ce dernier a déclaré dans la Conclusion No. 22
(XXXII) :

I. Principes généraux

[]

2. Les personnes en quéte d’asile appartenant aux cas d’arrivées massives ont souvent des diffi-
cultés a trouver des solutions durables par le rapatriement librement consenti, I'installation sur
place ou la réinstallation dans un pays tiers. Les arrivées massives posent souvent de sérieux
problemes aux Etats, ce qui fait que certains, bien qu'ils se soient engagés a trouver des solu-
tions durables, n’ont pu quaccueillir les personnes en quéte d’asile sans s'engager, au moment
de Padmission, a assurer l'installation permanente de ces personnes sur leur territoire.

3.1l est donc absolument indispensable, pour faire en sorte que les personnes en quéte d’asile
bénéficient d’'une entiére protection en cas d’arrivées massives, de réaffirmer les normes mini-
males de base applicables a leur traitement en attendant que des dispositions soient prises
pour trouver une solution durable et de prendre des dispositions efficaces au titre de la solida-
rité internationale et du partage des charges pour venir en aide aux pays qui regoivent en
grand nombre des personnes en quéte d’asile.

Il. Mesures de protection

A. Admission et non-refoulement

1. En cas d’arrivées nombreuses, les personnes en quéte d’asile doivent étre admises dans les
Etats o elles cherchent refuge d’abord, et si I'Etat concerné n’est pas en mesure de les admet-
tre a titre durable, il doit toujours les admettre, au moins a titre temporaire, et leur offrir sa pro-
tection, conformément aux principes énoncés ci-apres. Les personnes en quéte d’asile doivent

80. Voir Comité exécutif, Conclusion No. 8 (XXVIII) 1977.
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étre admises, sans discrimination fondée sur la race, la religion, l'opinion politique, la nationa-
lité, le pays d’origine ou l'incapacité physique.

2. Dans tous les cas, le principe fondamental du non-refoulement — y compris le non-refus
d’admission a la frontiere — doit étre scrupuleusement respecté. 8!

Le Comité exécutif a exprimé la méme opinion en réponse a la crise humanitaire en
Ex-Yougoslavie dans la Conclusion No. 74 (XLV) de 1994. 82

D’autres évolutions en matiére de protection des réfugiés refletent également l'opi-
nion des Etats selon laquelle le non-refoulement s’applique dans les situations
d’afflux massifs. Ainsi, I'application du principe a ces situations est expressément
mentionnée a la fois dans la Convention de 'OUA sur les réfugies et dans la Declaration
de Carthagene et il y est fait constamment référence par 'Assemblée générale des
Nations Unies en tant que principe fondamental de protection des réfugiés et des
demandeurs d’asile.

Plus récemment, lapplication du principe du non-refoulement dans les cas de
« protection temporaire » — un concept congu pour régler les difficultés posées par
les situations d’afflux massif — a été clairement admise. Cela est illustré par la Propo-
sition de directive du Conseil relative a des normes minimales pour Uoctroi d’'une protec-
tion temporaire en cas dafflux massif de personnes deplacées actuellement en
préparation par la Commission des Communautés européennes. 8° Le caracteére fon-
damental du principe du non-refoulement dans les situations d’afflux massif est
affirmé dans la premiére phrase de 'exposé des motifs de la proposition de la Com-
mission, comme suit :

Ainsi que les conclusions de la Présidence au Conseil européen de Tampere en octobre 1999 le

prévoient, un systeme d’asile européen commun doit étre fondé sur l'application intégrale et

globale de la Convention de Genéve et le maintien du principe de non-refoulement.

La proposition affirme ensuite 'importance du principe du non-refoulement a plu-
sieurs reprises. 8 La question est, par exemple, abordée en termes trées clairs dans le

81. Conclusion No. 22 (XXXII) 1981.

82. Conclusion No. 74 (XLV) 1994, para. 1).

83. Commission des Communautés européennes, Proposition de directive du Conseil relative a des nor-
mes minimales pour Uoctroi d’une protection temporaire en cas d’afflux massif de personnes deplacées et a
des mesures tendant a assurer un équilibre entre les efforts consentis par les Etats membres pour accueillir
ces personnes et supporter les conséquences de cet accueil, version provisoire, mai 2000. Sur la base de
cette proposition, une Directive a été adoptée par le Conseil lors de sa réunion des 28 et 29 mai 2001.
Le texte final de la Directive n’a pas encore été publié. [Note de la rédaction : le texte final de la
Directive a été formellement adopté par le Conseil le 20 juillet 2001 et publié au JO 2001 N° L.212/12.
Larticle 3 § 2 réaffirme : « Les Etats membres mettent en ceuvre la protection temporaire dans le res-
pect des droits de 'Homme et des libertés fondamentales et de leurs obligations en matiére de non-
refoulement ».]

84. Voir proposition, articles 6 § 2 et 27.
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commentaire de larticle 6 § 2 de la proposition définissant les conditions d’expira-

tion de la protection temporaire comme suit :
Ce paragraphe définit I'élément fondant la décision du Conseil [relativement a I'expiration de
la protection temporaire]. Il doit étre constaté que les retours des personnes bénéficiant de la
protection doivent pouvoir se dérouler dans la sécurité et dans la dignité dans un contexte sta-
bilisé et dans des conditions ot la vie ou la liberté des personnes concernées ne sera pas mena-
cée en raison de leur race, religion, nationalité, appartenance a un groupe social ou leurs
opinions politiques ou encore qu'elles ne seront pas soumises a la torture ni a des peines ou
traitements inhumains ou dégradants. Les notions de sécurité et la dignité pour les retours
impliquent la disparition des causes ayant suscité I'afflux massif, éventuellement un processus
de paix et de reconstruction, des conditions garantissant le respect du droit des personnes et de
I'Etat de droit. %

110 — Plus récemment encore, le HCR, au sujet des pratiques des Etats en matiére de pro-
tection de réfugiés dans les situations d’afflux massif a fait part de l'observation
suivante en février 2001 :

La détermination collective « prima facie» [du statut de réfugié] signifie essentiellement la
reconnaissance par un Etat du statut de réfugié sur la base des circonstances apparentes et
objectives dans le pays d’origine motivant 'exode. Son objectif est d’assurer I'admission vers la
sécurité, la protection contre le refoulement et le traitement humanitaire de base a ceux qui en
ont absolument besoin. On y a largement recours en Afrique et en Amérique latine ainsi que
dans les pays confrontés a des afflux massifs, comme en Asie du Sud, et qui n’ont pas de cadre
juridique en matiere de réfugiés. %

111 — Cela ne signifie pas que la protection des réfugiés en cas d’afflux massif est exempte
de difficultés. Ce n’est pas le cas. Mais nous n’avons pas trouvé de preuves significati-
ves pour estimer que ces difficultés écartent 'application du principe du non-refou-
lement. L’article 33 § 1 est clairement pertinent et applicable dans les situations
d’afflux massif.

4, Le lieu vers lequel le refoulement est interdit

(a) « Territoires » et non « Etats »

112 — Nous allons examiner maintenant l'identification du lieu vers lequel le refoulement
est interdit cest-a-dire la signification des termes « sur les frontiéres des territoires ».

113 — Il convient de noter tout d’abord que l'expression ne fait pas référence seulement au
pays d’origine du réfugié ou du demandeur d’asile (que ce soit le pays de nationalité
ou de résidence habituelle), méme si la crainte de persécution dans ce territoire peut
tres bien étre a lorigine de la demande de protection de l'intéressé. Il est fait réfé-
rence aux frontiéres «des territoires » au pluriel. Cela signifie clairement que le

85. Exposé des motifs, article 6 § 2.
86. HCR, Protection des refugies lors d’afflux massifs : cadre general de la protection, EC/GC/01/4,
19 février 2001 paragraphe 6.
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refoulement est interdit vers les frontiéres de tout territoire dans lequel l'intéressé
est en danger — que ces territoires soient ou non son pays d’origine.

En second lieu, il est important de remarquer que le terme utilisé est « territoires » et
non « pays » ou « Etats » Cela implique que le statut juridique du lieu vers lequel la
personne peut étre envoyée importe peu. La question pertinente est de savoir si
intéressé sera en danger a cet endroit. Cela a également une signification plus large
dans la mesure ou cela suggere que le principe du non-refoulement s’appliquera
aussi dans les situations ot le réfugié ou le demandeur d’asile se trouve a l'intérieur
de son pays d’origine mais néanmoins sous la protection d’'un autre Etat contractant.
Cela peut arriver, par exemple, dans les situations ou un réfugié ou un demandeur
d’asile trouve refuge a I'intérieur de la mission diplomatique d’un autre Etat ou béné-
ficie de la protection des forces armées d’'un autre Etat engagé dans des opérations
de maintien de la paix ou dans un autre réle dans le pays d’origine. En principe, dans
de telles situations, I'Etat qui protége sera soumis a I'interdiction de refouler vers un
territoire ol I'intéressé serait en danger.

(b) « Pays tiers »

La méme interdiction empéche également le renvoi d’'un réfugié€ ou d'un demandeur
d’asile vers un Etat tiers dans les situations ou il existe un risque qu’il soit renvoyé de
ce lieu vers un territoire o il serait en danger.

L’article 33 § 1 ne peut toutefois pas étre interprété comme empéchant le renvoi vers
un pays tiers « siir », Cest-a-dire un pays dans lequel il n’existe aucun danger du type
décrit ci-dessus. L'interdiction du refoulement ne sapplique quen direction des ter-
ritoires ol le réfugié ou le demandeur d’asile serait en danger, pas plus. Il est cepen-
dant exigé quun Etat envisageant de renvoyer un réfugié ou un demandeur dasile
évalue de maniere appropriée si le pays tiers concerné est effectivement siir.

Cette interprétation de l'article 33 § 1 est confirmée par de nombreuses sources. Pre-
mierement, dans le domaine des droits de 'Homme, il est clair que le non-refoule-
ment empéche «le renvoi indirect [..] vers un pays intermédiaire» dans les
situations ol il existe un risque de refoulement ultérieur de la personne vers un ter-
ritoire ou elle serait en danger. 8’ IEtat concerné a la responsabilité de garantir que
l'intéressé n’est pas exposé a un tel risque.

Deuxiémement, plusieurs instruments adoptés depuis 1951 dans le domaine des
réfugiés prévoient qu'un Etat qui envisage de renvoyer un réfugié ou un demandeur
d’asile doit examiner s’il existe une possibilité que cette personne soit ensuite ren-
voyée vers un lieu dangereux. Ainsi, les Principes afro-asiatiques sur les refugies inter-
disent les mesures « qui aboutiraient a obliger [une personne demandant l'asile] a
retourner ou a demeurer dans un territoire » ou elle serait en danger. De facon simi-

87. T.I c. Royaume-Uni, Requéte N° 43844,98, Décision sur la recevabilité, 7 mars 2000, [2000] INLR
211, § 28.
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laire, la Convention de 'OUA sur les refugies interdit les mesures qui « obligeraient
[une personne] a retourner ou a demeurer dans un territoire » ou elle serait en dan-
ger. A la lumiére du caractére humanitaire commun a la Convention de 1951 et a ces
instruments postérieurs, la formulation plus large de ces derniers permet d’interpré-
ter l'article 33 § 1 de la Convention de 1951 comme empéchant le renvoi vers un lieu
ou le réfugié risquerait d’étre ensuite renvoyé€ vers un territoire dangereux.

119 — Troisiemement, d’apres les informations fournies par le HCR, les Etats ayant recours
a des politiques de « pays siir » semblent bien accepter que le principe du non-refou-
lement exige de tenir compte de tout risque auquel l'intéressé pourrait étre exposé
d’étre renvoyé, par la suite, vers un territoire dangereux. En d’autres termes, les poli-
tiques de « pays sir » semblent étre fondées sur le fait que, dans I'appréciation du
caractére str du pays vers lequel le réfugié est initialement envoyé, on tient compte
de la sécurité contre tout refoulement ultérieur vers un lieu dangereux.

120 — Quatriemement, cette opinion est également expressément affirmée dans la Conclu-
sion No. 58 (XL) de 1989 du Comité exécutif qui, au sujet des réfugiés et des deman-
deurs d’asile quittant de fagon irréguliere un pays ou la protection leur a déja été
accordée, énonce qu’ils peuvent étre renvoyés dans ce pays « ’ils sont protégés con-
tre des mesures de refoulement ».

121 — Compte tenu de ces différents éléments, l'interdiction de refoulement prévue a
larticle 33 § 1 de la Convention de 1951 doit étre interprétée comme englobant
Pexpulsion, le renvoi ou tout autre transfert d’'un réfugié ou d'un demandeur d’asile
tant vers un territoire ou il encourrait un danger direct que vers un territoire ou il
risquerait par la suite d’étre expulsé, renvoyé ou transféré vers un autre territoire ot
il encourrait un danger.

5. La menace pour la vie ou la liberté

122 — Examinons maintenant la signification des termes «ou sa vie ou sa liberté serait
menacée ».

123 — Le bon sens dicte qu’il y a assimilation entre la menace qui empéche le refoulement

et celle qui se trouve au cceur de la définition du terme «réfugi€ » au sens de
larticle 1 A 2 de la Convention de 1951, a savoir que l'intéressé a une crainte fondée
de persécution. Toute autre approche menerait a une discordance dans la mise en
ceuvre de la Convention. Au nom de la cohérence interne de la Convention, les ter-
mes « ou sa vie ou sa liberté serait menacée » a l'article 33 § 1 doivent donc étre inter-
prétés comme englobant les territoires par rapport auxquels un réfugié ou un
demandeur d’asile « craint avec raison d’étre persécuté ».

124 — Cette interprétation de l'article 33 § 1 est confortée par les travaux préparatoires de la
Convention et les commentaires qui les accompagnent. Ainsi, par exemple, le docteur
Paul Weis, ancien Directeur du Département juridique du HCR, a commenté l'utilisa-
tion de ces termes tant a l'article 31 § 1 qu'a I'article 33 § 1 de la Convention de 1951 :
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Les termes « ol leur vie ou leur liberté serait menacée » [a larticle 31 § 1] peuvent donner
Iimpression quune autre norme est exigée par rapport au statut de réfugié défini a larticle 1.
Ce west cependant pas le cas. Le projet rédigé par le Secrétariat faisait référence aux réfugiés
«échappant a la persécution » et a l'obligation de ne pas renvoyer des réfugiés « vers la fron-
tiere de leur pays d’origine ou vers des territoires ou leur vie ou leur liberté serait menacée en
raison de leur race, de leur religion, de leur nationalité ou de leurs opinions politiques ». Au
cours du processus d’élaboration, les expressions « pays d’origine », « territoires ou leur vie ou
leur liberté était menacée » et «pays dans lequel il est persécuté» ont été employées de
maniére interchangeable.

[.]

Les termes « vers les frontiéres ou sa vie ou sa liberté serait menacée » [a l'article 33 § 1] ont la
méme signification qua larticle 31 § 1, cest-a-dire la méme signification que l'expression
« craint avec raison d’étre persécuté » énoncée a l'article 1 A 2 de la Convention. Cela sapplique
au pays d’origine du réfugié et a tout autre pays ot il craint également avec raison d’étre persé-
cuté ou ot il risque d’étre renvoyé dans son pays d’origine ». 8

Le Professeur Atle Grahl-Madsen a exprimé la méme conclusion dans une étude
riche et originale sur la Convention de 1951 :
La référence aux « territoires o1 sa vie ou sa liberté serait menacée » ne se préte pas a une
interprétation plus restrictive que le concept de « crainte avec raison d’étre persécuté » ; cela
signifie que tout type de persécution qui ouvre droit au statut de réfugié conventionnel a une
personne doit étre considéré comme une menace a la vie ou a la liberté telle que prévue a
larticle 33.89

A la lumiére de ces commentaires, il n’y a guére de doute que les termes « ol sa vie
ou sa liberté serait menacée » doivent étre interprétés comme englobant la crainte
fondée de persécution qui est capitale pour la définition d’un « réfugié » au sens de
Particle 1 A 2 de la Convention. L’article 33 § 1 interdit donc le refoulement vers les
frontieres des territoires sur lesquels un réfugié craint avec raison d’étre persécuté.

Nonobstant cette conclusion, il reste la question de savoir si la notion de menace
énoncée a l'article 33 § 1 n’est en fait pas plus large que le simple risque de persécu-
tion. En particulier, dans la mesure ot une menace a la vie ou a la liberté peut surve-
nir autrement que comme conséquence d’'une persécution, la question est de savoir
si le refoulement serait également interdit dans cette situation.

Plusieurs facteurs poussent a dire qu'une interprétation large de la menace décrite a
larticle 33 § 1 est justifiée. Premiérement, comme cela a été dit, "Assemblée générale
des Nations Unies a étendu la compétence du HCR au cours des 50 dernieres années
pour inclure les personnes fuyant des situations de violence plus généralisée. Dans la
mesure ol le concept de « réfugié » a évolué pour inclure de telles situations, la portée
de larticle 33 § 1 doit également avoir évolué dans ce sens. Cet article doit donc étre

88. Weis, The Refugee Convention, 1951, pp. 303 et 341 (traduction libre).
89. A. Grahl-Madsen, Commentary on the Refugee Convention 1951 : Articles 2-11, 13-37 (Division de la
Protection internationale du HCR, Genéve, 1997), pp. 231-2 (traduction libre).
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interprété comme incluant les situations de violence généralisée qui créent une
menace a la vie ou a la liberté que cela fasse suite ou non a une persécution.

129 — Deuxiémement, cette interprétation large est en fait cohérente avec les termes
mémes de l'article 33 § 1. Au regard de l'objectif humanitaire de la Convention, le
régime protecteur de larticle 33 § 1 doit étre interprété généreusement de facon a
favoriser la protection la plus large possible en cohérence avec ses dispositions.

130 — Troisiemement, cette interprétation de larticle 33 § 1 est confortée par diverses Con-
clusions du Comité exécutif qui identifient la fonction du HCR et la portée du non-
refoulement en termes de « mesures visant a garantir la sécurité physique des réfu-
giés et des personnes en quéte d’asile » et de protection contre le « risque d’étre sou-
mis a la torture ». 9

131 — Quatriemement, une formulation large va également dans le sens de I'approche
adoptée dans divers instruments depuis 1951. Ainsi, par exemple, la Convention ame-
ricaine relative aux droits de ’lHomme mentionne un risque de violation du « droit a la
vie ou a la liberté personnelle ». Les Principes afro-asiatiques sur les réfugies et la Con-
vention de 'OUA sur les refugies font tous deux référence aux situations menagant « la
vie, I'intégrité corporelle ou la liberté ». La Déclaration de Carthagéne parle de mena-
ces contre « la vie, la sécurité ou la liberté ». La Declaration sur lasile territorial, tout
aussi large mais dans une autre mesure, fait simplement référence a un risque de
« persécution » sans autre précision.

132 — Cinquiémement, les évolutions dans le domaine des droits de 'Homme sont égale-
ment pertinentes. Dans la mesure ou, dans ce domaine, il existe désormais une inter-
diction absolue de refoulement lorsquil y a un risque réel que la personne
concernée puisse étre soumise a la torture ou a des peines ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants, l'article 33 § 1 doit étre interprété comme englobant cet
élément. Les termes « ol sa vie ou sa liberté serait menacée » doivent donc étre inter-
prétés comme incluant les situations ot il existe un risque réel de torture ou de pei-
nes ou traitements cruels, inhumains ou dégradants.

133 — A la lumiére de ces considérations, les termes «ou sa vie ou sa liberté serait
menacée » doivent étre congus comme englobant les situations ou un réfugié ou un
demandeur d’asile a) craint avec raison d’étre persécuté, b) est exposé a un risque
réel de torture ou de peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants ou c) est
exposé a d’autres menaces contre la vie, l'intégrité corporelle ou la liberté.

134 — Un élément supplémentaire nécessite d’étre commenté, a savoir la probabilité que la
menace se matérialise. Quel degré de probabilité la menace doit-elle présenter pour
déclencher la mise en ceuvre du principe du non-refoulement ? A quel niveau de

90. Voir, par exemple, Conclusion No. 29 (XXXIV) 1983, para. b) ; Conclusions No. 79 (XLVII) 1996 et
81 (XLVIII) 1997, respectivement para. j) et i).
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preuve un réfugié ou un demandeur d’asile va-t-il étre soumis dans le cadre de cette
disposition ?

En sappuyant sur le niveau de preuve requis en matiére de détermination du statut
de réfugié aux fins de l'article 1 A 2, la question de savoir si un réfugié craint avec rai-
son d’étre persécuté ou est exposé a un risque réel de torture, etc. ou a une autre
menace contre sa vie, son intégrité corporelle ou sa liberté devra étre établie « dans
une mesure raisonnable » en tenant compte de tous les faits pertinents.®! Ce seuil
exigera plus quune simple conjecture concernant une crainte mais moins quune
preuve s'élevant au niveau de la probabilité ou de la certitude. En faisant nétre la
formulation utilisée par le Comité des droits de 'Homme et par la Cour européenne
des droits de "THomme concernant le non-refoulement dans un contexte de droits de
I'Homme, le test approprié reviendra a la question de savoir s’il peut étre démontré
que la personne concernée serait exposée a un « risque réel » de persécution ou a
une autre menace pertinente. %2

6. La nature de la menace

Le dernier élément de larticle 33 § 1 concerne la nature de la menace contre le réfu-
gié, définie comme une menace « en raison de sa race, de sa religion, de sa nationa-
lité, de son appartenance a un certain groupe social ou de ses opinions politiques ».

Cet élément, dont la terminologie est empruntée a la définition du terme « réfugié »
au sens de larticle 1 A 2 de la Convention, sert a qualifier la menace envisagée a
larticle 33 § 1. Ainsi, selon une interprétation restrictive de l'article, une menace
contre la vie ou la liberté ne reléverait du champ d’application de cette disposition
que si elle est liée a la race, a la religion, a la nationalité, & I'appartenance a un cer-
tain groupe social ou aux opinions politiques.

A la lumiere des conclusions développées plus haut consistant a dire que la menace
prévue a l'article 33 § 1 doit étre interprétée de maniére large afin d’inclure les évo-
lutions tant du mandat du HCR que des droits de 'Homme plus généralement, la
question qui se pose est celle de savoir quel poids doit maintenant étre donné a cette
phrase qualificative. Que se passerait-il si la vie ou la liberté était menacée ou si la
persécution était crainte pour d’autres raisons que celles énoncées ? Dans quelle
mesure est-il nécessaire que le réfugié établisse non seulement une menace contre
sa vie ou sa liberté mais également quil est menacé pour une de ces raisons
spécifiques ? Le probleme se pose en particulier quand la fuite du réfugié est provo-
quée par une situation de violence généralisée dans le pays d’origine.

Dans de telles situations, il est approprié d’examiner la question de maniére plus
large. Ce sont les faits qui importent — le fait que l'intéressé soit, de maniére objecti-

91. Guide du HCR, para. 42.
92. Cette question est développée plus loin.
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vement perceptible, exposé a une menace de persécution ou une menace contre sa
vie ou sa liberté. L’identification précise de la cause de la menace importe peu. Cette
approche suit 'extension du mandat du HCR mentionnée ci-dessus, dont les effets
ne devraient pas étre limités a cause d’une insistance stricte sur les termes initiaux
de la Convention de 1951. Cette approche semble s’étre imposée au Comité exécutif
qui, dans la Conclusion No. 6 (XXVIII) de 1977, a réaffirmé I'importance fondamen-
tale du principe du non-refoulement dans le cas simplement de « personnes qui ris-
quent d’étre en butte a des persécutions » sans faire référence a des raisons
particuliéres. La Conclusion No. 15 (XXX) de 1979 fait, de maniére similaire, réfé-
rence a des persécutions sans les qualifier, a savoir :

Toute mesure par laquelle un réfugié est obligé de regagner un pays ou par laquelle il est ren-

voyé dans un pays ou il a des raisons de craindre la persécution, constitue une violation grave

du principe reconnu du non-refoulement. 3

140 — Le fait que les textes adoptés depuis 1951 prévoient la menace concernée sans la
qualifier est également pertinent. Ainsi, par exemple, les Principes afro-asiatiques sur
les refugies et la Declaration sur Uasile territorial sont énoncés seulement en termes de
persécution. La Convention de POUA sur les refugies et la Declaration de Carthagene,
tout en faisant référence a la persécution selon la méme formulation que celle énu-
mérée a larticle 33 § 1 de la Convention de 1951, prévoient expressément le cas des
personnes fuyant des situations de violence généralisée troublant gravement l'ordre
public.

141 — Ces considérations nous incitent a penser qu’il ne faut pas donner trop d’importance
a la phrase qualificative de l'article 33 § 1. En tout état de cause, cette approche ne
nous trouble pas outre mesure car, en tout cas pour ce qui concerne la menace de
persécution, les conséquences du fait d’écarter ces critéres ne sont probablement pas
d’une trés grande importance pratique. Il y a probablement peu de cas de persécu-
tion qui ne répondent pas a un ou plusieurs des criteres de la phrase qualificative.

142 — Pour conclure, nous pouvons faire deux observations. Premiérement, une raison de
penser que la phrase qualificative de l'article 33 § 1 reste pertinente réside dans le fait
que des conditions identiques continuent a étre importantes pour déterminer qui est
un réfugié au sens de larticle 1 A 2. Le Guide des procédures et critéres a appliquer pour
determiner le statut de refugié¢ publié par le HCR, et qui fait autorité en la matiére, pré-
voit que « pour étre considérée comme réfugié, une personne doit démontrer quelle
craint avec raison d’étre persécutée pour I'un des motifs énumérés ». 4

143 — Deuxiémement, nous n’avons pas abordé spécifiquement la signification a donner
aux termes « race », « religion », « nationalité », « appartenance a un certain groupe
social » et « opinions politiques » au sein de l'article 33 § 1 de la Convention de 1951.
Pour les raisons que nous venons d’énoncer, nous ne considérons pas qu’ils soient

93. Conclusion No. 15 (XXX) 1979, para. b).
94. Ibid., para. 66.

LARCIER 159



Deuxiéme partie — e non-refoulement (article 33 de la Convention de 1951)

d’'une importance déterminante. En outre, leur signification a larticle 33 § 1 sera la
méme qua larticle 1 A 2. L’analyse de la signification de larticle 1 A 2 dépasse le
cadre de cet avis. Afin d’étre exhaustifs, nous faisons juste remarquer que la signifi-
cation de ces termes aux fins de l'article 1 A 2 est analysée dans le Guide des procedu-
res et criteres a appliquer pour determiner le statut de refugie publié par le HCR. %

7. Conclusions relatives a cette section

144 — A la lumiére de 'analyse qui précéde, les principaux éléments du principe du non-
refoulement selon l'article 33 § 1 de la Convention de 1951 peuvent étre résumés
comme suit :

a) Ce principe lie les Etats contractants & la Convention de 1951 et les Etats
parties au Protocole de 1967, y compris toutes les sous-divisions administrati-
ves et les organes de ces derniers ainsi que les autres personnes ou organis-
mes exercant des prérogatives de puissance publique.

b) La responsabilité des Etats parties a ces Conventions s’étendra également :

i. au comportement d’un organe mis a la disposition de I'Etat par un autre
Etat, pour autant que cet organe agisse dans I'exercice de prérogatives de
puissance publique de I’Etat a la disposition duquel il se trouve ;

ii. au comportement d’une personne ou d’'un groupe de personnes agissant
de fait sur les instructions ou les directives ou sous le controle de cet Etat ;

iii. au comportement d’une personne, ou d’'un groupe de personnes, exer-
cant de fait des prérogatives de puissance publique en cas d’absence ou de
carence des autorités officielles et dans des circonstances qui requiérent
'exercice de ces prérogatives ; et

iv. au comportement qui n’est pas attribuable a I'Etat selon les articles pré-
cédents mais qui a été reconnu et adopté par cet Etat comme sien.

c) Laresponsabilité des Etats parties a ces Conventions sera également enga-
gée dans les cas ou les personnes sont sous le controle effectif de I'Etat ou sont
affectées par ceux agissant au nom de cet Etat plus généralement.

d) Il soppose a tout acte de refoulement, quelle que soit sa forme, y compris
le refus d’admission a la frontiére, qui aboutirait a exposer les réfugiés ou les
demandeurs d’asile a :

i. une menace de persécution en raison de la race, de la religion, de la
nationalité, de I'appartenance a un certain groupe social ou des opinions
politiques ;

ii. un risque réel de torture ou de peines ou traitements cruels, inhumains
ou dégradants ; ou

iii. une menace contre la vie, 'intégrité corporelle ou la liberté.

95. Ibid., paras. 66-86.
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e) Il exige un examen de la situation individuelle comme condition préalable
a tout refus de protection.

f) Il est applicable aux situations d’afflux massif et de protection temporaire.
g) Ilinterdit le refoulement vers tout territoire ot le réfugié ou le demandeur
d’asile serait en danger, y compris vers un territoire ou le réfugié ou le deman-
deur d’asile n’est pas directement en danger mais a partir duquel il risquerait
d’étre renvoyé par la suite vers un territoire ou il serait en danger.

G. Article 33 § 2 : les exceptions

145 — Larticle 33 § 2 de la Convention de 1951 dispose :
Le bénéfice de la présente disposition [interdisant le refoulement] ne pourra toutefois étre
invoqué par un réfugié quil y aura des raisons sérieuses de considérer comme un danger pour
la sécurité du pays ot il se trouve ou qui, ayant été 'objet d’'une condamnation définitive pour
un crime ou délit particulierement grave, constitue une menace pour la communauté dudit
pays.

1. Observations générales

(a) Lien avec l'article 1 F

146 — En premier lieu, bien quelles ne soient pas formulées en termes identiques, il y a un
recoupement évident entre les exceptions prévues a larticle 33 §2 et la clause
d’exclusion qui fait partie de la définition du réfugié a I'article 1 F de la Convention de
1951. Ce dernier dispose :

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

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

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

) quelles se sont rendues coupables d’agissements contraires aux buts et aux principes des
Nations Unies.

147 — Il est important de noter que l'article 33 § 2 prévoit un seuil plus élevé que larticle 1
F dans la mesure ot aux fins de la premieére disposition, il faut établir que le réfugié
constitue un danger pour la sécurité ou pour la communauté du pays d’accueil. Cette
disposition repose donc sur une appréciation d'une menace future que représente
intéressé plutét que sur la commission de certains actes dans le passé. Ainsi, si le
comportement d’'un réfugié n’est pas suffisamment grave pour l'exclure de la protec-
tion de la Convention de 1951 en vertu de l'article 1 F, il a peu de chances de satisfaire
le seuil plus €levé prévu a l'article 33 § 2.
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En second lieu, la comparaison de larticle 33 § 2 et de l'article 1 F révele un élément
important pour la portée de l'article 33 § 2 qui n’est pas apparent si on s’en tient a
cette seule disposition. L’article 1 F stipule que la Convention ne sera pas applicable
aux personnes dont on aura des raisons sérieuses de penser « quelles ont commis un
crime grave de droit commun en dehors du pays d’accueil avant d’y étre admises comme
réfugiés ». % Par contraste, Iarticle 33 § 2 stipule entre autres que la protection contre
le refoulement ne peut pas étre invoquée par un réfugié qui « ayant été l'objet d'une
condamnation définitive pour un crime ou délit particulierement grave, constitue
une menace pour la communauté du pays [dans lequel il se trouve] ». Alors que
larticle 1 F b) fait référence aux crimes commis en dehors du pays d’accueil avant d’y
étre admis, l'article 33 § 2 est muet sur la question de savoir ot et quand le crime en
question doit avoir été commis.

Une interprétation de bon sens de l'article 33 § 2 a la lumiére de l'article 1 F b) nous
dicte quil doit étre considéré comme prévoyant des situations non couvertes par
larticle 1 F b). Toute autre approche reviendrait a considérer la portée des deux dis-
positions comme étant tres largement identiques et souléverait la question de savoir
pourquoi l'article 33 § 2 a tout simplement été nécessaire. C’est la raison pour laquelle
nous estimons que, analysé dans le contexte de la Convention de 1951 dans son ensem-
ble, larticle 33 § 2 doit étre interprété comme s’appliquant a une condamnation défi-
nitive pour un crime ou délit particulierement grave commis dans le pays d’accueil,
ou ailleurs, apres avoir ete admis comme refugie, ce qui meéne a la conclusion que le
réfugié en question constitue un danger pour la communauté du pays concerné.

Cette interprétation de larticle 33 § 2 est confortée par les travaux préparatoires et
les commentaires sur cet article. Par exemple, Grahl-Madsen fait remarquer que
dans la version initiale de I'article 33 § 2,

c’était une condition pour I'expulsion ou le refoulement, que le réfugié ait été «l1également
l'objet d'une condamnation définitive dans ce pays », Cest-a-dire dans le pays d’ott il doit étre
expulsé ou renvoyé. La mention de « ce pays » a cependant été retirée suite a une proposition
de la Suéde. Le délégué suédois expliqua que son amendement avait pour intention «de cou-
vrir les cas tels que, par exemple, celui d’un réfugié polonais qui avait été admis a entrer en
Suede et qui, en passant par le Danemark, avait commis un crime dans ce pays ».

Cette éventualité est prévue par l'article 1 F b) selon lequel une personne qui «a commis un
crime grave de droit commun en dehors du pays d'accueil avant d’y étre admise comme
réfugié » w’a droit a aucun des bénéfices de la Convention. D’un autre c6té, il n’y a aucun doute
que la suppression des mots « dans ce pays » est importante a d’autres égards. Si le réfugié polo-
nais, dans lexemple du délégué suédois, avait déja été admis et résidait en Suede, puis rendait
une visite au Danemark et y commettait un crime, le fait que le crime ait été commis et que le
jugement définitif ait €té rendu hors de Suede, mempécherait pas les autorités suédoises
d’expulser le réfugié en vertu de larticle 33 § 2.%7.

96. Cest nous qui soulignons.
97. Grahl-Madsen, Commentary on the Refugee Convention 1951, p. 237 (traduction libre). Voir égale-
ment Weis, The Refugee Convention 1951, p. 343.
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(b) Evolution a I'encontre des dérogations a l'interdiction du refoulement

151 — Linterprétation de larticle 33 § 2 doit également tenir compte d’autres facteurs.
L’importante tendance actuelle, manifeste dans d’autres formulations textuelles du
principe du non-refoulement et plus généralement dans la pratique depuis 1951, va a
I'encontre des dérogations au principe du non-refoulement. Ainsi, bien que les Prin-
cipes afro-asiatiques sur les refugies et la Declaration sur lasile territorial permettent
des dérogations « pour des raisons majeures de sécurité nationale ou pour protéger
la population », la Déclaration impose une restriction par rapport au refoulement,
dans les cas ou les dérogations sappliquent, dans les termes suivants :

Si un Etat décide en tout état de cause quune dérogation au principe [du non-refoulement]
énoncé au paragraphe 1 du présent article serait justifiée, il envisagera considérer la possibilité
de donner a l'intéressé, dans les conditions qui lui paraitront appropriées, la faculté de se ren-
dre dans un autre Etat, soit en lui accordant un asile provisoire, soit autrement. %

152 — Ainsi, méme dans les cas ou un Etat peut, pour des raisons autorisées, expulser ou
rejeter un demandeur d’asile, il doit envisager la possibilité de 'envoyer dans un
Etat tiers str, plutét que dans un Etat ou il serait en danger.

153 — Les formulations du principe du non-refoulement postérieures a la Declaration sur
lasile territorial limitent encore davantage les dérogations. Ainsi, bien que la Conven-
tion de POUA sur les refugies prévoie plusieurs raisons d’exclure I'application de la
Convention en général %, le principe du non-refoulement ne peut pas faire 'objet de
dérogations. Il en va de méme pour la Convention americaine des Droits de "Homme et
pour la Déclaration de Carthagene.

154 — Les évolutions dans le domaine des droits de 'Homme excluent également les déro-
gations au principe du non-refoulement. Le non-refoulement, dans le domaine des
droits de 'THomme, ne permet aucune limitation ou dérogation. Le principe exige sim-
plement que les Etats « ne doivent pas exposer des individus a un risque de torture ou
de peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants en les renvoyant dans un
autre pays en vertu d'une mesure d’extradition, d’expulsion ou de refoulement ». 1%

155 — Cette tendance contre les dérogations au principe du non-refoulement en dehors du
cadre de la Convention de 1951 apparait dans les travaux du Comité exécutif. Ainsi,
bien que l'article 33 § 2 puisse étre invoqué pour justifier 'extradition suite a une
condamnation définitive pour un crime ou un délit grave ailleurs, la Conclusion
No.17 (XXXI) de 1980 indique clairement que «les réfugiés devraient bénéficier
d’une protection contre I'extradition vers un pays ol ils craignent avec raison d’étre
persécutés ». 1% De la méme facon, bien que les situations d’afflux massif puissent

98. Declaration sur lasile territorial, article 3 § 3.

99. Voir l'article I § 4-5 de la Convention de 'OUA sur les refugies.

100. Observation générale N°20 (1992) du Comité des droits de 'Homme (HRI/HEN/1/Rev.1,
28 juillet 1994).

101. Conclusion N° 17 (XXXI) 1980, para. (c).
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étre considérées comme présentant un danger pour la sécurité du pays d’accueil, la
Conclusion No.22 (XXXII) de 1981 indique clairement que « dans tous les cas [d’arri-
vées massives], le principe fondamental du non-refoulement — y compris le non-
refus d’admission a la frontiere — doit étre scrupuleusement respecté ». 12 De facon
similaire, le Comité exécutif a affirmé l'application du principe du non-refoulement
dans les situations de déplacements irréguliers des réfugiés et des demandeurs
d’asile nonobstant les effets déstabilisateurs de ce type de déplacements. 193

Les Principes directeurs pour la legislation nationale en matiére de réfugiés adoptés par
un groupe de travail conjoint OUA/HCR en décembre 1980 vont encore plus loin.
Concernant le non-refoulement, ils énoncent simplement :
Nul ne peut se voir refuser 'admission a la frontiére, étre refoulé ou expulsé ou soumis a toutes
autres mesures qui l'obligeraient a retourner ou a demeurer dans un territoire ou sa vie, son
intégrité corporelle ou sa liberté serait menacée pour les raisons mentionnées au
paragraphe 1.a) et b) de la Section 1 [reprenant les définitions du « réfugié » selon la Convention
de 1951 et la Convention de 'OUA sur les réfugies]. 10

Il n’y a aucune mention dans ce texte a une quelconque dérogation admise au
principe du non-refoulement.

Dans la mesure ou ces Principes directeurs peuvent étre considérés comme une inter-
prétation faisant autorité concernant les engagements des Etats en vertu tant de la
Convention de 1951 que de la Convention de POUA sur les réfugiés, il peut en étre
déduit que la tendance depuis 1951 refléte une évolution générale du droit relatif au
non-refoulement, qui tendrait a exclure toute dérogation au principe du non-refoule-
ment. Ce serait en particulier le cas dans les situations ou la menace de persécution,
ou la menace contre la vie ou la liberté, implique un risque de torture ou de peines
ou traitements cruels, inhumains ou dégradants. Cela s’appliquerait également dans
les situations ou la menace serait d'une telle gravité que, bien que ne relevant pas
d’une torture ou de peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants, elle
puisse étre considérée soit comme comparable a de tels traitements, soit relever du
champ d’application d’autres principes en matiere de droits de 'Homme auxquels il
ne peut étre dérogé. %> Toute autre approche enchainerait le non-refoulement, tel
quénoncé a l'article 33 de la Convention de 1951, aux conceptions des rédacteurs de
la Convention il y a un demi-siécle, et rendrait le principe fortement déphasé par
rapport aux évolutions plus récentes du droit. Cela équivaudrait a une approche
rétrograde de l'interprétation de ce principe qui, étant donné son caractére humani-
taire, justifierait normalement précisément 'approche opposée.

102. Conclusion N° 22 (XXXII) 1981, para. II(A)(2).

103. Conclusion N° 58 (XL) 1989, para. (f).

104. HCR, Guidelines for National Refugee Legislation, 9 décembre 1980, section 6 (2) (traduction
libre).

105. Cela inclut, par exemple, l'interdiction de priver une personne arbitrairement de la vie et
linterdiction de I'esclavage et de la servitude (voir, par ex. PIDCP, articles4§2,6 §1et8§1let§2;
CEDH, articles 2,4 § 1 et 15§ 2 ; CADH, articles4 §1,5§ 1 et 27 § 2)
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158 — Nonobstant ce qui précéde, nous ne sommes pas totalement persuadés qu’il existe un
consensus suffisamment clair opposé aux dérogations au non-refoulement pour jus-
tifier une interprétation de la Convention de 1951 qui les ignore. Il subsiste une opi-
nion évidente parmi les Etats 1%, au sein du HCR!%7 et des commentateurs 1% que
certaines situations d’'importance majeure pourraient, dans le cadre de la Conven-
tion, autoriser légitimement le renvoi ou la non-admission de certains réfugiés ou
demandeurs d’asile. C’est la raison pour laquelle nous estimons que les dérogations a
la défense de refoulement conformément a l'article 33 § 2 de le Convention de 1951
subsistent mais doivent étre interprétées avec des limites tres claires.

[c) Restrictions a l'interprétation et a I'application des dérogations
de l'article 33 § 2

159 — Ces restrictions sont les suivantes :

i. les dérogations relatives a la sécurité nationale et a la sécurité publique indi-
quées a larticle 33 § 2 constituent les seules dérogations autorisées au non-
refoulement en vertu de la Convention de 1951.

ii. Lapplication de ces dérogations est soumise a la condition quelles ne
sappliqueront pas aux situations dans lesquelles la menace constitue, ou peut

106. L’analyse des mesures de droit interne concernant le non-refoulement indique un ensemble de
dérogations au principe qui refletent souvent, mais pas toujours, la formulation de larticle 33 § 2 de
la Convention de 1951. Bien que ces mesures confortent I'opinion selon laquelle certaines dérogations
subsistent dans la coutume, plusieurs raisons nous ont fait hésiter a nous appuyer sur ces pratiques
pour démontrer I'état actuel du droit international, coutumier plus généralement. Premiérement,
une bonne partie de cette 1égislation est ancienne. Deuxiémement, dans la mesure ou les mesures
internes s’écartent des termes des instruments internationaux applicables ou d’autres principes de
droit international, elles font apparaitre que I'Etat concerné viole ses obligations internationales.
Troisiemement, les mesures internes dans ce domaine manifestent peu d’uniformité dans leur
approche. 1l est donc quasiment impossible de tirer des orientations cohérentes a partir de ces pra-
tiques pour le droit international coutumier. Par exemple, alors que certains Etats ont prévu des
dérogations au non-refoulement, beaucoup d’autres qui ont expressément intégré le principe ne
lont pas fait. D’autres empéchent I'expulsion vers des Etats ou il existerait une menace de persécu-
tion. Quatriemement, dans la mesure ot il peut exister une différence entre la pratique étatique dans
la sphére interne et la pratique étatique dans les instances internationales concernant, par exemple,
I'adoption et l'interprétation des instruments internationaux, nous avons privilégié cette derniére en
nous fondant sur le fait que c’est celle qui reflete mieux I'opinio juris.

107. Voir, par exemple, la Note sur le non-refoulement (EC/SCP/2) rédigée par le HCR en novembre
1997 dans le contexte d’'un séminaire de I'Union européenne sur la mise en ceuvre de la résolution
de I'UE de 1995 relative aux garanties minimales dans les procédures d’asile. Sur cette derniére, voir
JO 1996 C274/13. Concernant la question des dérogations au non-refoulement, le HCR note que « Si
le principe du non refoulement est de caractéere fondamental, on saccorde a reconnaitre qu'il peut y
avoir des cas ou 'on peut légitimement, a titre exceptionnel, ne pas I'appliquer ».

108. Goodwin-Gill, par exemple, fait le commentaire suivant : « Le non-refoulement n’est pas un
principe absolu. La « sécurité nationale » et I'« ordre public », par exemple, sont reconnus depuis
longtemps comme des justifications potentielles pour des dérogations ». G.S. Goodwin-Gill, The Refu-
gee in International Law (2nde édition, Clarendon, Oxford, 1998), p. 139 (traduction libre).
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étre considérée comme équivalant a, un risque de torture ou de peines ou trai-
tements cruels, inhumains ou dégradants ou releverait du champ d’applica-
tion d’autres principes de droits de "THomme auxquels il ne peut étre dérogé.

iii. Etant donné le caractére humanitaire du non-refoulement et les graves
conséquences pour un réfugié ou un demandeur d’asile d’'un renvoi vers un
pays ol il est en danger, les dérogations au principe du non-refoulement doi-
vent étre interprétées de maniére restrictive et appliquées avec une prudence
particuliere. 109

iv. Les dérogations énoncées a larticle 33 § 2 ne peuvent étre appliquées que
de maniere strictement conforme a la procédure prévue par la loi. Le respect
de la procédure est expressément requis a l'article 32 § 2 de la Convention de
1951 concernant 'expulsion. Dans la mesure ou le refoulement représenterait
une menace potentiellement plus importante que I'expulsion pour un réfugié
ou un demandeur d’asile, nous estimons que, a tout le moins, les garanties de
procédure applicables a 'expulsion doivent étre interprétées comme s’appli-
quant aux dérogations au refoulement. Le respect rigoureux des garanties de
procédure serait également requis en vertu des principes généraux des droits
de 'Homme.

v. Dans tous les cas ol un Etat envisage d’appliquer les dérogations au prin-
cipe du non-refoulement, ce dernier doit d’abord prendre toutes les mesures
appropriées pour garantir 'admission de I'intéressé dans un pays tiers sir.

2. Observations spécifiques

160 — Alalecture des termes de larticle 33 § 2, trois aspects nécessitent des commentaires

161

spécifiques : son champ d’application rationae personae ; l'interprétation et l'applica-
tion de la dérogation relative a la sécurité nationale ; 'interprétation et I'application
de la dérogation relative a la menace pour la communauté.

(a) Le champ d'application rationae personae de l'article 33 § 2

Lors de la discussion relative au champ d’application de l'article 33 § 1, il a été souli-
gné que linterdiction du refoulement prévue par cette disposition protégeait tant les
réfugiés que les demandeurs d’asile, que leur statut ait ou non été officiellement
reconnu. En l'absence de raisons impérieuses nous dictant le contraire, le champ
d’application personnel de l'article 33 § 2 doit étre interprété comme étant le méme

109. A cet égard, nous partageons 'opinion exprimée par le HCR dans sa Note sur le non-refoulement
(EC/SCP/2) de novembre 1997, mentionnée plus haut, selon laquelle « étant donné les conséquences
graves pour un réfugié d’étre renvoyé vers un pays ot il risque d’étre persécuté, la dérogation prévue
a larticle 33 § 2 doit étre appliquée avec la plus grande prudence. Il est nécessaire de bien prendre
en compte tous les éléments concernant l'intéressé et, lorsqu’il a été condamné pour un crime ou
délit grave, toutes les circonstances atténuantes ainsi que les possibilités de réhabilitation et de réin-
tégration au sein de la société » (section F) (traduction libre).
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que celui de la regle principale a laquelle il déroge. Cest pourquoi le terme
« réfugié » a larticle 33 § 2 englobe donc les réfugi€s et les demandeurs d’asile, que
leur statut ait ou non ét€ officiellement reconnu.

(b) Interprétation et application de la dérogation relative a la sécurité nationale

162 — Larticle 33 § 2 dispose que l'interdiction du refoulement ne peut pas étre invoquée
par un réfugié « quil y aura des raisons sérieuses de considérer comme un danger
pour la sécurité du pays ou il se trouve ».

163 — Plusieurs éléments de cette dérogation nécessitent d’étre commentés.
(i) Nature future du danger

164 — En faisant une interprétation purement textuelle, il apparait que la dérogation est
clairement future dans son application. En d’autres termes, il s’agit d’'un danger pour
la sécurité du pays dans le futur et non dans le passé. Bien que le comportement
passé puisse étre pris en compte dans 'évaluation des raisons sérieuses de considé-
rer le réfugié comme un danger pour le pays dans le futur, 'élément pertinent est la
question de savoir s’il existe un danger futur pour la sécurité du pays.

(i) Le danger doit peser sur le pays d'accueil

165 — Il apparait également évident que la dérogation s’applique a des situations ou il
existe un danger futur pour la sécurité du pays d’accueil. Elle ne concerne pas les
situations ol il peut y avoir un danger pour la sécurité d’autres pays ou pour la com-
munauté internationale plus largement. Bien quaucune disposition de la Convention
de 1951 mempéche un Etat de prendre des mesures pour contréler les activités sur
son territoire, ou les personnes relevant de son autorité, qui peuvent constituer un
danger pour la sécurité d’autres Etats ou de la communauté internationale, ils ne
peuvent pas le faire, en ce qui concerne les réfugiés ou les demandeurs d’asile, en
ayant recours au refoulement. Les dérogations prévues a l'article 33 § 2 sont manifes-
tement le fruit d'un compromis entre le danger que le refoulement représente pour
un réfugié et le danger que son comportement représente pour la sécurité de son
pays d’accueil. Un élargissement du champ d’application de la dérogation pour per-
mettre & un pays d’accueil de renvoyer un réfugié vers un territoire a risque en rai-
son d’un danger possible pour d’autres pays ou pour la communauté internationale
serait, selon nous, incompatible avec la nature de ce compromis et avec le caractere
humanitaire et fondamental de l'interdiction du refoulement.

166 — Cette analyse est confortée par les évolutions dans le domaine des droits de
I'Homme, qui empéchent le refoulement lorsque cela exposerait l'intéressé au risque
de torture ou de peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants, nonobstant
les cas d’'urgence et quel que soit le comportement de I'intéressé. !1°

110. Voir, par exemple, Chahal c. Royaume-Uni (1997) 108 ILR 385, paras. 74-81.
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167

168

169

170

171

(i) La marge d'appréciation d’un Etat et gravité du risque

Larticle 33 § 2 ne précise pas les types d’agissements qui déclenchent lapplication
de la dérogation relative a la sécurité nationale. Il windique pas non plus ce qui cons-
tituera une preuve suffisante du danger pour la sécurité du pays. Cest un domaine
dans lequel les Etats possédent généralement une marge d’appréciation.

Cette marge d’appréciation est cependant limitée. En premier liey, il faut qu’il y ait « des
raisons sérieuses » de considérer un réfugié comme un danger pour la sécurité du pays
ou il se trouve. I’Etat concerné ne peut donc pas agir de maniére arbitraire ou capri-
cieuse. Les autorités concernées doivent aborder spécifiquement la question de savoir s’il
existe un risque futur et leur conclusion sur ce point doit étre soutenue par des preuves.

En second lieu, la nature fondamentale de linterdiction du refoulement, ainsi que le
caractere humanitaire de la Convention de 1951 plus généralement, doivent étre consi-
dérés comme fixant un seuil élevé pour l'application des dérogations a la Convention.
Cela est particulierement vrai étant donné les conséquences graves du refoulement
pour l'intéressé. Le danger pour la sécurité du pays prévu a l'article 33 § 2 doit donc étre
considéré comme étant un danger tres grave plutét qu'un danger qui le soit moins.

Cette analyse est confortée par les termes de l'article 1 F qui exclut 'application de la
Convention lorsquil y a des raisons sérieuses de penser que l'intéressé a, entre
autres, commis un crime contre la paix, un crime de guerre ou un crime contre
I'humanité, un crime grave de droit commun ou des agissements contraires aux buts
et aux principes des Nations Unies. Ces agissements sont tous d'une nature particu-
lierement grave. Comme le seuil de danger potentiel a larticle 33 § 2 est plus élevé
que celui de larticle 1 F, il ne serait guére cohérent avec 'ensemble de la Convention
d’interpréter le terme «danger » a larticle 33 § 2 comme faisant référence a une
menace d’'un degré moindre qu'un danger tres grave.

La méme conclusion est confirmée par les travaux préparatoires de la Convention et
les commentaires s’y rapportant. Ainsi, par exemple, Grahl-Madsen mentionne la
déclaration du délégué du Royaume-Uni pendant les travaux préparatoires selon
laquelle « parmi le grand nombre de réfugiés, il était inévitable que certaines per-
sonnes soient tentées de s'engager dans des activités au nom d’une puissance étran-
gere contre leur pays d’asile ». Grahl-Madsen poursuit en disant :
Si une personne est engagée dans des activités visant a faciliter la conquéte du pays ot il
séjourne, ou une partie de ce dernier, par un autre Etat, il menace la sécurité du premier pays.
Il en est de méme s’il collabore au renversement du gouvernement de son pays de résidence
par la force ou par d’autres moyens illégaux (ex.: falsification des résultats électoraux, pres-
sions sur les électeurs, etc.) ou s'il s'engage dans des activités dirigées contre un gouvernement
étranger qui aboutissent a menacer le gouvernement du pays de résidence avec des répercus-
sions graves. L'espionnage, le sabotage d’installations militaires et les activités terroristes figu-
rent parmi les agissements habituellement qualifiés de menaces a la sécurité nationale.!!

111. Grahl-Madsen, Commentary on the Refugee Convention 1951, pp. 235-6 (traduction libre).
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172 — Il mentionne également les agissements « mettant en danger directement ou indi-
rectement la constitution (le Gouvernement), l'intégrité territoriale, I'indépendance
ou la paix externe du pays concerné ». 112

(iv) L'évaluation du risque nécessite de prendre en considération
la situation individuelle

173 — Nous avons déja souligné le fait qu'un deéni de protection, en 'absence d’'un examen
de la situation individuelle, serait incompatible avec l'interdiction du refoulement.
Cette opinion est confortée par les termes de l'article 33 qui font référence a «un
réfugié ». Elle est également confortée par la structure et le caractére du principe du
non-refoulement qui sont essentiellement congus pour protéger chaque réfugié ou
chaque demandeur d’asile individuellement contre celui-ci. L’accent mis par le
Comité exécutif sur la nécessité de mener un entretien individuel méme en cas de
demandes manifestement infondées ou abusives renforce encore plus cette opinion.

174 — Cest le danger que représente I'individu en question qui doit étre évalué. L’exigence
quil y ait des « raisons sérieuses » de considérer un réfugié comme un danger pour
la sécurité du pays ne serait pas satisfaite si l'évaluation ne tenait pas compte de la
situation individuelle de ce réfugié.

175 — Lanécessité d'un examen individuel est également importante pour d’autres raisons.
Etant donné les restrictions a l'application des dérogations de l'article 33 § 2 men-
tionnées ci-dessus, 'Etat envisageant de renvoyer un réfugié ou un demandeur
d’asile vers son pays d’origine doit accorder une attention particuliere a la nature du
risque encouru par l'intéressé. Il en est ainsi parce que le fait d’étre exposé a certai-
nes formes de risque s'opposera au refoulement de maniere absolue et sans excep-
tion. Cela sapplique notamment aux situations ou il existe un danger de torture ou
de peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants. Avant qu'un Etat puisse
invoquer une exception au sens de larticle 33 § 2, il doit donc prendre toutes les
mesures raisonnables pour s’assurer que l'intéressé ne serait pas exposé a un tel dan-
ger ou a un danger comparable comme développé plus haut.

176 — Lexigence d’un examen individuel s'ajoute au fait qu'un lien réel doit exister entre
lintéressé, le danger potentiel pour la sécurité du pays d’accueil et la diminution
significative de ce danger suite au refoulement de I'intéressé. Si son renvoi n’aboutis-
sait pas a ce résultat, le refoulement ne serait pas justifié.

(v)] L'exigence de proportionnalité

177 — Faisant référence aux discussions ayant eu lieu au cours des travaux préparatoires,
Weis a exposé la question de la maniere suivante :

Le principe de proportionnalité doit étre respecté c’est-a-dire, selon les termes du représentant
britannique a la Conférence, il doit s'agir de déterminer si le danger encouru par le réfugié en

112. Ibid (traduction libre).
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178 —

179 —

180 —

181 —

182 —

cas d’expulsion ou de renvoi prime sur la menace pour la sécurité publique qui surviendrait sil
était autorisé a rester. 113

L’exigence de proportionnalité nécessitera de prendre en considération les facteurs
suivants :

(a) la gravité du danger pesant sur la sécurité du pays ;
(b) la probabilité que ce danger se réalise et son imminence ;

(c) la question de savoir si le danger pour la sécurité du pays serait €limin€é ou con-
sidérablement réduit par le renvoi de l'intéressé ;

(d) la nature et la gravité du risque encouru par l'intéressé en cas de refoulement ;

(e) la question de savoir si d’autres possibilités compatibles avec I'interdiction du
refoulement existent et pourraient étre utilisées, que ce soit dans le pays
d’accueil ou par le renvoi de l'intéressé vers un pays tiers sir.

Nous nous devons de rappeler qu'un Etat n’aura pas le droit d’invoquer la dérogation
relative a la sécurité nationale si, ce faisant, il exposerait I'intéressé a un danger de
torture ou de peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants ou a un risque
relevant du champ d’application d’autres principes de droits de 'Homme auxquels il
ne peut étre dérogé. Lorsque la dérogation s’applique, cela doit étre fait en stricte
conformité avec la procédure prévue par la loi.

(c) Interprétation et application de la dérogation relative
a la « menace pour la communauté »

L’article 33 § 2 dispose que l'interdiction du refoulement ne peut étre invoquée par un
réfugié « qui, ayant été l'objet d'une condamnation définitive pour un crime ou délit
particulierement grave, constitue une menace pour la communauté dudit pays ».

Beaucoup d’éléments examinés ci-dessus concernant l'interprétation de la déroga-
tion relative a la « sécurité nationale » sappliqueront mutatis mutandis a l'interpréta-
tion et a lapplication de la dérogation relative a la « menace pour la communauté ».
Celle-ci sapprécie également clairement par rapport a 'avenir. Bien que le compor-
tement passé puisse étre pris en compte dans cette évaluation, I'’élément pertinent
est la question de savoir s’il existe une menace pour la communauté a 'avenir.

De la méme facon, la menace doit peser sur la communauté du pays d’accueil. Cela
découle simplement des termes de la clause. La question n’est pas de savoir si le
réfugié constitue une menace pour une communauté quelque part. Une telle menace
peut étre combattue au moyen de procédures ordinaires pénales ou autres. Cest seu-
lement lorsque la menace potentielle pése sur le pays daccueil que la dérogation
sapplique.

113. Weis, The Refugee Convention 1951, p. 342 (traduction libre).
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183 — Parmi d’autres éléments développés plus haut au sujet de la dérogation relative a la
« sécurité nationale », également applicables a la dérogation relative a la « menace
pour la communauté », figurent 'exigence d’examiner la situation individuelle, I'exi-
gence de proportionnalité et le fait de mettre en balance les intéréts de I'Etat et ceux
de lintéressé. De méme, bien que I'évaluation de la menace pour la communauté
autorise une certaine marge d’appréciation a I'Etat d’accueil, cette derniére com-
porte des limites. En effet, ces limites sont plus spécifiques que dans le cas de la
dérogation relative a la sécurité nationale. En particulier, pour que la dérogation
relative a la menace pour la communauté s'applique, il faut que le réfugié ait été a)
lobjet d’'une condamnation définitive, b) pour un crime ou délit particulierement
grave. Si ces éléments ne sont pas réunis, la question de savoir si cette personne
constitue une menace pour la communauté du pays concerné a l'avenir n’entre
méme pas en ligne de compte.

184 — Un certain nombre d’éléments concernant spécifiquement cette dérogation nécessi-
tent des commentaires supplémentaires.

(i) Liens avec l'article 1 F

185 — Nous avons déja examiné les liens entre l'article 33 § 2 et les clauses d’exclusion de
larticle 1 F. Il est néanmoins utile de rappeler que la dérogation relative a la
«menace pour la communauté » ne peut sappliquer que dans le cas d'une condam-
nation définitive pour un crime ou délit particulierement grave commis dans le pays
d’accueil, ou ailleurs, apres avoir éteé admis comme refugié. Cela découle du champ
d’application de l'article 1 F b) de la Convention. Le facteur important est quun Etat
ne peut pas invoquer la dérogation pour justifier le refoulement dans les cas ou le
réfugié en question a été I'objet d'une condamnation pour un crime ou délit dans son
pays d’origine, ou ailleurs, avant d’étre admis comme réfugié dans le pays d’accueil.

(i)« Crime ou délit particulierement grave »

186 — Les termes de l'article 33 § 2 énoncent clairement que seules les condamnations pour
des crimes ou délits particulierement graves relévent du champ d’application de cette
dérogation. Cette double qualification — particulierement et graves — est cohérente
avec la portée restrictive de la dérogation et met I'accent sur le fait que le refoulement
ne peut étre envisagé que dans les circonstances les plus exceptionnelles. Des com-
mentateurs ont suggéré que parmi les types de crimes ou délits relevant de la déroga-
tion figurent le meurtre, le viol, le vol a main armée, I'incendie criminel, etc. 114

187 — Cependant, le facteur essentiel en l'occurrence n’est pas le crime ou délit relevant de
la clause mais la question de savoir si, étant donné le crime et la condamnation, le
réfugié constitue un danger pour la communauté du pays concerné. La commission
d’un crime ou délit particulierement grave et la condamnation pour ce fait consti-
tuent donc le seuil requis pour que la dérogation s’applique. Sinon la question de

114. Voir, par exemple, Weis, The Refugee Convention 1951, p. 342.
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188

189

190

191

192

savoir si I'intéressé constitue une menace pour la communauté n’entrera pas en ligne
de compte.

(i) « Condamnation définitive »

L'importance de I'exigence d’'une condamnation définitive est que la dérogation ne
peut pas étre invoquée en raison d’'une simple suspicion. Seule une condamnation
fondée sur le niveau de preuve requis en matiere pénale sera suffisante. L’expression
«condamnation définitive » doit étre interprétée comme signifiant un jugement
définitif, cCest-a-dire ayant épuisé toutes les possibilités de recours. Il est évident que
la procédure menant a la condamnation doit avoir respecté les normes internationa-
les minimales.

Compte tenu de cet élément, lorsque la question de l'application de la dérogation
survient, la conduite de la procédure menant a cette condamnation devra également
étre prise en considération.

(iv) « Menace pour la communauté »

La condition essentielle pour la dérogation relative a la «menace pour la
communauté » est qu’il doit exister une base solide pour estimer que le réfugié con-
cerné constitue une menace pour la communauté du pays d’accueil. Deux éléments
doivent étre commentés : la signification du terme « menace » et la signification du
terme « communauté ».

En ce qui concerne le terme « menace », comme pour la dérogation relative a la sécu-
rité nationale, il doit étre interprété dans le sens d'une menace tres grave. Cette exi-
gence n'est pas satisfaite par le simple fait que lintéressé a été l'objet d'une
condamnation pour un crime ou délit particulierement grave. Une évaluation sup-
plémentaire s’avére nécessaire et portera sur 'appréciation de questions de fait tel-
les que la nature et les circonstances du crime ou délit particuliérement grave pour
lequel l'intéressé a été condamné, la date de la commission de ce crime, la preuve de
récidive ou la probabilité de récidive, etc. Ainsi, il est peu probable qu'une condam-
nation pour un crime ou délit commis il y a longtemps, pour lequel il peut y avoir des
circonstances atténuantes importantes, et lorsqu’il n’y a aucune preuve de récidive,
puisse justifier le recours a la dérogation.

Quant a la signification du terme « communauté », il est évident que l'intention est
de faire référence a la sécurité et au bien-étre de la population dans son ensemble,
par opposition a la dérogation relative a la sécurité nationale qui porte sur les inté-
réts plus larges de I'Etat. Cette notion de sécurité et de bien-étre de la population
apparait dans d’autres expressions du principe du non-refoulement postérieures a
1951. Par exemple, les Principes afro-asiatiques sur les refugies font référence aux
«raisons majeures...protégeant les populations ». De la méme facon, la Déclaration
sur lasile territorial mentionne des « raisons majeures...pour protéger la population ».
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Ill. Le role et le contenu du droit international
coutumier

A. Le role du droit international coutumier

193 — Bien que nous puissions étre enclins a considérer la Convention de 1951 et les autres
traités applicables comme une formulation exhaustive du droit concernant les
domaines qu’ils couvrent, il est bon de rappeler que certains aspects des relations
entre Etats au sujet des réfugiés et du non-refoulement demeurent non couverts par
ces textes.

194 — En premier lieu, quelque cinquante Etats ne sont toujours pas parties a la Convention
de 1951 et au Protocole de 1967. Ces Etats ne sont donc pas formellement liés par la
Convention et, en particulier, par la disposition relative au non-refoulement. Ces
Etats sont-ils donc libres de toute obligation relative au traitement des réfugiés ?
Nous ne pouvons que répondre négativement a cette question. Tous les Etats sont
liés par des obligations juridiques internationales coutumieéres qui existent dans le
domaine des réfugiés.

195 — Il y a des situations dans lesquelles le droit international coutumier du non-refoule-
ment s'applique. Méme parmi les Etats parties a la Convention de 1951, ou a d’autres
textes pertinents, qui ont adopté une législation pour transposer les traités en droit
interne, il peut s’avérer nécessaire de la compléter par des normes de droit interna-
tional coutumier. Cela est a fortiori vrai quand il n’y a pas de législation mais quand
les tribunaux nationaux sont en mesure de traiter le droit international coutumier
comme faisant partie intégrante du droit interne. En résumé, 'évolution des regles
de droit international coutumier dans ce domaine est importante et elle doit étre
reconnue. Il se peut en effet tres bien que les regles applicables aient le caractere
d’une norme de jus cogens, norme que ni les pratiques étatiques, ni les traités ne peu-
vent écarter. Le fait que le principe du non-refoulement ait le caractére d'une norme
impérative (jus cogens) a été affirmé par le Comité exécutif des 1982. !> Des commen-
taires ultérieurs dans ce sens figurent dans la Declaration de Carthageéne de 1984 et
dans les opinions exprimées par le gouvernement suisse. 116

115. Comité exécutif, Conclusion N° 25 (XXXIII) 1982, para. (b). Dans la Conclusion N° 79 (XLVII)
1996, le Comité exécutif insistait sur le fait que le principe du non-refoulement ne pouvait faire
l'objet d’aucune dérogation.

116. La Declaration de Carthagene de 1984 sur les refugiés concluait, entre autres, que le principe du
non-refoulement « est impératif concernant les réfugiés et, en I'état actuel du droit international,
devrait étre reconnu et respecté comme une norme de jus cogens » (Section III, para. 5). Concernant
les opinions exprimées par le gouvernement suisse, voir FFE/BBI, 1994 III, pp. 1486-7.
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196 —

197 —

198 —

B. Les sources du droit international coutumier
relatif au non-refoulement : le role des traités

Si on tient compte du fait que les pratiques étatiques pertinentes pour la détermina-
tion du contenu du droit international coutumier dans ce domaine, trouvent princi-
palement leur source dans les traités — et dans leur application —, il faut tout
d’abord répondre a une question préliminaire. Est-il acceptable d’utiliser les traités
et leur pratique comme source de droit international coutumier ? Des sources autori-
sées nous permettent de répondre par l'affirmative.

1. Généralités

Il est établi que des principes conventionnels peuvent coexister, et coexistent de facto
avec des principes coutumiers de contenu similaire. Par exemple, dans l'affaire Nica-
ragua, la CIJ a reconnu que linterdiction de recourir a la menace ou a 'emploi de la
force énoncée a l'article 2 § 4 de la Charte des Nations Unies sappliquait également
comme principe de droit international coutumier. Le fait que le principe coutumier
soit incorporé dans une convention multilatérale ne voulait pas dire quil cessait
d’exister en tant que principe de droit coutumier, méme a I'égard des Etats parties a
cette convention. 17

Cette conclusion est conforme a la jurisprudence antérieure de la Cour dans
les affaires du Plateau continental de la mer du Nord dans lesquelles elle avait reconnu
que des normes de droit coutumier et de droit conventionnel, en grande partie iden-
tiques sur la délimitation du plateau continental, pouvaient coexister. 18

L’existence d’un principe conventionnel non seulement n’empéche pas l'existence
d’'un principe coutumier de contenu similaire mais il peut influencer la création
d’une telle norme coutumiére., Dans les affaires du Plateau continental de la mer du
Nord, par exemple, la CIJ a examiné la thése du Danemark et des Pays-Bas selon
laquelle une norme coutumiére peut trouver sa source dans la pratique des Etats
conformément a une norme conventionnelle. La CIJ a exposé que :

La Cour doit maintenant aborder la derniére phase de I'argumentation du Danemark et des
Pays-Bas. Leur these est celle-ci : méme si a la date de 1a Convention de Genéve [de 1958 sur le
plateau continental], il n’existait aucune régle de droit international coutumier consacrant le
principe de I'équidistance et si l'article 6 de la Convention ne cristallisait aucune regle de ce
genre, une telle régle est apparue depuis la Convention, du fait pour une part de I'influence
exercée par celle-ci et pour une autre de la pratique ultérieure des Etats; cette regle, devenue
régle de droit international coutumier liant tous les Etats, y compris par conséquent la Républi-
que fédérale d’Allemagne, devrait étre déclarée applicable a la délimitation des zones de pla-
teau continental relevant de chacune des Parties dans la mer du Nord.

117. Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-i (Nicaragua c. Etats-
Unis d’Amerique), Compétence de la Cour et recevabilité de la requéte, Arrét, Recueil CIJ 1984, p. 392,
para. 73 ; Fond, Arrét, Recueil CIJ 1986, p. 14, paras. 174-9.

118. Plateau continental de la mer du Nord, Arrét, Recueil de la CIJ 1969, p. 3, paragraphes 64 et 70 a 74.
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En attribuant a l'article 6 de la Convention l'influence et leffet indiqués, cette these revient
manifestement a le considérer comme une disposition normative ayant servi de base ou de
point de départ & une régle qui, purement conventionnelle ou contractuelle a 'origine, se serait
depuis lors intégrée a 'ensemble du droit international général et serait maintenant acceptée a
ce titre par lopinio juris de telle sorte que désormais elle simposerait méme aux pays qui ne
sont pas et n'ont jamais été parties a la Convention. Certes cette situation est du domaine des
possibilités et elle se présente de temps a autre : Cest méme I'une des méthodes reconnues par
lesquelles des régles nouvelles de droit international coutumier peuvent se former [...] '

199 — Tandis que la Cour poursuit en notant qu'un tel processus ne devait pas étre considéré a
la 1égére comme ayant eu lieu, le principe sous-jacent selon lequel les régles convention-
nelles peuvent étre considérées « comme consacrant ou cristallisant des régles de droit
international coutumier établies ou du moins en voie de formation » nw’a pas été con-
testé. 120 La méme analyse se retrouve dans l'arrét de la Cour dans l'affaire Nicaragua. 12!

200 — Dans l'affaire du Plateau continental de la mer du Nord, la Cour a identifié trois crite-
res pertinents pour déterminer si un tel processus de cristallisation a eu lieu. Premie-
rement, la regle conventionnelle «devrait avoir, en tout cas virtuellement, un
caractéere fondamentalement normatif et pouvoir ainsi constituer la base d’'une regle
générale de droit ». 122 Deuxiemement, « sans méme qu'une longue période se soit
écoulée, une participation tres large et représentative a la convention pourrait suf-
fire, a condition toutefois quelle comprenne les Etats particulierement
intéressés ». 123 Troisiemement, quel que soit le laps de temps écoulé depuis la pre-
miere expression de la régle conventionnelle,

La pratique des Etats, y compris ceux qui sont particuliérement intéressés, doit avoir été fré-
quente et pratiquement uniforme dans le sens de la disposition invoquée et doit en outre s’étre
manifestée de maniére a établir une reconnaissance générale du fait qu'une regle de droit ou
une obligation est en jeu. 24

119. Ibid., p. 3, paragraphes 70 et 71.

120. Ibid., p. 3, para. 63.

121. Fond, Arrét, Recueil CIJ 1986, p. 14, para. 183.

122. Plateau continental de la mer du Nord, Arrét, Recueil CIJ 1969, p. 3, paragraphe 72.

123. Ibid., p. 3, paragraphe 73.

124. Ibid., p. 3, paragraphe 74. Cet élément résume la double exigence pour la formation de la cou-
tume, indépendamment de toute régle conventionnelle, a savoir : une pratique établie des Etats et
lopinio juris ou la conviction que cette pratique est rendue obligatoire par I'existence d’'une regle de
droit qui l'exige. Voir plus loin 'arrét au paragraphe 77. Dans laffaire Nicaragua, la Cour a ajouté ce
qui suit a son analyse précédente :

11 ne faut pas sattendre a ce que l'application des régles en question soit parfaite dans la pratique
étatique...La Cour ne pense pas que, pour quune régle soit coutumiérement établie, la pratique cor-
respondante doive étre rigoureusement conforme a cette regle. Il lui parait suffisant, pour déduire
Iexistence de régles coutumieres, que les Etats y conforment leur conduite d’une manieére générale
et quils traitent eux-mémes les comportements non conformes a la régle en question comme des vio-
lations de celle-ci et non pas comme des manifestations de la reconnaissance d’une régle nouvelle.
Voir Fond, Arrét, Recueil CIJ 1986, p. 14, para.186.
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201 —

202 —

203 —

204 —

(a) Caractére fondamentalement normatif

Les expressions conventionnelles du principe du non-refoulement dans les instru-
ments comme la Convention de 1951, la Convention de 'OUA sur les réfugies, la Conven-
tion americaine des droits de 'Homme et la Convention contre la torture ont un
caractere normatif général, par opposition a la simple expression d’obligations con-
tractuelles, et elles ont été largement acceptées comme telles. Dans le contexte des
réfugiés, cette opinion a été exprimée, par exemple, dans différentes Conclusions du
Comité exécutif. Par exemple, dans la Conclusion N° 6 (XXVIII) de 1977, le Comité
exécutif a rappelé que «le principe humanitaire fondamental du non-refoulement a
trouvé son expression dans divers instruments internationaux adoptés au niveau
mondial ou régional et est, de facon générale, admis pas les Etats ».

Dans la Conclusion N° 17 (XXXI) de 1980, le Comité exécutif « a réaffirmé le carac-
tere fondamental du principe universellement reconnu du non-refoulement ». Cela a
été exprimé avec encore plus de vigueur dans la Conclusion N° 25 (XXXIII) de 1982
dans laquelle le Comité exécutif « a réaffirmé I'importance des principes fondamen-
taux de la protection internationale, et en particulier du principe du non-refoule-
ment, qui est en train d’acquérir le caractere d'une norme impérative de droit
international ». On peut trouver des déclarations similaires dans des Conclusions du
Comité exécutif plus récentes. 12°

Outre le caractére normatif du principe du non-refoulement dans divers traités, le
principe se refléte également dans un certain nombre de textes internationaux non
contraignants significatifs qui 'énoncent en des termes normatifs ou qui affirment
son caractere normatif. La Declaration sur lasile territorial adoptée a I'unanimité par
I'’Assemblée générale des Nations Unies le 14 décembre 1967 en est un exemple par-
ticulierement important. Parmi les autres instruments de caractére similaire figu-
rent les Principes afro-asiatiques sur les refugies, la Declaration de Carthagene et
différentes expressions du principe par le Conseil de I'Europe. 126

L'interprétation de linterdiction de la torture et des peines ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants prévue a l'article 3 de la Convention européenne des droits de
IHomme, a larticle 7 du PIDCP et a l'article 5 de la Charte de Banjul'*” comme com-
prenant un élément essentiel du non-refoulement confirme plus encore le caractere
normatif fondamental du principe, en particulier dans la mesure ou les textes perti-
nents ne mentionnent pas explicitement le non-refoulement.

125. Voir, par exemple, la Conclusion N° 79 (XLVII) 1996, para. (j) et la Conclusion N° 81 (XLVIII)
1997, para.(i).

126. Voir, par exemple, la Recommandation N° R (1984)1 du 25 janvier 1984 sur la Protection des per-
sonnes remplissant les conditions de la Convention de Geneve qui ne sont pas formellement reconnues
comme refugies adoptée par le Comité des ministres du Conseil de I'Europe qui « [considere] que le
principe du non-refoulement a été reconnu comme un principe général applicable a tous ».

127. Charte de Banjul de 1981 ou Charte Africaine des Droits de "Homme et des Peuples, 21 ILM (1982)
58 (ci-apres « Charte de Banjul »).
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205 — La question a été développée en détail par la Cour européenne des droits de 'Homme
dans l'affaire Soering, dans le contexte de 'extradition, de la fagon suivante :

Larticle 3 [de la Convention européenne des droits de 'Homme] ne ménage aucune exception [...]
Cette prohibition absolue, par la Convention, de la torture et des peines ou traitements inhu-
mains ou dégradants montre que l'article 3 consacre I'une des valeurs fondamentales des socié-
tés démocratiques qui forment le Conseil de I'Europe. On la rencontre en des termes voisins
dans d’autres textes internationaux, par exemple le Pacte international de 1966 relatif aux
droits civils et politiques et la Convention americaine des droits de 'Homme de 1969 ; on y voit
d’ordinaire une norme internationalement acceptée.

Reste a savoir si I'extradition d’un fugitif vers un autre Etat ot il subira ou risquera de subir la
torture ou des peines ou traitements inhumains ou dégradants engage par elle-méme la res-
ponsabilité d’'un Etat contractant sur le terrain de l'article 3. Que I'aversion pour la torture com-
porte de telles implications, la Convention des Nations Unies contre la torture et autres peines ou
traitements cruels, inhumains ou degradants le reconnait en son article 3 : « Aucun Etat partie [...]
n’extradera une personne vers un autre Etat ot il y a des motifs sérieux de croire quelle risque
d’étre soumise a la torture ». De ce qu'un traité spécialisé en la matiere énonce en détail une
obligation précise dont saccompagne l'interdiction de la torture, il ne résulte pas quune obli-
gation en substance analogue ne puisse se déduire du libellé général de l'article 3 de la Conven-
tion européenne. Un Etat contractant se conduirait d’'une maniére incompatible avec les valeurs
sous-jacentes de la Convention, ce « patrimoine commun d’idéal et de traditions politiques, de
respect de la liberté et de prééminence du droit » auquel se réfere le Préambule, s'il remettait
consciemment un fugitif — pour odieux que puisse étre le crime reproché — & un autre Etat ol
il existe des motifs sérieux de penser quun danger de torture menace lintéressé. Malgré
labsence de mention expresse dans le texte bref et général de larticle 3, pareille extradition
irait manifestement a I'encontre de lesprit de ce dernier; aux yeux de la Cour, l'obligation
implicite de ne pas extrader s’étend aussi au cas ot le fugitif risquerait de subir dans I'Etat de
destination des peines ou traitements inhumains ou dégradants proscrits par ledit article. 128

206 — Ce raisonnement a par la suite été adopté par la Cour européenne des droits de
I'Homme dans des affaires concernant I'expulsion et le refoulement.!?® Cela a été
récemment exprimé dans la décision de la Cour du 7 mars 2000, sur la recevabilité
dans laffaire T.I. ¢. Royaume-Uni, dans les termes suivants :

Il est bien établi dans la jurisprudence [de la Cour] que l'interdiction fondamentale de la torture
et des traitements inhumains ou dégradants posée par larticle 3, lu en combinaison avec
larticle 1 de la Convention selon lequel «toute personne relevant de leur juridiction [se voit
reconnaitre] les droits et libertés définis [dans la] Convention », impose aux Etats contractants
l'obligation de ne pas expulser une personne vers un pays lorsquil y a des motifs sérieux et avérés
de croire quelle y courra un risque réel d’étre soumise a un traitement contraire a l'article 3 (voir
notamment l'arrét Ahmed c. Autriche du 17 décembre 1996, Recueil 1996-VI, p. 2206, §§ 39-40). 1%

128. Soering c. Royaume-Uni, 98 ILR 270, para. 88.

129. Voir, par exemple, Cruz Varas c. Suéde, 108 ILR 283, para. 69 ; Vilvarajah c. Royaume-Uni, 108 ILR
321, paragraphes 102 et 103 ; Chahal c. Royaume-Uni, 108 ILR 385, paragraphes 73 et 74 et 79 a 81.
130. T.I c. Royaume-Uni, Requéte N° 43844,/98, Décision sur la recevabilité, 7 mars 2000, [2000] INLR
211, para. 228.
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207 —

208 —

209 —

L’approche de la Cour européenne est comparable a celle du Comité des droits de
I'Homme en ce qui concerne linterprétation de larticle 7 du PIDCP. Ainsi, dans
I'Observation générale No. 20 (1992) relative a 'interprétation de l'article 7 du PIDCP
interdisant la torture et les peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants,
le Comité des droits de THomme a déclaré entre autres :

2. Larticle 7 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques a pour but de protéger la
dignité et I'intégrité physique et mentale de I'individu. L’Etat partie a le devoir d’assurer & toute
personne, par des mesures législatives ou autres, une protection contre les actes prohibés par
larticle 7, que ceux-ci soient le fait de personnes agissant dans le cadre de leurs fonctions offi-
cielles, en dehors de celles-ci ou a titre privé [...]

3. Le texte de larticle 7 ne souffre aucune limitation. Le Comité réaffirme que, méme dans le
cas d'un danger public exceptionnel tel quenvisagé a l'article 4 du Pacte, aucune dérogation
aux dispositions de l'article 7 nest autorisée et ses dispositions doivent rester en vigueur. Le
Comité fait observer également quaucune raison, y compris l'ordre d'un supérieur hiérarchi-
que ou d’'une autorité publique, ne saurait étre invoquée en tant que justification ou circons-
tance atténuante pour excuser une violation de l'article 7.

[.]

8. Le Comité note quil ne suffit pas, pour respecter l'article 7, d'interdire ces peines ou traite-
ments, ni de déclarer que leur application constitue un délit. Les Etats parties doivent faire con-
naitre au Comité les mesures législatives, administratives, judiciaires et autres qu’ils prennent
pour prévenir et réprimer les actes de torture ainsi que les traitements cruels, inhumains ou
dégradants dans tout territoire placé sous leur juridiction.

9. De l'avis du Comité, les Etats parties ne doivent pas exposer des individus a un risque de tor-
ture ou de peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants en les renvoyant dans un
autre pays en vertu d’'une mesure d’extradition, d’expulsion ou de refoulement. Les Etats par-
ties devraient indiquer dans leurs rapports les mesures qu'ils ont adoptées a cette fin. 3!

La méme analyse apparait également dans des décisions de la Commission africaine
des droits de I'Homme et des Peuples (« Commission africaine des droits de
I'Homme ») créée par la Charte de Banjul. 132

(b) Soutien trés large et représentatif des Etats, y compris de ceux
dont les intéréts sont particulierement touchés

Quant a la condition qu’il y ait une participation tres large et représentative aux con-
ventions consacrant la régle coutumiére putative, y compris celle des Etats particu-
lierement intéressés, 'ampleur de la participation des Etats a la Convention de 1951,

131. Comité des droits de 'Homme, Observation générale No. 20 (1992), HRI/HEN/1/Rev.1,
28 juillet 1994.

132. Voir, par exemple, Communication N° 97,1993, John K. Modise c. Botswana, citée dans E. A.
Ankumah, The African Commission on Human and Peoples’ Rights : Practice and Procedures (Martinus
Nijhoff, La Haye, 1996). La Commission a estimé que la déportation de Modise constituait un traite-
ment cruel, inhumain ou dégradant. [Note de la rédaction : I'affaire, rendue lors de la 28¢ session
de la Commission du 23 octobre au 6 novembre 2000, est accessible a http://wwwl.umn.edu/
humanrts/africa/comcases/97-93c.html. Voir en particulier le paragraphe 91.]
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au Protocole de 1967, a la Convention sur la torture, au PIDCP et a d’autres conventions
intégrant le principe du non-refoulement, indique une acceptation quasi universelle
de ce principe. Ainsi, par exemple, comme le montre 'Annexe 2.1, des 189 membres
des Nations Unies, 135 sont parties a la Convention de 1951, 134 sont parties au Proto-
cole de 1967 (140 étant parties a I'un de ces instruments ou aux deux), 121 sont parties
a la Convention contre la torture et 146 sont parties au PIDCP.!3? Si nous tenons
compte d’autres instruments comme la Convention européenne des droits de 'Homme,
la Convention de 'OUA sur les réfugies, la Convention americaine des droits de 'Homme
et la Charte de Banjul, 170 des 189 membres des Nations Unies, soit environ 90 % des
membres, sont parties a une ou plusieurs conventions intégrant le principe du non-
refoulement comme un élément essentiel. Parmi les 19 membres des Nations Unies
qui ne sont parties a aucun de ces accords, sept étaient membres des Nations Unies
le 14 décembre 1967 lorsque la Declaration sur Uasile territorial a été adoptée a I'una-
nimité par 'Assemblée générale. En I'absence de toute indication d’opposition au
principe du non-refoulement tel quénoncé dans la Déclaration, nous pouvons donc
considérer qu’ils ont consenti a ce principe. Des douze Etats membres des Nations
Unies restant — Bhoutan, Brunei Darussalam, Kiribati, Etats fédérés de Micronésie,
Nauru, Oman, Palau, Saint Kitts et Nevis, Sainte Lucie, Emirats Arabes Unis et
Vanuatu — rien ne suggeére qu’il y ait une opposition a ce principe.

210 — Comme ces chiffres 'indiquent, la participation a un accord conventionnel ou a un
autre consacrant le principe du non-refoulement, est plus que simplement « tres
large et représentative ». Elle est quasiment universelle, y compris parmi les Etats
qui sont particulierement concernés.

[c) Pratique constante et reconnaissance générale de la regle

211 — Concernant la question de la pratique constante et de la reconnaissance générale de
la regle, la CIJ, dans l'affaire Nicaragua, a cherché des preuves de la pratique des
Etats et de l'opinio juris dans la participation des Etats aux traités consacrant la regle,
dans d’autres instances ot les Etats avaient exprimé leur reconnaissance de la regle
et dans les travaux des organisations internationales.

212 — Nous avons déja souligné la participation quasi universelle des Etats & un ou plu-
sieurs traités consacrant le principe du non-refoulement. En appliquant la méthodo-
logie de la CIJ, nous pouvons déduire de cette pratique un soutien a 'existence d’une
régle coutumiere de contenu similaire. La reconnaissance large de ce principe dans
les instruments comme la Declaration sur lasile territorial, les Principes afro-asiatiques

133. Ces chiffres ne tiennent pas compte de la participation d’Etats non membres des Nations Unies
a plusieurs de ces conventions, notamment la Suisse qui est partie a la Convention de 1951, au Proto-
cole de 1967, ala CEDH, au PIDCP et a la Convention contre la torture et le Saint-Siege qui est partie a
la Convention de 1951 et au Protocole de 1967. [Note de la rédaction : Au 1€ février 2003, 141 Etats
étaient parties a la Convention de 1951, 139 étaient parties au Protocole de 1967, 132 étaient parties a
la Convention contre la torture et 149 étaient parties au PIDCP.]
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214 —

215 —

et la Declaration de Carthagene est également importante. Bien que ces derniers ne
soient pas de nature contraignante, la pratique des Etats et I'opinio juris que ces ins-
truments reflétent tendent a prouver l'existence d’un principe coutumier du non-
refoulement.

Nous pouvons également ajouter la pratique répandue des Etats consistant a trans-
poser expressément des traités consacrant le principe du non-refoulement dans leur
ordre juridique interne ou a adopter des lois plus spécifiques reflétant directement
ce principe. Environ 80 Etats ont soit adopté des lois spécifiques relatives au non-
refoulement, soit transposé expressément la Convention de 1951 ou le Protocole de
1967 dans leur droit interne. Comme I'’Annexe 2.2 ci-dessous l'indique, ce chiffre
atteint quelque 125 Etats en tenant compte des mesures internes mettant en ceuvre
d’autres traités consacrant ce principe. Sa transposition large dans l'ordre juridique
interne des Etats démontre leur pratique et l'opinio juris en faveur d’'un principe cou-
tumier du non-refoulement.

Les Conclusions du Comité exécutif sont particulierement importantes a cet égard.
Comme nous l'avons noté plus haut, le Comité exécutif est un organe composé des
représentants des Etats choisis « en raison de l'intérét quils portent au probléme des
réfugiés et de leur dévouement a cette cause ». En empruntant la terminologie
employée par la CIJ dans l'arrét du Plateau continental de la mer du Nord, le Comité
exécutif est ainsi composé de représentants d’Etats « particulierement intéressés »
par les questions relatives aux réfugiés. Avec une participation de 57 Etats ayant fait
état de leur intérét pour ce sujet, les Conclusions du Comité exécutif peuvent, selon
nous, étre considérées comme l'expression d’opinions largement représentatives de
celles de la communauté internationale. Cela est d’autant plus vrai que la participa-
tion aux réunions du Comité exécutif n’est pas limitée a ses membres et comprend
habituellement plus de participants. La connaissance spécialisée du Comité et le fait
que ses décisions soient adoptées par consensus donnent davantage de poids a ses
Conclusions.

Des 1977, le Comité exécutif a mentionné le caractére humanitaire fondamental du
principe du non-refoulement et sa large acceptation par les Etats. !3* Cela a été réaf-
firmé par la suite. 13> L'importance de ce principe a été soulignée récemment dans les
Conclusions No. 79 (XLVII) de 1996 et No. 81 (XVVIII) de 1997 dans des termes en
substance similaires :

Le Comité exécutif,

[.]

Reconnait 'importance fondamentale du principe du non-refoulement qui interdit 'expulsion

et le retour des réfugiés, de quelque fagon que ce soit, aux frontieres de territoires ot leur vie

ou leur liberté serait menacée du fait de leur race, religion, nationalité, appartenance a un cer-

134. Conclusion N° 6 (XXVIII) 1977.
135. Conclusion N° 25 (XXXIII) 1982. Voir aussi la Conclusion N° 17 (XXXI) 1980.
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tain groupe social ou opinion politique, qu’ils aient ou non obtenu officiellement le statut de
réfugié, ou de personnes dont on a de sérieuses raisons de penser quelles risquent d’étre sou-
mises a la torture, comme le prévoit la Convention de 1984 contre la torture et autres peines ou
traitements cruels, inhumains ou dégradants. 13

(d) Conclusions relatives a cette section

216 — L'opinion a été exprimée, par exemple dans I'Encyclopédie du droit international
public, que «le principe du non-refoulement des réfugiés est désormais largement
reconnu comme un principe général de droit international ». 137 Etant donné les fac-
teurs mentionnés ci-dessus ainsi que le absence évidente d’objection exprimée par
les Etats a l'encontre du caractere normatif du principe du non-refoulement, nous
estimons que le non-refoulement doit étre considéré comme un principe de droit
international coutumier.

C. Contenu du principe du non-refoulement
en droit international coutumier

217 — Nous allons maintenant examiner le contenu du principe du non-refoulement en
droit international coutumier. Dans cette perspective, il conviendra de distinguer
entre le principe coutumier tel qu’il a évolué dans le contexte des réfugiés et dans le
contexte plus général des droits de "THomme.

1. Dans le contexte des réfugiés

218 — Le contenu du principe coutumier du non-refoulement dans le contexte des réfugiés
correspond en grande partie a celui développé plus haut concernant l'interprétation
de l'article 33 de la Convention de 1951. Il n’est pas nécessaire de reprendre cette ana-
lyse ici. Le raisonnement développé dans la partie précédente, et en particulier les
références aux autres textes internationaux confortant ce raisonnement, sapplique-
ront mutatis mutandis a cette partie. Il suffira donc simplement d’identifier les élé-
ments principaux du principe du non-refoulement en droit international coutumier
dans le contexte des réfugiés. Ces éléments sont les suivants :

a) Le principe lie tous les Etats, y compris toutes les sous-divisions et les orga-
nes de ces derniers ainsi que les autres personnes exercant des prérogatives
de puissance publique et il engage la responsabilité des Etats dans les cas ou
le comportement en question peut étre attribué a I'Etat quel que soit I'endroit
ou il alieu.

136. Conclusion N° 79 (XLVII) 1996, para. (j) ; Conclusion N° 81 (XLVIII) 1997, para. (i).

137. Encyclopaedia of Public International Law (Max Planck Institute for Comparative Public Law and
International Law, sous la direction de Rudolf Bernhardt, North-Holland Publishing Co., Amster-
dam, New York, 1985), vol. 8, p. 456.
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b) 1l soppose a tout acte de refoulement, quelle que soit sa forme, y compris
le refus d’admission a la frontiére, qui aboutirait a exposer les réfugiés ou les
demandeurs d’asile a :

i. une menace de persécution ;

ii. un risque réel de torture ou de peines ou traitements cruels, inhumains
ou dégradants ; ou

iii. une menace contre la vie, 'intégrité corporelle ou la liberté.

c) Ilinterdit le refoulement vers tout territoire ou le réfugié ou le demandeur
d’asile serait en danger, y compris vers un territoire ou le réfugié ou le deman-
deur d’asile n’est pas directement en danger mais a partir duquel il risquerait
d’étre renvoyé par la suite vers un territoire ou il serait en danger.

d) Il ne peut faire 'objet de dérogations que pour des raisons majeures de
sécurité nationale et de sécurité publique mais il ne peut faire I'objet d’aucune
dérogation dans les cas ot le risque de persécution équivaut ou peut étre con-
sidéré comme comparable a un risque de torture ou de peines ou traitement
cruels, inhumains ou dégradants ou reléverait du champ d’application
d’autres principes coutumiers en matiére de droits de 'Homme de caractére
absolu.

e) En cas dapplication des dérogations, elles doivent étre interprétées de
maniére restrictive et avec prudence et conformément a la procédure prévue
par la loi et a la condition que toutes les mesures raisonnables aient été
d’abord prises pour garantir 'admission de l'intéressé dans un pays tiers sfir.

219 — Réduit a l'essentiel, le contenu du principe coutumier du non-refoulement dans le
contexte des réfugiés peut s’énoncer comme suit :

182

1. Aucun demandeur d’asile ne peut étre refusé a la frontiére, renvoyé ou
expulsé de quelque facon que ce soit lorsque cela 'obligerait a demeurer ou a
retourner vers un territoire ou il risque d’étre exposé a une menace de persé-
cution ou a une menace contre sa vie, son intégrité corporelle ou sa liberté. A
l'exception des cas prévus a l'alinéa 2, ce principe ne souffre aucune limitation
ou dérogation.

2. Des raisons majeures de sécurité nationale ou de sécurité publique autori-
seront un Etat a déroger au principe décrit a l'alinéa 1 dans les cas ot la
menace n’équivaut pas et ne serait pas considérée comme comparable a un
risque de torture ou de peines ou traitements cruels, inhumains ou dégra-
dants et ne releverait pas du champ d’application d’autres principes coutu-
miers des droits de 'Homme de caractere absolu. Ces dérogations ne peuvent
étre appliquées que conformément a la procédure prévue par la loi et a la con-
dition que toutes les mesures raisonnables aient été d’abord prises pour
garantir 'admission de l'intéressé dans un pays tiers sar.
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2. Dans le contexte plus général des droits de 'Homme

220 — Comme pour la portée et le contenu du principe coutumier du non-refoulement dans
le contexte des refugies, les parametres de ce principe dans le contexte des droits de
I’Homme doivent également refléter la cristallisation de la pratique des Etats et 'opi-
nio juris. L'objectif principal de cet exercice est d’identifier les éléments considérés
comme reflétant un large consensus au sein de la communauté internationale.

221 — Le contenu du principe de non-refoulement dans le contexte des droits de "THomme
est relativement facile a identifier dans la mesure ot ce principe est, dans une large
mesure, dérivé de maniére implicite de l'interdiction couramment formulée de la
torture ou des peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants. Trois critéres
doivent néanmoins étre distingués :

(a) La portée de linterdiction coutumiére de la torture ou des peines ou traite-
ments cruels, inhumains ou dégradants ;

(b) Le non-refoulement en tant quélément fondamental de l'interdiction coutumiere
de la torture ou des peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants ; et

(c) Le contenu du non-refoulement en tant quélément de l'interdiction coutumiére
de la torture ou des peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants.

(a) Portée de l'interdiction coutumiére de la torture ou des peines
ou traitements cruels, inhumains ou dégradants

222 — Le fait que l'interdiction de la torture constitue une regle de droit international cou-
tumier fait I'objet d'un consensus '%. En effet, il est largement admis que l'interdic-

138. Voir, par exemple, le Mémorandum pour les Etats-Unis soumis a la Cour d’Appel (Second Cir-
cuit) dans laffaire Filartiga c. Pena Irala (1980) 21 ILM 585, pp. 595 a 601. [Note de la rédaction :
Laffaire est classée sous la référence US Court of Appeals (2" Circuit), 630 F. 2d 876 (1980).] Sous le
titre « La protection contre la torture figure parmi les droits de 'THomme fondamentaux garantis par
le droit international », les Etats-Unis déclaraient entre autres :

Tous les traités multilatéraux généraux relatifs aux droit civils et politiques interdisent la torture [...]
Nous ne voulons pas dire que chaque interdiction dans ces traités énonce une régle impérative de
droit international coutumier. Lorsque des réserves a certaines dispositions ont été émises par un
nombre important de nations ou lorsque un désaccord avec certaines dispositions constitue une rai-
son pour une nation de refuser de devenir partie, la quasi unanimité requise pour 'adoption d’'une
régle de droit international coutumier peut faire défaut. Aucun désaccord m’a été exprimé au sujet
des dispositions interdisant la torture [...]. La coutume internationale manifeste également une con-
damnation universelle de la torture. Bien que certaines nations pratiquent encore la torture, aucun
Etat ne semble affirmer son droit de torturer ses nationaux. Au contraire, les nations accusées de pra-
tiquer la torture réfutent tous cette accusation et ne tentent aucunement de justifier son emploi.
(traduction libre)

Voir pp. 595 a 598. Dans cette affaire, la Cour d’Appel aborda la question de la maniére suivante :
Bien quil wexiste pas d’accord universel sur I'étendue précise des « droits de 'Homme et des libertés
fondamentales » garantis a tous par la Charte [des Nations Unies], il n’existe aujourd’hui aucune
opposition a I'avis selon lequel les garanties incluent, au plus strict minimum, le droit a la protection
contre la torture. Cette interdiction fait maintenant partie du droit international coutumier comme
le montre et le définit la Declaration universelle des droits de " Homme.

(traduction libre)

Voir (1980) 79 ILR 169, p. 176.
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tion de la torture constitue méme un principe de jus cogens. '*° La question qui nous
intéresse ici est la portée de cette interdiction coutumiére. Est-elle limitée aux agis-
sements les plus odieux relevant de la définition de la torture ou s’étend-elle plus
largement aux agissements équivalant a des peines ou traitements cruels, inhumains
ou dégradants ? La formulation plus large reflete les termes de l'article 7 du PIDCP,
de Tarticle 3 de la Convention européenne des droits de 'Homme, de l'article 5 de la
Charte de Banjul et de larticle 5 § 2 de la Convention americaine des droits de 'Homme
de méme que ceux dautres instruments relatifs a la protection des droits de
I'Homme. Une analyse plus restrictive est inspirée par la portée de la Convention con-
tre la torture qui, concernant ses mécanismes de mise en ceuvre, distingue la torture
des autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants.

De notre point de vue, tout milite en faveur d’une acception large de la notion de prohi-
bition, incluant la torture et les peines et traitements inhumains ou dégradants. A
'exception de la Convention contre la torture, ces éléments figurent tous dans les instru-
ments relatifs aux droits de 'Homme, de nature tant contraignante que non contrai-
gnante, comme caractéristiques dune interdiction unique!¥’. D’autres sources
confortent également le statut coutumier de la formulation plus large parmi lesquelles :

e Larticle 5 de la Declaration universelle des droits de 'Homme '*! qui dispose que
«nul ne sera soumis a la torture, ni a des peines ou traitements cruels, inhu-
mains ou dégradants » ;

139. Voir, par exemple, Comité des droits de 'Homme, Observation générale No. 24 (52) (1994),
CCPR/C/21/Rev.1/Add.6, 2 novembre 1994, para. 10. Voir également L. Hannikainen, Peremptory
Norms (Jus Cogens) in International Law : Historical Development, Criteria, Present Status (Finnish
Lawyers Publishing Co., Helsinki, 1988), ch. 10, section G ;

Y. Dinstein, « The Right to Life, Physical Integrity and Lib erty », in International Bill of Rights : The Cove-
nant on Civil and Political Rights (ed. L. Henkin, Columbia University Press, New York, 1981), p. 122.
140. La distinction faite dans la Convention contre la torture entre la torture d’une part, et les peines
ou traitements cruels, inhumains ou dégradants d’autre part, trouve une explication dans l'intention
des rédacteurs, comme I'ex-URSS et d’autres, de limiter les mécanismes de mise en ceuvre de la Con-
vention aux agissements les plus graves. Pour un exposé du processus de rédaction sur ce point, voir
A. Boulesbaa, The UN Convention on Torture and the Prospects for Enforcement (Martinus Nijhoff, The
Hague, 1999), pp. 4 a 8. Nonobstant la distinction faite au niveau des mécanismes de mise en ceuvre,
larticle 16 § 1 de la Convention affirme que « Tout Etat partie s'engage & interdire dans tout terri-
toire sous sa juridiction d’autres actes constitutifs de peines ou traitements cruels, inhumains ou
dégradants qui ne sont pas des actes de torture ».

141. Résolution de I'Assemblée générale 217 (III), Declaration universelle des droits de 'Homme,
10 décembre 1948, partie A. Bien qu’étant un instrument non contraignant (en tant que résolution de
I'Assemblée générale des Nations Unies), la Declaration universelle est largement considérée comme
reflétant le droit international coutumier ainsi que I'a implicitement entériné la CIJ dans l'affaire des
Otages de Tehéran (Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téheéran), Recueil de la CIJ
1980, p. 3, para. 91. Voir également Meron, Human Rights and Humanitarian Norms as Customary Law
(1989), pp. 82 a 84 (en particulier note 9) qui mentionne divers textes des Nations Unies et d’autres
qui approuvent le statut coutumier de la Declaration universelle. Le US Restatement of the Foreign
Relations Law of the United States (Nouvel exposé américain du droit des relations étrangeres des
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e La Déclaration sur la protection des toutes les personnes contre la torture et autres
peines ou traitements cruels, inhumains ou degradants adoptée par consensus
par 'Assemblée générale des Nations Unies en 1975 qui, affirmant que « la tor-
ture constitue une forme aggravée et délibérée de peines ou de traitements
cruels, inhumains ou dégradants » condamne ces actes comme « un reniement
des buts de la Charte des Nations Unies et comme une violation des droits de
I'Homme et des libertés fondamentales proclamés dans la Déclaration univer-
selle des droits de 'Homme » ; 142

e Larticle 3 de la Convention européenne des droits de "THomme dispose que « nul
ne peut étre soumis a la torture ni a des peines ou traitements inhumains ou
dégradants » ;

e Larticle 7 du PIDCP dispose, entre autres, que « nul ne sera soumis a la tor-
ture ni a des peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants » ;

e Larticle 5 § 2 de la Convention americaine des droits de 'Homme prévoit, entre
autres, que «nul ne sera soumis a la torture ni a des peines ou traitements
cruels, inhumains ou dégradants » ;

e Larticle 5 de la Charte de Banjul dispose, entre autres, que « toutes formes
d’exploitation et d’avilissement de '’homme, notamment l'esclavage, la traite
des personnes, la torture physique ou morale, et les peines ou les traitements
cruels, inhumains ou dégradants sont interdites ».

224 — Toutes ces dispositions montrent que la torture ou les peines ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants sont généralement considérés comme les éléments consti-
tutifs d’une interdiction unique. Bien que les tribunaux aient, dans certains cas, fait
la distinction entre les différents éléments en fonction de l'intensité de la souffrance
infligée 143, il w’a jamais été proposé de faire une différence entre leurs statuts juridi-
ques. En effet, au sujet de larticle 7 du PIDCP, le Comité des droits de 'Homme a
expressément indiqué quil n’estimait « pas nécessaire d’établir une liste des actes
interdits ni de fixer des distinctions trés nettes entre les différentes formes de peines ou
traitements interdits ; ces distinctions dépendent de la nature, du but et de la gravité
du traitement infligé ». 144

Etats-Unis — « Nouvel exposé américain ») aborde la question de la maniére suivante : « La pratique
admise comme fondant le droit coutumier en matiére de droits de 'Homme comprend : une adhé-
sion quasiment universelle a la Charte des Nations Unies et a ses dispositions relatives aux droits de
I'Homme et une acceptation quasiment universelle et fréquemment réitérée de la Declaration uni-
verselle des droits de "THomme, ne serait-ce que dans le principe ». Restatement of the Law Third (1987),
§ 701, Reporters’ Notes 2, p. 154 (traduction libre).

142. Résolution 3452 (XXX) de I'Assemblée générale des Nations Unies, Declaration sur la protection
de toutes les personnes contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou degradants,
9 décembre 1975, articles 1 et 2.

143. Voir, par exemple, la décision de la Cour européenne des droits de THomme dans l'affaire
Irlande c. Royaume-Uni (1978), Série A, N° 25, paragraphe 167.

144. Comité des droits de 'Homme, Observation générale N° 20 (1992), HRI/GEN/1/Rev.1, 28 juillet
1994, paragraphe 4 (Cest nous qui soulignons).
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Le statut coutumier de l'interdiction de la torture et de celle des peines ou traite-
ments cruels, inhumains ou dégradants est également clair. Le Comité des droits de
I'Homme, par exemple, a affirmé explicitement le statut coutumier des deux €lé-
ments dans son Observation générale No. 24 (52)(1994) dans le contexte de 'examen
des réserves autorisées en vertu du PIDCP. Indiquant ainsi que les dispositions du
PIDCP «qui représentent des régles de droit international coutumier (a fortiori
lorsquelles ont le caractére de normes impératives) ne peuvent pas faire I'objet de
réserves », le Comité poursuit en affirmant que « ainsi, un Etat ne peut se réserver le
droit de pratiquer l'esclavage ou la torture [ou] de soumettre des personnes a des
traitements ou peines cruels, inhumains ou dégradants ». 14> La mention distincte de
la torture et des peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants ne laisse
aucun doute sur le fait que le Comité a considéré que les deux éléments étaient
interdits par le droit international coutumier.

Le statut coutumier de l'interdiction des peines ou traitements cruels, inhumains ou
dégradants, indépendamment de Uinterdiction de la torture, est également affirmé dans
la résolution 39/118 de ’Assemblée générale des Nations Unies du 14 décembre 1984
sur les droits de THomme dans ladministration de la justice. Faisant référence entre
autres a larticle 5 de la Declaration universelle et rappelant la nécessité de promou-
voir le respect des principes consacrés dans ce texte, 'Assemblée générale des
Nations Unies a réaffirmé notamment « Uinterdiction, telle qu’elle résulte du droit inter-
national, des peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants sous toutes
leurs formes ». 146

La référence a linterdiction d'ores et déja existante émanant du droit interna-
tional, des peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants, montre explicite-
ment que les membres des Nations Unies estiment que cette interdiction fait partie
du corpus existant du droit international coutumier.

Le statut coutumier de l'interdiction de la torture et des peines ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants est également mentionné dans d’autres commentaires fai-
sant autorité.!*” De facon plus générale, linterdiction des peines ou traitements
cruels, inhumains ou dégradants est simplement considérée comme faisant partie de
linterdiction plus large de la torture ou des peines ou traitements cruels, inhumains
ou dégradants sans qu’aucun doute ne soit émis sur son statut coutumier.

L’examen de cette question, a la lumiere des criteres applicables a la détermination
des régles de droit international coutumier, va également dans le sens de la conclu-
sion selon laquelle l'interdiction des peines ou traitements cruels, inhumains ou

145. Comité des droits de 'Homme, Observation générale N° 24 (52) (1994), CCPR/C/21/Rev.1/
Add.6, 2 novembre 1994, paragraphe 8.

146. Résolution 39/118 de I’Assemblée générale des Nations Unies sur « les droits de 'Homme dans
I'administration de la justice », 14 décembre 1984, paragraphe 1 (Cest nous qui soulignons).

147. Voir, par exemple, le Nouvel expose americain, § 702 (d) et les Reporters’ Notes 5, pp. 169 et 170.
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dégradants constitue un principe de droit international coutumier. Ainsi, dans les
instruments mentionnés plus haut, I'interdiction des peines ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants est, de méme que l'interdiction de la torture, a 'évidence
considérée comme possédant un caractére normatif fondamental. Plus de 150 Etats
sont parties a un ou plusieurs instruments internationaux contraignants qui interdi-
sent de tels actes. Le soutien en faveur du principe dans sa forme conventionnelle est
donc quasiment uniforme. Il wexiste pas non plus d’opposition manifeste a ce prin-
cipe. Bien que certaines pratiques étatiques soient parfois incompatibles avec ce
principe, celles-ci semblent plutot étre considérées comme des violations du droit
que comme une indication de I'émergence d’'une régle d’'un contenu différent. 148

229 — Comme tout ceci le montre, les preuves plaidant pour une formulation large de
Iinterdiction en question afin d’inclure la torture et les autres peines ou traitements
cruels, inhumains ou dégradants sont écrasantes. Nous concluons donc sans aucune
hésitation que la portée du principe en droit international coutumier est formulée de
maniére large afin d’inclure une interdiction de la torture ainsi que des autres peines
ou traitements cruels, inhumains ou dégradants.

(b) Le non-refoulement en tant qu’élément fondamental
de l'interdiction coutumiére de la torture et des peines
ou traitements cruels, inhumains ou dégradants

230 — Concernant les parties a la Convention contre la torture, l'article 3 de cette Conven-
tion interdit le refoulement lorsqu’il existe de raisons sérieuses de croire qu'une per-
sonne risque d’étre soumise a la torture. Actuellement, en matiére de droit
conventionnel, cette disposition lie plus de 120 Etats. La mention expresse de cette
obligation atteste de son importance capitale au ceeur du dispositif d’interdiction de
la torture.

231 — Ce sujet a été commenté par la Cour européenne des droits de 'Homme dans
laffaire Soering en 1989 en des termes de portée plus générale 4. La Cour a estimé
sans équivoque que l'extradition d’'une personne vers un Etat ot elle risquerait d’étre
soumise a la torture ou a des peines ou traitements inhumains ou dégradants était
proscrite par l'interdiction de la torture ou des peines ou traitements inhumains ou
dégradants énoncée a l'article 3 de la Convention européenne des droits de "Homme.

232 — Le raisonnement développé par la Cour dans cette affaire a par la suite été appliqué
a d’autres formes d’expulsion ou de renvoi dans des cas ou il existe un risque de tor-
ture ou de peines ou traitements inhumains ou dégradants. Par exemple, la question
a été abordée en 1997 dans l'affaire Chahal c. Royaume-Uni qui concernait I'expulsion
d’un séparatiste sikh vers I'Inde au motif que «sa présence sur le sol britannique
était contraire au bien public pour des raisons de sécurité nationale, notamment la

148. Voir a ce sujet le Mémorandum du gouvernement américain dans laffaire Filartiga, supra note 138.
149. Soering, Décision, paragraphe 88, citée supra paragraphe 205.
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lutte contre le terrorisme ». 1>° Au cours de son analyse menant a la conclusion qu’il y
avait eu violation de l'article 3 de la Convention europeenne des droits de 'Homme, la
Cour a abordé la question de I'expulsion comme suit :

74. Dapres la jurisprudence constante de la Cour, I'expulsion par un Etat contractant peut sou-
lever un probléme au regard de larticle 3, donc engager la responsabilité de I'Etat en cause au
titre de la Convention, lorsqu’il y a des motifs sérieux et avérés de croire que l'intéressé, si on
lexpulse vers le pays de destination, y courra un risque réel d’étre soumis a un traitement con-
traire a larticle 3. Dans ce cas, l'article 3 implique l'obligation de ne pas expulser la personne
en question vers ce pays...

75. La Cour reléve que l'arrété d’expulsion a été pris contre le premier requérant au motif que
sa présence sur le sol britannique était contraire au bien public pour des raisons de sécurité
nationale, notamment la lutte contre le terrorisme....

[.]

79. L’article 3 consacre 'une des valeurs fondamentales des sociétés démocratiques. 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 inhu-
mains ou dégradants, quels que soient les agissements de la victime. L’article 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, et il ne souffre nulle dérogation d’apres l'article 15 méme en cas de
danger public menacant la vie de la nation.

80. L'interdiction des mauvais traitements énoncée a l'article 3 est tout aussi absolue en matiére
d’expulsion. Ainsi, chaque fois qu'il y a des motifs sérieux et avérés de croire quune personne
courra un risque réel d’étre soumise a des traitements contraires a l'article 3 si elle est expulsée
vers un autre Etat, la responsabilité de I'Etat contractant — la protéger de tels traitements — est
engagée en cas d’expulsion. Dans ces conditions, les agissements de la personne considérée,
aussi indésirables ou dangereux soient-ils, ne sauraient entrer en ligne de compte. La protec-
tion assurée par larticle 3 est donc plus large que celle prévue aux articles 32 et 33 de la Con-
vention des Nations Unies de 1951 relative au statut des refugies.

81. La paragraphe 88 de l'arrét Soering précité, qui porte sur une extradition vers les Etats-Unis,
exprime ce point de vue avec force et clarté. Quant aux remarques formulées par la Cour au
paragraphe 89 dudit arrét au sujet du risque quil y aurait de saper les fondements de l'extradi-
tion, on ne saurait en déduire quil est tant soit peu possible de mettre en balance le risque de
mauvais traitements et les motifs invoqués pour I'expulsion afin de déterminer si la responsabi-
lité de I'Etat est engagée sur le terrain de larticle 3.15!

150. Chahal c. Royaume-Uni, 108 ILR 385, paragraphe 75. Voir aussi Ahmed c. Autriche, (1997) 24
EHRR 278, paragraphes 39 et 40.

151. Chahal, paragraphes 74-75 et 79-81 (notes de bas de page omises). Cette analyse a ét€ appliquée
plus récemment dans des circonstances relatives a I'expulsion ou au refoulement de demandeurs
dasile dans l'affaire T.I. c. Royaume-Uni dans laquelle le demandeur, un ressortissant sri lankais, pré-
tendait quil y avait des raisons sérieuses de croire que, s’il était renvoyé du Royaume-Uni vers I'Alle-
magne comme envisaggé, il serait renvoyé d’Allemagne vers le Sri Lanka ou il courrait un risque réel
d’étre exposé a des traitements contraires a l'article 3 de la Convention européenne des droits de
UHomme (T.I. c. Royaume-Uni, Requéte N° 43844,/98, Décision sur la recevabilité, 7 mars 2000, [2000]
INLR 211, para. 228 ; voir supra paragraphe 206).
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233 — Comme cela est clairement énoncé, 'expulsion ou le renvoi d’'une personne vers un
pays ot il y a des raisons sérieuses de penser qu’elle courra un risque réel de torture
ou de peines ou traitements inhumains ou dégradants reléve du champ de l'interdic-
tion de tels actes. Cela s’applique de la méme maniére a I'expulsion ou au renvoi
d’'une personne vers un pays d’ou elle peut par la suite étre expulsée ou renvoyée
vers un pays tiers ou elle courrait un risque réel d’étre exposée a de tels traitements.

234 — Les conclusions de la Cour européenne des droits de 'Homme en cette matiére se
refletent dans 'Observation générale No. 20 (1992) du Comité des droits de 'Homme
relative a l'interprétation et 'application de l'article 7 du PIDCP. 2 La question de la
compatibilité de 'expulsion et de 'extradition avec les termes de l'article 7 du PIDCP
a été examinée par le Comité dans plusieurs affaires. 1°3 Alors que ces affaires ont en
grand partie porté sur la question de savoir si certaines sanctions pénales, ou la pro-
babilité de l'infliction de certaines sanctions pénales, soulevaient des problémes con-
cernant l'application de larticle 7, dans chacune d’entre elles, le Comité a affirmé
que lexpulsion, dans les cas ou il existe un risque réel de violation de larticle 7
devant une autre juridiction, entre dans le champ d’application de cet article. Par
exemple, dans l'affaire Chitat Ng c. Canada, touchant a l'extradition d’un plaignant
du Canada vers les Etats-Unis pour y faire face a des accusations pouvant entrainer
la peine capitale, le Comité a déclaré :

14.1 ..La question ne consiste pas a déterminer si les droits de M. Ng ont été ou seront, selon
toutes probabilités, violés par les Etats-Unis, qui ne sont pas partie au Protocole facultatif, mais
si en extradant M. Ng aux Etats-Unis, le Canada a exposé celui-ci & un risque réel de violation
des droits que lui reconnait le Pacte]...]

14.2 Si un Ftat partie proceéde a lextradition d’une personne relevant de sa juridiction dans des
circonstances telles quil en résulte un risque réel que les droits de 'intéressé au regard du
Pacte ne soient violés dans une autre juridiction, I'Etat partie lui-méme peut étre coupable
d’une violation du Pacte.

[.]

16.1 Pour déterminer si, dans un cas donné, le fait d'imposer la peine de mort constitue une vio-
lation de larticle 7, le Comité considérera les facteurs personnels pertinents concernant
lauteur de la communication, les conditions particuliéres de sa détention dans le quartier des
condamnés a mort et la question de savoir si le mode d’exécution envisagé est particulierement
horrible...

16.4 En lespece, et sur la foi des renseignements dont il dispose, le Comité conclut que
lasphyxie par le gaz de cyanure, si la peine capitale était appliquée a l'auteur, ne répondrait
pas au critere selon lequel 'exécution doit se faire de maniére «a causer le moins de souffran-
ces possible, physiques ou mentales » et quelle constitue un traitement cruel et inhumain, en
violation de larticle 7 du Pacte. Par conséquent, le Canada, qui pouvait raisonnablement pré-
voir que M. Ng, s'il était condamné a mort, serait exécuté par un moyen qui représente une vio-

152. Comité des droits de 'Homme, Observation générale No. 20 (1992), HRI/HEN/1/Rev.1,
28 juillet 1994, extrait cité au paragraphe 207 supra.

153. Par exemple, Communication No. 469,/1991, Chitat Ng c. Canada ; Communication No. 539,/1993,
Cox c. Canada ; Communication No. 706/1996, G.T. c. Australie.
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lation de l'article 7 du Pacte, a manqué a ses obligations en vertu du Pacte en extradant M. Ng
sans avoir demandé et recu l'assurance quil ne serait pas exécuté. >

Par conséquent, I'interdiction d’expulsion ou de renvoi dans les cas ot il existe un ris-
que réel de torture ou de peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants est
inhérente a I'interdiction de tels actes.

Les conclusions du Comité des droits de 'Homme et de la Cour européenne des
droits de 'Homme sur cette question sont directement applicables a quelque 150
Etats parties a I'une ou aux deux Conventions pertinentes. Bien que la question n’ait
jusqua maintenant pas été abordée directement dans le contexte de l'interprétation
et de lapplication de l'article 5 § 2 de la Convention américaine des droits de 'Homme
ni de larticle 5 de la Charte de Banjul, il n’y a aucune raison de penser que les orga-
nes compétents pour interpréter ces instruments adopteront une approche diffé-
rente. Drailleurs, la Commission africaine pour les droits de 'Homme et des Peuples
a manifesté son approbation du principe sous-jacent dans la Communication No. 97/
93, Modise c. Botswana, en concluant entre autres que la déportation du demandeur
vers le no man’s land entre le Botswana et 'Afrique du Sud constituait un traitement
cruel, inhumain ou dégradant. !5

A la lumiére de ce qui précede, il est évident que le principe du non-refoulement est
un élément fondamental de l'interdiction de la torture, etc. énoncée a larticle 7 du
PIDCP, a T'article 3 de la Convention europeenne des droits de UHomme et, par voie de
conséquence, dans d’autres expressions conventionnelles de I'interdiction. Comme
cela a été développé dans les paragraphes qui précedent, I'interdiction de la torture
ou des peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants est un principe de
droit international coutumier. Il s’ensuit que le non-refoulement est un élément fon-
damental de l'interdiction coutumiere de la torture ou des peines ou traitements
cruels, inhumains ou dégradants.

(c) Le contenu du non-refoulement en tant qu'élément
de l'interdiction coutumiére de la torture ou des peines
ou traitements cruels, inhumains ou dégradants

Hormis l'interdiction expresse du refoulement figurant a l'article 3 de la Convention
contre la torture, le principe du non-refoulement dans le domaine des droits de
I'Homme est un élément implicite de l'interdiction de la torture ou des peines ou trai-
tements cruels, inhumains ou dégradants. Le contenu du principe doit donc étre en
grande partie déduit de la jurisprudence et des commentaires mentionnés dans les
parties précédentes. Comme la substance pertinente a déja été exposée de maniere
détaillée, nous pouvons aborder cette question briévement.

154. Communication No. 469/1991, Chitat Ng c. Canada, Constations du Comité des droits de
I'Homme, 5 novembre 1993.
155. Communication No. 97/1993, Modise c. Botswana, supra note 132.
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(i) Le sujet a protéger

239 — Comme pour les réfugiés, l'objet du non-refoulement dans le contexte des droits de
I'Homme est centré sur I'individu. Cela découle du caractére essentiel de l'interdic-
tion sous-jacente qui concerne la protection des individus. Le Comité des droits de
I'Homme le dit explicitement dans 'Observation générale No. 20 (1992) : « larticle 7
du Pacte international relatif aux droits civils et politiques a pour but de protéger la
dignité et 'intégrité physique et mentale de lindividu ». 1°

240 — Par opposition au principe qui, dans le contexte des réfugiés, porte sur les réfugiés et
les demandeurs d’asile, le non-refoulement dans le contexte des droits de 'Homme
n’est fondé sur aucun statut particulier de I'individu en danger. Cela découle de la
formulation de I'interdiction sous-jacente de la torture ou des peines ou traitements
cruels, inhumains ou dégradants qui a pour objectif de protéger « la dignité et I'inté-
grité physique et mentale de I'individu » quel que soit son statut ou son comporte-
ment. La question du statut ressort trés clairement de la formulation de l'article 3 de
la Convention contre la torture qui prévoit simplement quaucun Etat « n’expulsera, ne
refoulera ni n’extradera une personne... ». La question du comportement a été abor-
dée expressément par la Cour européenne des droits de 'Homme dans l'affaire Cha-
hal ¢. Royaume-Uni. 157

(i) L'acte interdit

241 — Comme pour I'application de ce principe dans le contexte des réfugiés, il est évident
que leffet de la mesure d’expulsion importe davantage que sa forme. L'objectif de ce
principe est de garantir que les Etats « n’exposent pas des individus a un risque de
torture ou de peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants en les ren-
voyant dans un autre pays en vertu d’'une mesure d’extradition, d’expulsion ou de
refoulement ». 18 Toute mesure ayant pour effet de mettre un individu en danger en
le renvoyant d’un lieu s@ir vers un lieu a risque entrerait donc dans le champ d’appli-
cation de ce principe.

(iii) La dimension territoriale du non-refoulement

242 — La dimension territoriale du non-refoulement dans le contexte des droits de
I'Homme refléte totalement celle qui existe dans le contexte des réfugiés. Mis a part
le champ d’application rationae loci de traités tels que la Convention européenne des

156. Comité des droits de 'Homme, Observation générale No. 20 (1992), HRI/HEN/1/Rev.1,
28 juillet 1994, paragraphe 2 (C’est nous qui soulignons).

157. Voir l'extrait au paragraphe 232 supra.

158. Comité des droits de 'Homme, Observation générale No. 20 (1992), HRI/HEN/1/Rev.1,
28 juillet 1994, paragraphe 9.
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droits de 'Homme, le PIDCP et la Convention americaine des droits de 'Homme 159, les
principes généraux du droit international dictent que la responsabilité d’un Etat sera
engagée dans les cas ol des actes ou des omissions peuvent lui étre attribués, quel
que soit le lieu ot ils se produisent. La question pertinente n’est pas celle de savoir si
l'acte ou 'omission se produit sur le territoire de I'Etat ou méme si celui-ci est effec-
tué (ou non, selon les cas) par un agent de I'Etat, mais celle de savoir si on peut consi-
dérer quil a été effectué (ou non) par ou au nom de I'Etat, ou quil a été
ultérieurement endossé par I'Etat. De la méme fagon, un individu relévera de la juri-
diction d’'un Etat dans les cas ot il reléve de son contréle effectif, ou dans ceux ot il
est affecté par ceux agissant au nom de cet Etat, quel que soit le lieu ou cela se pro-
duit. Le principe du non-refoulement sappliquera donc dans les cas ou l'acte en
cause serait attribuable a I'Etat, quel que soit le lieu ou cela se produit, ou se produi-
rait, sur le territoire de I'Etat ou ailleurs.

Quant au lieu ou l'individu en danger est envoyé, ou dans lequel il reste, il ressort
clairement de 'analyse de la Cour européenne des droits de 'Homme dans laffaire
T.I c. Royaume-Uni que la question essentielle est celle de savoir si, suite au renvoi
d’un individu, il y a des raisons sérieuses de penser quil serait exposé a un risque
réel d’étre soumis a la torture ou a des peines ou traitements inhumains ou dégra-
dants. °Le principe du non-refoulement interdit donc non seulement le renvoi d’'un
individu vers un pays ou il serait directement en danger, mais également le renvoi
vers un pays ol il serait exposé a un risque réel de torture ou de peines ou traite-
ments inhumains ou dégradants.

159. Larticle 1 de la CEDH stipule : « Les Hautes Parties Contractantes reconnaissent a toute per-
sonne relevant de leur juridiction les droits et libertés définis au Titre 1 de la présente Convention »
(cest nous qui soulignons). Cette terminologie se retrouve a l'article 1 § 1 de la CADH qui dispose
entre autres que « les Etats parties & cette Convention s'engagent a respecter les droits et libertés
reconnus dans ce texte et a garantir a toutes les personnes relevant de leur juridiction le plein exercice
de ces droits et libertés » (Cest nous qui soulignons). Comme nous I'avons noté plus haut, la Cour
européenne des droits de 'Homme a interprété le concept de « juridiction » de telle sorte quil inclut
les actes produisant des effets en dehors des frontiéres nationales et les actes par lesquels 'Etat
exerce un contréle effectif en dehors de son territoire national (voir, par exemple, Loizidou, supra
note 65, au paragraphe 66). Concernant le PIDCP, Iarticle 2 § 1 prévoit entre autres que « les Etats
parties au présent Pacte s'engagent a respecter et a garantir a tous les individus se trouvant sur leur
territoire et relevant de leur competence les droits reconnus dans le présent Pacte » (Cest nous qui sou-
lignons). L’article 1 du Protocole additionnel au PIDCP prévoit, concernant les pétitions individuelles
aupres du Comité des droits de 'THomme, que « tout Etat partie au Pacte qui devient partie au présent
Protocole reconnait que le Comité a compétence pour recevoir et examiner des communications
émanant de particuliers relevant de sa juridiction » (Cest nous qui soulignons). Comme noté précé-
demment, le Comité des droits de 'Homme a interprété le concept de « juridiction » de telle sorte
quil inclut les cas impliquant des « violations des droits prévus par le Pacte que ses agents commet-
tent sur le territoire d'un autre Etat, que ce soit avec I'approbation du gouvernement de I'Etat ou en
opposition avec lui » (voir Communication No. 52/1979, Lopez Burgos c. Uruguay, supra note 64, au
paragraphe 65, citant le paragraphe 12.3).

160. Voir supra paragraphe 206.
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(iv] La nature du risque

244 — La distinction principale entre le non-refoulement dans le contexte des réfugiés et
dans celui des droits de 'Homme concerne la nature du risque. Tandis que, dans le
premier cas, le non-refoulement est fondé sur une menace de persécution, I'élément
essentiel du non-refoulement dans le deuxiéme cas est un risque de torture ou de
peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants. Cet élément découle explici-
tement de la formulation de l'interdiction sous-jacente. Bien que cela revienne a une
distinction claire entre le non-refoulement dans le contexte des réfugiés et dans
celui plus général de droits de 'Homme, en pratique la distinction risque d’étre plus
apparente que réelle étant donné le chevauchement potentiel entre les deux types
de risque.

(v) La limite de la menace redoutée

245 — Concernant le niveau de la menace de torture ou de peines ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants, bien que les approches different entre le Comité des
droits de 'Homme, la Cour européenne des droits de 'Homme et la Convention con-
tre la torture, il existe de grandes similarités entre elles. Ainsi, 'Observation générale
No. 20 du Comité des droits de 'Homme énonce que les Etats « ne doivent pas expo-
ser des individus a un risque de torture ou de peines ou traitements cruels, inhumains
ou dégradants ». 16! Cette formulation a par la suite été refondue dans des affaires
comme Chitat Ng c. Canada pour établir que les Etats ne doivent pas exposer des
individus « a un risque réel » de violation des droits que leur reconnait le PIDCP. 162

246 — Cette formulation du «risque réel » correspond, au moins en partie, a 'approche
adoptée par la Cour européenne des droits de "THomme. Ainsi, dans les affaires Soe-
ring, Chahal c. Royaume-Uni et d’autres, la Cour a formulé I'évaluation en termes de
«risque réel d’étre exposé a» ou de «risque réel d’étre soumis a» la torture, etc,
selon les cas %3, Cette formulation a cependant été complétée par un élément nou-
veau sinspirant de la formulation de l'article 3 § 1 de la Convention contre la tor-
ture 1%* dans les affaires Chahal et T.I. Le seuil requis par la Convention europeenne des
droits de 'Homme apparait donc maintenant comme étant celui « des motifs sérieux
et avérés de croire que [la personne] serait exposée a un risque réel d’étre soumise
a » la torture, etc.

247 — L’évaluation de la Convention europeenne des droits de "'Homme semble donc plus éla-
borée que celle adoptée par le PIDCP ou la Convention contre la torture. En pratique,

161. Comité des droits de 'Homme, Observation générale No. 20 (1992), HRI/HEN/1/Rev.],
28 juillet 1994, paragraphe 9.

162. Chitat Ng c. Canada, paragraphe 14.1, cité au paragraphe 234 supra.

163. Soering, paragraphe 88 ; Chahal, paragraphes 74 et 80 ; T.I c. Royaume-Uni, p. 228.

164. Lrarticle 3 § 1 de la Convention contre la torture stipule : « Aucun Etat n’expulsera, ne refoulera,
ni nextradera une personne vers un autre Etat ot il y a des motifs sériewx de croire quelle risque d’étre
soumise a la torture » (Cest nous qui soulignons).
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cependant, il n’est pas évident que les différences entre les diverses formulations
soient significatives, notamment dans la mesure ot le Comité des droits de 'Homme,
le Cour européenne des droits de 'Homme et le Comité contre la torture (institué
par la Convention contre la torture) 1% ont tous indiqué, sous une forme ou une autre
que, lorsquune question de refoulement se pose, les faits se rapportant au cas doi-
vent faire l'objet d’une attention particuliére. 16 Le Comité contre la torture, en parti-
culier, a établi un cadre précis pour examiner ces plaintes. 167

Bien qu’il serait exagéré de dire que le droit international coutumier a absorbé les
procédures d’examen minutieux adoptées par les organes tels que le Comité des
droits de 'Homme, la Cour européenne des droits de 'Homme et le Comité contre la
torture, 'uniformité générale du principe sous-tendant ces approches institue des
principes directeurs et des modes de procédure qui peuvent étre utilement pris en
compte dans les situations ot le droit international coutumier doit étre appliqué.

A la lumiére de ce qui précede, le seuil de risque en matiére de non-refoulement
dans le contexte des droits de 'Homme peut étre décrit au mieux comme les circons-
tances dans lesquelles il existe des motifs serieux et averes de croire que lindividu serait
exposée a un risque reel d’étre soumis a la torture ou a des peines ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants. Cela refléte la formulation la plus compléte de la notion de
seuil qui transparait clairement dans la pratique internationale.

165. Le Comité est institué par l'article 17 de la Convention contre la torture pour examiner entre
autres les communications des personnes faisant état de tortures ou, dans le contexte de l'article 3,
d’un risque de torture. Voir plus loin l'article 22 de la Convention.

166. Voir, par exemple, T.I c. Royaume-Uni, Requéte N° 43844,/98, Décision sur la recevabilité, 7 mars
2000 [2000] INLR 211, extrait cité au paragraphe 206 supra ; Chitat Ng c. Canada, paragraphe 16.1, cité
au paragraphe 234 supra.

167. Voir, en particulier, 'Observation générale No. 1 (1997) du 21 novembre 1997 du Comité contre
la torture sur lapplication de larticle 3 dans le contexte de larticle 22 de la Convention. Voir
également : Communication No. 13/1993, Mutombo c. Suisse, Rapport du 27 avril 1994 (CAT/C/12/D/
13/1993) ; Communication No. 15/1994, Khan c. Canada, Rapport du 15 novembre 1994 ; Communi-
cation No. 39/1996, Paez c. Suede, Rapport du 28 avril 1997 (CAT/C/18/D/39/1996) ; Communication
No. 28/1995, E.A. c. Suisse, Rapport du 10 novembre 1997 ; Communication No. 65/1997, LA.O. c.
Suede, Rapport du 6 mai 1998 ; Communication No. 94,1997, K.N. c. Suisse, Rapport du 19 mai 1998 ;
Communication No. 90/1997, A.L.N. c. Suisse, Rapport du 19 mai 1998 ; Communication No. 88,/1997,
Korban c. Suéde, Rapport du 16 novembre 1998 ; Communication No. 83/1997, G.R.B. c. Suéde, Rapport
du 15 mai 1998 ; Communication No. 112/1998, H.D. c. Suisse, Rapport du 30 avril 1999 ; Communica-
tion No. 103/1998, S.M.R. et M.M.R. c. Suéde, Rapport du 5 mai 1999 ; Communication No. 106/1998,
N.P. c. Australie, Rapport du 6 mai 1999 ; Communication No. 120/1998, Elmi c. Australie, Rapport du
14 mai 1999.
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(vi) Les exceptions

250 — Contrairement a la situation en matiere de réfugiés, la question des exceptions au
non-refoulement dans le contexte des droits de 'Homme est simple. Aucune excep-
tion quelle quelle soit n’est permise. Cela découle a la fois de 'approche uniforme
du principe dans sa forme conventionnelle et de l'affirmation sans ambiguité de ce
point par le Comité des droits de 'lHomme et par la Cour européenne des droits de
I'Homme. %8 Rien ne laisse penser que le principe dans sa forme coutumiere differe-
rait du principe dans sa forme conventionnelle.

(d) Conclusions relatives a cette section

251 — Sur la base de I'analyse qui précede, les points saillants du droit international coutu-
mier en matiere de non-refoulement dans le contexte des droits de 'Homme sont les
suivants :

(a) Le non-refoulement est un élément essentiel de I'interdiction en droit interna-
tional coutumier, de la torture et des peines ou traitements cruels, inhumains
ou dégradants.

(b) 11 est centré sur les individus pour lesquels, quel que soit leur statut ou leur
comportement, il existe des motifs sérieux et avérés de croire qu’ils seraient
exposés a un risque réel d’étre soumis a la torture ou a des peines ou traite-
ments cruels, inhumains ou dégradants.

(o) Il interdit toute mesure, quelle que soit sa forme, qui aurait pour effet de met-
tre l'individu en danger en le renvoyant d’un lieu siir vers un lieu dangereux.

(d) 1l interdit toutes les mesures prises par, ou au nom d’un Etat, que les mesures
soient prises sur le territoire de cet Etat ou ailleurs, dans les situations ot ces
mesures lui sont ou lui seraient attribuables.

(e) 1l interdit 'expulsion, le renvoi ou tout autre transfert d’un individu tant vers
un territoire ot il peut étre directement en danger que vers un territoire d’'ot il
peut, par la suite, étre renvoyé vers un pays tiers ou il serait en danger.

(®) Il ne peut faire I'objet d’aucune dérogation ou limitation qu’elle qu’en soit la
raison.

252 — En résumé, la portée et le contenu du principe coutumier de non-refoulement, dans
le contexte des droits de 'Homme, peuvent étre exprimés comme suit :

Nul ne sera refusé a la frontiére, renvoyé, ni expulsé de quelque maniére que
ce soit, lorsque cela l'obligerait a demeurer ou a retourner vers un territoire, ou il
existe des motifs sérieux et avérés de croire qu’il serait exposé a un risque réel d’étre

168. Voir, par exemple, les articles 4 § 2 et 5 § 1 du PIDCP, I'Observation générale No. 20 (1992) et
I'Observation générale No. 24 (52)(1994) ; les articles 15 § 2 et 17 de la Convention européenne des droits
de "'Homme et Chahal c. Royaume-Uni, paragraphe 79 ; larticle 27 de la Convention americaine des
droits de 'Homme et l'article 2 § 2 de la Convention contre la torture. La Charte de Banjul ne prévoit
aucune dérogation.
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Deuxiéme partie —

Le non-refoulement (article 33 de la Convention de 1951)

soumis a la torture ou a des peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants.
Ce principe ne souffre aucune limitation ni dérogation.

3.

Le non-refoulement en droit coutumier

253 — Sur la base des expressions du non-refoulement identifiées dans les sections précé-
dentes, le contenu essentiel du principe du non-refoulement en droit coutumier peut
étre décliné comme suit :

(a) Nul ne sera refusé a la frontiére, renvoyé, ni expulsé de quelque maniére que

(b)

(©

196

ce soit, lorsque cela l'obligerait a demeurer ou a retourner dans un territoire
ou il existe des motifs sérieux et avérés de croire qu’il serait exposé a un ris-
que réel d’étre soumis a la torture ou a des peines ou traitements cruels, inhu-
mains ou dégradants. Ce principe ne souffre aucune limitation ni dérogation.

Dans les cas ne relevant pas du paragraphe 1, aucun demandeur d’asile ne peut
étre refusé a la frontiere, renvoyé, ni expulsé de quelque maniére que ce soit,
lorsque cela l'obligerait a demeurer ou a retourner dans un territoire ou il peut
étre exposé a une menace de persécution ou a une menace contre sa vie, son
intégrité corporelle ou sa liberté. A 'exception des cas prévus au paragraphe 3,
ce principe ne souffre aucune limitation ni exception.

Des raisons majeures de sécurité nationale ou de sécurité publique autorise-
ront un Etat & déroger au principe énoncé au paragraphe 2 dans les cas ou la
menace de persécution n’équivaut pas, et ne serait pas considérée comme
comparable, a un risque de torture ou de peines ou traitements cruels, inhu-
mains ou dégradants, et ne reléverait pas du champ d’application d’autres
principes coutumiers de droits de 'Homme auxquels il ne peut étre dérogé.
L’application de ces exceptions est soumise au respect strict de la procédure
prévue par la loi et a 'exigence que toutes les mesures raisonnables soient
d’abord prises pour garantir 'admission de l'intéressé vers un pays tiers sir.
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RATIFICATIONS
DES INSTRUMENTS INTERNATIONAUX
PRINCIPAUX INCLUANT UN ELEMENT

DE NON-REFOULEMENT

Note 1: L’appartenance a 'Organisation des Nations Unies est indiquée a la
date du 18 décembre 2001 ; état des ratifications de la Convention de 1951 et du Proto-
cole de 1967 a la date du 15 février 2001 ; de la CEDH, du PIDCP et de la CCT a la date
du 7 mai 2001 ; de la CAR et de la CADH a la date du 4 juin 2000 ; de la Charte de Ban-
jul ala date du 1°f janvier 2000.

Note 2 : La Declaration sur lasile territorial (Résolution 2132 (XXII) de ’Assem-
blée générale des Nations Unies du 14 décembre 1967) a été adoptée a I'unanimité au
cours de la 1 631°¢ session pléniere de '’Assemblée générale des Nations Unies sur le
fondement d’un rapport élaboré par le Sixieme Comité. Tous les Etats membres de
I'Organisation des Nations Unies a cette date peuvent donc étre considérés comme
ayant approuvé les principes énoncés dans ce texte.

[Note de la rédaction : Depuis la rédaction de cet avis juridique en juin 2001,
plusieurs Etats ont adhéré aux instruments mentionnés dans ce tableau. Au
1€r février 2003, les adhésions suivantes doivent étre notées : Convention de 1951 et
Protocole de 1967, Bélarus (23 aott 2001), Moldavie (31 janvier 2002), Ukraine (respec-
tivement 10 juin 2002 et 4 avril 2002), Saint Kitts et Nevis (1¢" février 2002 pour la
seule Convention de 1951) ; PIDCP, Djibouti (5 novembre 2002), Erythrée (22 janvier
2002), Andorre (signé le 5 aotit 2002) et Nauru (signé le 12 novembre 2001) ; Conven-
tion contre la torture, Djibouti (5 novembre 2002), Guinée équatoriale (8 octobre 2002),
Saint-Siége (26 juin 2002), Irlande (11 avril 2002), Lesotho (12 novembre 2001), Mon-
golie (24 janvier 2002), Nigeria (28 juin 2001), Saint Vincent et les Grenadines
(1¢r aolit 2001), Andorre (signée le 5aolit 2002), Madagascar (signée le 1¢* octobre
2001), Nauru (signée le 12 novembre 2001) et San Marino (signée le 18 septembre
2002) ; Convention européenne des droits de 'Homme, Arménie (26 avril 2002), Azer-
baidjan (15 avril 2002), Bosnie et Herzégovine (12 juillet 2002). En outre, la Suisse est
devenue membre de I'Organisation des Nations Unies le 10 septembre 2002 et le
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Timor oriental le 27 septembre 2002, portant le nombre total des membres de TONU
a 191. Le nombre total des ratifications pour chaque instrument est le suivant : 141
pour la Convention de 1951 ; 139 pour le Protocole de 1967 ; 149 pour le PIDCP; 132

pour la CCT]
Abréviations
Convention de

Protocole de 1967

1951

Convention de Geneve relative au statut des réfugiés, 1951

Protocole a la Convention de 1951 relatif au statut des réfugiés, 1967

CEDH Convention européenne de sauvegarde des droits de 'THomme
et des libertés fondamentales, 1950
PIDCP Pacte international relatif aux droits civils et politiques, 1966
CAR Convention de 'OUA régissant les aspects propres aux problémes
des réfugiés en Afrique, 1969
CADH Convention américaine relative aux droits de 'Homme, 1969
Banjul Charte africaine des droits de 'Homme et des peuples, 1981
CCT Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants, 1984
2 Membre | Convention | Protocole Autres
Etat ONU | detost | detor | FPCP | CCT | onventions
Afghanistan | 19/11/1946 24/01/19832 | 01/04/1987
Afrique 711111945 | 12/01/19962 | 12/01/19962 | 10/12/1998 | 10/12/1998" | Banjul 1996
du Sud CAR 1995
Albanie 14/12/1955 | 18/08/19922 | 18/08/19922 | 04/10/19912 | 11/05/19942 | CEDH 1996
Algérie 8/10/1962 | 21/02/1963° | 8/11/19672 | 12/09/1989 | 12/09/1989¢ | Banjul 1987
CAR 1974
Allemagne 18/09/1973 | 1/12/1953 511/19692 | 17/12/1973 | 1/10/1990 | CEDH 1953
Andorre 28/07/1993 CEDH 1996
Angola 01/121976 | 23/06/19812 | 23/06/19812 | 10/01/19922 Banjul 1990
CAR 1981
Antigua 11411981 | 7/09/19952 | 7/09/19952 19/07/1993 2
et Barbuda
Arabie 24/10/1945 23/09/19972
Saoudite
Argentine 24101945 | 15/11/19612 | 6/12/19672 | 8/08/1986 | 24/09/1986" | CADH 1984
Arménie 2/03/1992 6/07/19932 6/07/19932 | 23/06/19932 | 13/09/1993 | s: CEDH 2001
Australie 11171945 | 22/01/19542 | 13/12/19732 | 13/08/1980 | 8/08/1989"
Autriche 14/12/1955 | 1/11/1954 5/09/19732 | 10/09/1978 | 29/07/1987" | CEDH 1958
Azerbaidjan 9/03/1992 | 12/02/19932 | 12/02/19932 | 13/08/19922 | 16/08/19962 | s : GEDH 2001
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Bahamas 18/09/1973 | 15/09/19932 | 15/09/19932

Bahrein 21/09/1971 6/03/1998 2

Bangladesh | 17/09/1974 6/09/20002 | 5/10/19982

Barbade 9/12/1966 5/01/19732 CADH 1982

Belgique 27/12/1945 | 22/07/1953 | 8/04/19692 | 21/04/1983 | 25/06/1999" | CEDH 1955

Belize 25/09/1981 | 27/06/19902 | 27/06/19902 | 10/06/19962 | 17/03/1986 2

Bénin 20/09/1960 | 4/04/1962°¢ | 6/07/19702 | 12/03/19922 | 12/03/19922 | Banjul 1986
CAR 1973

Bhoutan 21/09/1971

Bélarus 24/10/1945 12/11/1973 | 13/03/1987

Bolivie 14/11/1945 | 9/02/19822 | 9/02/19822 | 12/08/19822 | 12/04/1999 | CADH 1979

Bosnie- 22/05/1992 | 1/09/1993¢ | 1/09/1993°¢ | 1/09/1993¢ | 1/09/19932

Herzégovine

Botswana 1710/1966 | 6/10/19692 | 6/01/19692 | 8/09/2000 | 8/09/2000 | Banjul 1986
CAR 1995

Brésil 24/10/1945 | 16/11/1960 | 7/04/19722 | 24/01/19922 | 28/09/1989 | CADH 1992

Brunei 21/09/1984

Darussalam

Bulgarie 14/12/1955 | 12/05/19932 | 12/05/19932 | 21/09/1970 | 16/12/1986" | CEDH 1992

Burkina Faso | 20/09/1960 | 18/06/19802 | 18/06/19802 | 4/01/19992 | 4/01/19992 | Banjul 1984
CAR 1974

Burundi 18/09/1962 | 19/07/19632 | 15/03/19712 | 9/05/19902 | 18/02/19932 BSRJ'F;J|1£%9

Cambodge 14121955 | 15/10/19922 | 15/10/19922 | 26/05/19922 | 15/10/19922

Cameroun 20/09/1960 | 23/10/1961°¢ | 19/09/19672 | 27/06/19842 | 19/12/19862 | Banjul 1989

CAR 1985
Canada 91111945 | 4/06/19692 | 4/06/19692 | 19/05/19762 | 24/06/1987"
Cap Vert 16/09/1975 9/07/19872 | 6/08/19932 | 4/06/19922 | Banjul 1987
CAR 1989
Chili 24/10/1945 | 28/01/19722 | 27/04/19722 | 10/02/1972 | 30/09/1988 | CADH 1990
Chine 24/10/1945 | 24/09/19822 | 24/09/19822 | 5/10/1998 | 4/10/1988
Chypre 20/09/1960 | 16/05/1963¢ | 9/07/19682 | 2/04/1969 | 18/07/1991° | CEDH 1962

Colombie 51171945 | 10/10/1961 | 4/03/19802 | 29/10/1969 | 8/12/1987 | CADH 1973
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Comores 12/11/1975 $:22/09/00 | Banjul 1986

Congo 20/09/2000 | 15/10/1962¢ | 10/07/19702 | 5/10/19832 Banjul 1981
CAR 1971

Congo (Rép. | 20/09/1960 | 19/07/19652 | 13/01/19752 | 1/11/19762 | 18/03/1996 | Banjul 1987

Démocr.) CAR 1973

Corée 17/09/1991 | 3/12/19922 | 3/12/19922 | 10/04/19902 | 9/01/19952

Corée (Rép. | 17/09/1991 14/09/19812

Démoc. Pop.)

Costa Rica 2/11/1945 | 28/03/19782 | 28/03/19782 | 29/11/1968 | 11/11/1993 | CADH 1970

Cote d’lvoire | 20/09/1960 | 8/12/1961¢ | 16/02/19704 | 26/03/19922 | 18/12/19952 | Banjul 1992
CAR 1998

Croatie 22/05/1992 | 12/10/1992¢ | 12/10/1992°¢ | 12/10/1992¢ | 12/10/1992" | CEDH 1997

¢

Cuba 24/10/1945 17/05/1995

Danemark | 24/10/1945 | 4/12/1952 | 29/01/1968¢ | 6/01/1972 | 27/05/1987" | CEDH 1953

Djibouti 20/09/1977 | 9/08/1977¢ | 9/08/1977°¢ Banjul 1991

Dominique | 18/12/1978 | 17/02/19942 | 17/02/19942 |17/06/19932 CADH 1993

Egypte 24/10/1945 | 22/05/19812 | 22/05/19812 | 14/01/1982 | 25/06/19862 | Banjul 1981
CAR 1980

El Salvador | 24/10/1945 | 28/04/19832 | 28/04/19832 | 30/11/1979 | 17/06/19962 | CADH 1978

Emirats 9121971

Arabes Unis

Equateur 21/12/1945 | 17/08/19552 | 6/03/19692 | 6/03/1969 | 30/03/1988" | CADH 1977

Erythrée 28/05/1993 Banjul 1999

Espagne 14/12/1955 | 14/08/19782 | 14/08/19782 | 27/04/1977 | 21/10/1987" | CEDH 1979

Estonie 17/09/1991 | 10/04/19972 | 10/04/19972 | 21/10/19912 | 21/10/19912 | CEDH 1996

Etats-Unis | 24/10/1945 1/11/19682 | 8/06/1992 | 21/10/1994 |s: CADH 1977

Ethiopie 13/11/1945 | 10/11/19692 | 10/11/1969 | 11/06/19932 | 13/03/19942 | Banjul 1998
CAR 1973

Fédération | 24/10/1945 | 2/02/19932 | 2/02/19932 | 16/10/1973 | 3/03/1987" | CEDH 1998

de Russie

Fiji 13/10/1970 | 12/06/1972¢ | 12/06/1972°¢

Finlande 14/12/1955 | 10/10/19682 | 10/10/1968 | 19/08/1975 | 30/08/1989" | CEDH 1990

France 24/10/1945 23/06/1954 3/02/19712 4/11/19802 | 18/02/1986" CEDH 1974
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Gabon 20/09/1960 | 27/04/19642 | 28/08/19732 |21/01/19832 | 8/09/2000 | Banjul 1986
CAR 1986

Gambie 21/09/1965 | 7/09/1966¢ | 29/09/19672 | 22/03/19792 | s:23/10/85 | Banjul 1983
CAR 1980

Géorgie 31/07/1992 | 9/08/19992 | 9/08/1999¢ | 3/05/19942 | 26/10/19943 | CEDH 1999

Ghana 8/03/1957 | 18/03/19632 | 30/10/19682 | 7/09/2000 | 7/09/2000 | Banjul 1989
CAR 1975

Gréce 24/1011945 | 5/04/1960 | 7/08/19682 | 5/05/19972 | 6/10/1988" | CEDH 1974

Grenade 17/09/1974 6/09/19912 CADH 1978

Guatemala | 21/11/1945 | 22/09/19832 | 22/09/19832 | 6/05/19922 | 5/01/19902 | CADH 1978

Guinée 12/12/1958 | 28/12/1965¢ | 16/05/19682 | 24/01/1978 | 10/10/1989 | Banjul 1982
CAR 1972

Guinée 17/091974 | 11/02/19762 | 11/02/19762 | s:12/09/00 | s:12/09/00 | Banjul 1986

Bissau CAR 1989

Guinée 1211111968 | 7/02/19862 | 7/02/19862 | 25/09/19872 Banjul 1986

équatoriale CAR 1980

Guyane 20/09/1966 15/09/1977 | 19/05/1988

Haiti 2411011945 | 25/09/19842 | 25/09/19842 | 6/02/19912 CADH 1977

Honduras 17121945 | 23/03/19922 | 23/03/19922 | 25/08/1997 | 5/12/19962 | CADH 1977

Hongrie 1411211955 | 14/03/19892 | 14/03/19892 | 17/01/1974 | 15/04/1987" | CEDH 1992

fles Marshall | 17/09/1991

fles Salomon | 19/09/1978 | 28/02/19952 | 12/04/19952

Inde 30/10/1945 10/04/19792 | s : 14/10/97

Indonésie 28/09/1950 28/10/1998

Irak 21/12/1945 25/01/1971

Iran 24/10/1945 | 28/07/19762 | 28/07/19762 | 24/06/1975

Irlande 1411211955 | 29/11/19562 | 6/11/19682 | 8/12/1989 | s:28/09/92 | CEDH 1953

Islande 19/11/1946 | 30/11/19552 | 26/04/19682 | 22/08/1979 | 23/10/1996" | CEDH 1953

Israél 11/05/1949 | 1/10/1954 | 14/06/19682 | 3/10/1991 | 3/10/1991

Italie 1411211955 | 15/11/1954 | 26/01/19722 | 15/09/1978 | 12/01/1989" | CEDH 1955

Jamaique 18/09/1962 | 30/07/1964°¢ | 30/10/19802 | 3/10/1975 CADH 1978

Japon 18/12/1956 | 3/10/19812 | 1/01/19822 | 21/06/1979 | 29/06/19992

Jordanie 14/12/1955 28/05/1975 | 13/11/1991
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P Membre | Convention | Protocole Autres

Etat ONU de 1951 de 1967 PIDCP CCT | conventions

Kazakhstan 2/03/1992 | 15/01/19992 | 15/01/19992 26/08/19982

Kenya 16/12/1963 | 16/05/19662 | 13/11/19812 | 1/05/19722 | 21/02/19972 | Banjul 1992
CAR 1992

Kirghizstan 2/03/1992 | 8/10/19962 | 8/10/19962 | 7/10/19942 | 5/09/19972

Kiribati 14/09/1999

Koweit 14/05/1963 21/05/19962 | 8/03/19962

Laos 14/12/1955 7/12/2000

Lesotho 17/10/1966 | 14/05/19812 | 14/05/19812 | 9/09/19922 Banjul 1992
CAR 1988

Lettonie 17/09/1991 | 31/07/19972 | 31/07/19972 | 14/04/19922 | 14/04/19922 | CEDH 1997

Liban 24/10/1945 3/11/19722 | 5/10/20002

Liberia 211/1945 | 15/10/19642 | 27/02/19802 | s: 18/04/67 Banjul 1982
CAR 1971

Libye 14/12/1955 15/05/19702 | 16/05/19892 | Banjul 1987
CAR 1981

Liechtenstein | 18/09/1990 8/03/1957 20/05/19682 | 10/12/19982 | 2/11/1990" CEDH 1982

Lituanie 17/09/1991 | 28/04/19972 | 28/04/1997 | 20/11/1991a | 1/01/1996 CEDH 1995

Luxembourg | 24/10/1945 | 23/07/1953 | 22/04/19712 | 18/08/1983 | 29/09/1987" | CEDH 1953

Macédoine 8/04/1993 | 18/01/1994¢ | 18/01/1994¢ | 18/01/1994¢ | 12/12/1994¢ | CEDH 1997

Madagascar | 20/09/1960 | 18/12/1967¢@ 21/06/1971 Banjul 1992
s :CAR 1969

Malaisie 17/09/1957

Malawi 1/12/1964 | 10/12/19872 | 10/12/19872 | 22/12/19932 | 11/06/19962 | Banjul 1990
CAR 1987

Maldives 21/09/1965

Mali 28/09/1960 | 2/02/1973¢ | 2/02/19732 | 16/07/19742 | 26/02/19992 | Banjul 1981
CAR 1981

Malte 111211964 | 17/06/19712 | 15/09/19712 | 13/09/19902 | 13/09/1990" | CEDH 1967

a

Maroc 12111956 | 7/11/1956¢ | 20/04/19712 | 3/05/1979 | 21/06/1993

Maurice 24/04/1968 12/12/19732 | 9/12/19922 | Banjul 1992
s :CAR 1969

Mauritanie 7/10/1961 5/05/19872 | 5/05/19872 Banjul 1986
CAR 1972
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Mexique 711171945 | 7/06/20002 | 7/06/20002 | 23/03/19812 | 23/01/1986 | CADH 1982

Micronésie 17/09/1991

Moldavie 2/03/1992 26/01/19932 | 28/11/1995 | CEDH 1997

Monaco 28/05/1993 | 18/05/1954 28/08/1997 | 6/12/19912

Mongolie 27/10/1961 18/11/1974

Mozambique | 16/09/1975 | 16/12/19832 | 1/05/1989¢ | 21/07/19932 | 14/09/19992 | Banjul 1990
CAR 1989

Myanmar 19/04/1948

Namibie 23/04/1990 | 17/02/19952 28/11/19942 | 28/11/19942 | Banjul 1992

Nauru 14/09/1999

Népal 14/12/1955 14/05/19912 | 14/05/1991 2

Nicaragua 24/10/11945 | 28/03/19802 | 28/03/19802 | 12/03/19802 | s:15/04/85 | CADH 1979

Niger 20/09/1960 | 25/08/1961¢ | 2/02/19702 | 7/03/19862 | 5/10/19982 | Banjul 1986
CAR 1971

Nigeria 71101960 | 23/10/19672 | 2/05/19682 | 29/07/1993 | s:28/07/88 | Banjul 1983
CAR 1986

Norvége 27/11/1945 | 23/03/1953 | 28/11/1967 | 13/09/1972 | 9/07/1986" | CEDH 1952
Nouvelle- 24101945 | 30/06/19602 | 6/08/19732 | 28/12/1978 | 10/12/1989"

Zélande

Oman 7101971

Ouganda 25/10/1962 | 27/09/19762 | 27/09/19762 | 21/06/19952 | 3/11/19862 | Banjul 1986
CAR 1987

Ouzbékistan | 2/03/1992 28/09/19952 | 28/09/19952

Pakistan 30/09/1947

Palau 15/12/1994

Panama 13/11/1945 | 2/08/19782 | 2/08/19782 | 8/03/1977 | 24/08/1987 | CADH 1978

Papouasie 10/10/1975 | 17/07/19862 | 17/07/19862
Nouvelle Guinée

Paraguay 24/10/1945 | 1/04/19702 | 1/04/19702 | 10/06/1992 | 12/03/1990 | CADH 1989
Pays-Bas 10/12/1945 | 3/05/1956 | 29/11/19682 | 11/12/1978 | 21/12/1988" | CEDH 1954
Pérou 317101945 | 21/12/19642 | 15/09/19832 | 28/04/1978 | 7/07/1988 | CADH 1978
Philippines | 24/10/1945 | 22/07/19812 | 22/07/19812 | 23/10/1986 | 18/06/19862
Pologne 24/10/1945 | 27/09/19912 | 27/09/19912 | 18/03/1977 | 26/07/1989" | CEDH 1993
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. Membre | Convention | Protocole Autres

Etat ONU de 1951 de 1967 PIDCP CCT | conventions

Portugal 14/12/1955 | 22/12/19602 | 13/07/19762 | 15/06/1978 | 9/02/1989" | CEDH 1978

Qatar 21/09/1971 11/01/2000

Rép. Tchéque | 19/01/1993 | 1/01/1993¢ 1/01/1993¢ | 22/02/1993¢ | 1/01/1993 "¢ | CEDH 1992

Rép. 20/09/1960 | 4/09/1962¢ | 30/08/19672 | 8/05/1981¢2 Banjul 1986

centrafricaine CAR 1970

République 2471011945 | 4/01/19782 | 4/01/19782 | 4/01/19782 |s:4/02/1985| CADH 1978

dominicaine

Roumanie 14/12/1955 | 7/08/19912 | 7/08/19912 | 9/12/1974 |18/12/19902 | CEDH 1993

Royaume-Uni | 24/10/1945 | 11/03/1954 | 4/09/19682 | 20/05/1976 | 8/12/1988 CEDH 1951

Rwanda 18/09/1962 | 3/01/1980@ | 3/01/19802 | 16/04/19752 Banjul 1981
CAR 1979

Saint Kitts 23/09/1983

et Nevis

Saint Vincent | 18/09/1980 | 3/11/199342 9/11/19812

et Grenadines

Sainte Lucie | 18/09/1979

Samoa 15/12/1976 | 21/09/19882 | 29/11/19942

San Marino 2/03/1992 18/10/19852 CEDH 1989

Sao Tomé 16/09/1975 | 1/02/19782 1/02/19782 | s:31/10/95 |s:6/09/2000 | Banjul 1986

et Principe

Sénégal 28/09/1960 | 2/05/19632 | 3/10/19672 | 13/02/1978 | 21/08/1986" | Banjul 1981
CAR 1971

Seychelles 21/09/1976 | 23/04/19802 | 23/04/19802 | 5/05/19922 | 5/05/19922 | Banjul 1992
CAR 1980

Sierra Leone | 27/09/1961 | 22/05/19812 | 22/05/19812 | 23/08/19962 | 25/04/2001 | Banjul 1981
CAR 1987

Singapour 21/09/1965

Slovaquie 19/01/1993 | 4/02/1993¢ | 4/02/1993¢ | 28/05/1993¢ | 28/05/1993" | CEDH 1992

c
Slovénie 22/05/1992 | 6/07/1992¢ | 6/07/1992¢ | 6/07/1992¢ | 16/07/1993 | CEDH 1994
*a

Somalie 20/09/1960 | 10/10/19782 | 10/10/19782 | 24/01/19902 | 24/01/19902 | Banjul 1982
s :CAR 1969

Soudan 12/11/1956 | 22/02/19742 | 23/05/19742 | 18/03/19762 | s : 4/06/1986 | Banjul 1982
CAR 1972
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Sri Lanka 14/12/1955 11/06/1980 | 3/01/19942

Suéde 19/11/1946 | 26/10/1954 | 4/10/19672 | 61121971 | 8/01/1986" | CEDH 1952

Suriname 41211975 | 29/11/1978¢ | 29/11/1978¢ | 28/12/19762 CADH 1987

Swaziland 24/09/1968 | 14/02/20002 | 28/01/19692 Banjul 1995
CAR 1989

Syrie 24/10/1945 21/04/19692

Tadjikistan | 2/03/1992 | 7/12/1993¢ | 7/12/19932 | 4/01/19992 | 11/01/19952

Tanzanie 1411211961 | 12/05/19642 | 4/09/19682 | 11/06/1976° Banjul 1982
CAR 1975

Tchad 20/09/1960 | 19/08/19812 | 19/08/19812 | 9/06/19952 | 6/06/19952 | Banjul 1986
CAR 1981

Thailande 16/12/1946 29/10/19962

Togo 20/09/1960 | 27/02/1962¢ | 1/12/1969 | 24/05/19844 | 18/11/1987" | Banjul 1982
CAR 1970

Tonga 14/09/1999

Trinidad 18/09/1962 | 10/11/20002 | 10/11/20002 | 21/12/19782

et Tobago

Tunisie 12/1171956 | 24/10/1957¢ | 16/10/19682 | 18/03/1969 | 23/09/1988" | Banjul 1983
CAR 1989

Turkménistan | 2/03/1992 | 2/03/19982 | 2/03/1998 | 1/05/19972 | 25/06/19992

Turquie 24/10/1945 | 30/03/1962 | 31/07/19682 | s:15/08/00 | 2/08/1988" | CEDH 1950

Tuvalu 5/09/2000 | 7/03/1986¢ | 7/03/1986°¢

Ukraine 24/10/1945 12/11/1973 | 24/02/1987 | CEDH 1997

Uruguay 18/12/1945 | 22/09/19702 | 22/09/19702 | 1/04/1970 | 24/10/1986° | CADH 1985

Vanuatu 15/09/1981

Venezuela 15/11/1945 19/09/19862 | 10/05/1978 | 29/07/1991" | CADH 1977

Vigtnam 20/09/1977 24/09/19822

Yémen 30/09/1947 | 18/01/1980% | 18/01/19802 | 9/02/19872 | 5/11/19913

Yougoslavie | 1/11/2000 | 15/12/1959 | 15/01/1968 | 2/06/1971 | 10/09/1991°

Zambie 111211964 | 24/09/1969°¢ | 24/09/19692 | 10/04/19842 | 7/10/19982 | Banjul 1983
CAR 1973

Zimbabwe | 25/08/1980 | 25/08/19812 | 25/08/19812 | 13/05/19912 Banjul 1986
CAR 1985
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Etats non membres de I'ONU
Saint-Siége 156/03/1956 | 8/06/1967 2
Suisse 21/01/1955 | 20/05/19682 | 18/06/19922 | 2/12/1986" | CEDH 1974
Total (191) 189 137 136 147 124
Signataires 5 10
a. Adhésion

b. Succession

c. Indique que I'Etat partie a reconnu la compétence du Comité contre la torture pour recevoir et traiter des
communications individuelles en vertu de I'article 22 de la CCT (41 Etats parties au total).

[Note de la rédaction : les dates d’adhésion mentionnées pour la Yougoslavie concernent I'ex-Yougoslavie. La
République fédérale de Yougoslavie en a formellement pris la succession pour la Convention de 1951 et le Pro-
tocole de 1967, le PIDCP etla CCT le 12 mars 2001 et a pris le nom de Serbie et Monténégro le 4 février 2003.]

Les Etats suivants ne sont parties a aucun des accords mentionnés

Etat Date d’adhésion a I'ONU
Bhoutan (21/09/1971)
Brunei Darussalam (21/09/1984)
Kiribati (14/09/1999)
Laos (14/12/1955)
Malaisie (17/09/1957)
Maldives (21/09/1965)
lles Marshall (17/09/1991)
Micronésie (17/09/1991)
Myanmar (19/04/1948)
Nauru (14/09/1999)
Oman (7110/1971)
Pakistan (30/09/1947)
Palau (15/12/1994)
Saint Kitts et Nevis (23/09/1983)
Sainte Lucie (18/09/1979)
Singapour (21/09/1965)
Tonga (14/09/1999)
Emirats Arabes Unis (912/1971)
Vanuatu (15/09/1981)
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DISPOSITIONS CONSTITUTIONNELLES
ET LEGISLATIVES TRANSPOSANT

LE PRINCIPE DU NON-REFOULEMENT
EN DROIT INTERNE

Le tableau identifie les dispositions constitutionnelles et/ou législatives qui
transposent le principe du non-refoulement en droit interne soit directement, par la
transposition du principe sous une forme ou une autre, soit indirectement, par
lapplication des traités dans la sphére interne. Les traités principaux contenant un
élément de non-refoulement auxquels un Etat donné est partie sont énumérés dans
la deuxieme colonne du tableau.

Bien que tout ait été fait pour vérifier 'exactitude et l'actualité des disposi-
tions internes citées, cela n’a pas toujours été possible. Les dispositions auxquelles il
est fait référence ne doivent pas étre considérées comme excluant I'application
d’autres mesures internes pertinentes pour I'application du principe du non-refoule-
ment dans la sphere interne.

[Note de la rédaction : Pour les adhésions a ces instruments depuis la rédac-
tion de cet avis juridique, voir la note de la rédaction figurant au début de 'annexe 2.1.]

Abréviations

CADH Convention américaine relative aux droits de "'Homme, 1969

CAR Convention de 'OUA régissant les aspects propres aux problemes des réfugiés
en Afrique, 1969

Banjul Charte africaine des droits de 'Homme et des peuples, 1981

CCT Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains
ou dégradants, 1984

CEDH Convention européenne de sauvegarde des droits de 'Homme et des libertés
fondamentales, 1950

PIDCP Pacte international relatif aux droits civils et politiques, 1966

P Protocole a la Convention relative au statut des réfugiés, 1967

CR Convention relative au statut des réfugiés, 1951
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Dispositions constitutionnelles

Etat Membre ONU Traités o
et/ou législatives
Afghanistan 19/11/1946 | CCT, PIDCP
Afrique du Sud 7/11/1945 Constitution (1996) ss. 231, 232 ;
Loi sur les réfugiés (1998) articles 2, 28
Albanie 14/12/1955 | CR et P, GEDH, CCT, PIDCP | Constitution (1976) art. 5 ;
Loi sur I'asile (1998) art. 7
Algérie 8/10/1962 | CR et P, Banjul, CAR, CCT, | Constitution (1996) s. 123 ;
PIDCP Décret No. 1963-274
Allemagne 18/09/1973 | CR et P, CEDH, CCT, PIDCP | Loi fondamentale (1949, telle que modifiée en
1998) art. 25 ; Loi sur la procédure d’asile (1992)
S. 2 ; Loi sur les étrangers (1991) articles 48, 51,
53§1,5386
Andorre 28/07/1993 | CEDH Constitution (1993) art. 3§ 3, § 4
Angola 01/12/1976 | CR et P, Banjul, CAR, PIDCP | Loi relative a la révision de la Constitution, No. 23
(1992) art. 21 § 3, art. 26 ;
Loi No. 8 (1990) art. 4, art. 21
Antigua et Barbuda | 11/11/1981 |CRetP, CCT
Arabie Saoudite 24/10/1945 | CCT
Argentine 24/10/1945 | CR et P, CADH, GCT, PIDCP | Constitution (1994) art. 31 ;
Décret No. 1023 (1994) art. 171
Arménie 2/03/1992 [ CR et P, GCT, PIDCP Loi sur les réfugiés (1999), art. 19
Australie 1/11/1945 | CRet P, CCT, PIDCP Loi sur les migrants (1958) s. 36
Autriche 14/12/1955 | CR et P, CEDH, CCT, PIDCP | Loi sur les étrangers (1997) art. 57 § 1 et § 2 ;
Loi sur I'asile (1997) art. 21
Azerbaidjan 9/03/1992  |CR et P, GCT, PIDCP Constitution (1995) articles 69, 70
Bahamas 18/09/1973 |CRetP
Bahrein 21/091971 | CCT Constitution (1973) art. 37
Bangladesh 17/09/1974 | CCT, PIDCP
Barbade 9/12/1966 | CADH, PIDCP
Belgique 27/12/1945 | CR et P, CEDH, CCT, PIDCP | Loi sur I'acces des étrangers (1980) articles 7, 56
Belize 25/09/1981 | CRet P, CCT, PIDCP Loi sur les réfugiés (1991) articles 3, 14
Bénin 20/09/1960 | CR et P, Banjul, CAR, CCT, |Constitution (1990) art. 147 ;
PIDCP Ordonnance No. 1975-41 art. 4
Bhoutan 21/09/1971
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Dispositions constitutionnelles et législatives transposant le principe du non-refoulement en droit interne

Dispositions constitutionnelles

Etat Membre ONU Traités A
et/ou législatives
Bélarus 24/10/1945 | CCT, PIDCP Constitution (1994) art. 8 ;
Loi sur les étrangers (1999) art. 29 ;
Loi sur les réfugiés (1995) articles 8, 15, 17
Bolivie 14/11/1945 | CR et P, CADH, CCT, PIDCP | Décret Supréme No. 19640 (1983) art. 5
Bosnie-Herzégovine | 22/05/1992 | CR et P, CCT, PIDCP Constitution (1994) Ch. VIl art. 3, Annexe ;
Loi sur limmigration et I'asile (1999) art. 34
Botswana 17/10/1966 | CR et P, Banjul, CAR, GCT, | Loi sur les réfugiés (1968)s.9§ 1
PIDCP
Brésil 24/10/1945 | CR et P, CADH, CCT, PIDCP | Loi No. 9.474 (1997) articles 36, 37
Brunei Darussalam 21/09/1984
Bulgarie 14/12/1955 | CR et P, CEDH, CCT, PIDCP | Constitution (1991) art. 5 ;
Loi sur les réfugiés (1999) s. 6
Burkina Faso 20/09/1960 | CR et P, Banjul, CAR, CCT, | Décret No. 1994-055/PRES/REX art. 11 ;
PIDCP Zatu No. AN V-0028/FP/PRES (1988) art. 4
Burundi 18/09/1962 | CR et P, Banjul, CAR, CCT,
PIDCP
Cambodge 14/12/1955 | CR et P, CCT, PIDCP Loi sur 'immigration (1994) art. 3
Cameroun 20/09/1960 | CR et P, Banjul, CAR, CCT, | Constitution (1996) art. 45
PIDCP
Canada 9/11/1945 | CRet P, CCT, PIDCP Loi sur limmigration (1976) s. 53
Cap Vert 16/09/1975 | P, Banjul, CAR, CCT, PIDCP | Constitution (1992) articles 7, 11
Chili 24/10/1945 | CR et P, CADH, CCT, PIDCP | Décret-loi No. 1094 (1975) art. 39
Chine 24/10/1945 | CRet P, CCT Loi civile (1986) art. 142
Chypre 20/09/1960 | CR et P, CEDH, CCT, PIDCP | Constitution (1960) articles 32, 169
Colombie 5/11/1945 | CR et P, CADH, CCT, PIDCP | Constitution (1991) art. 93 ;
Décret No. 1598 (1995) art. 17
Comores 12/11/1975 | Banjul
Congo 20/09/2000 | CR et P, Banjul, CAR, PIDCP | Acte fondamental (1997) art. 81 ;
Décret No. 1598 (1995) art. 17
Congo (Rép. 20/09/1960 | CR et P, Banjul, CAR, GCT, | Ordonnance-loi No. 1983-033 art. 2
Démocratique) PIDCP
Corée 17/09/1991 | CR et P, GCT, PIDCP
Corée 17/09/1991 | PIDCP

(REp. Démoc. Pop.)
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Dispositions constitutionnelles

E