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Convention de sauvegarde des droits de l' homme et 
des libertes fondamentales 

Conclue a Rome le 4 novembre L950 
Approuvee par l' Assemblee federale le 3 octobre 1974 
Instrument de ratification depose par la Suisse le 28 novembre 1974 
Entree en vigueur pour la Suisse le 28 novembre 1974 
(Etat le 23 fevrier 2012) 

Les Gouvemements signataires, membres du Conseil de ['Europe, 

considerant la Declaration Universelle des Droits de l'.homme, proclamee par 
l'Assemblee Generale des Nations Unies le 10 decembre 1948, 
considerant que cette Declaration tend a assurer la reconnaissance et 
l'application universelles et effectives des droits qui y sont enonces, 
considerant que le but du Conseil de !'Europe est de realiser une union plus 
etroite entre ses Membres, et que l'un des moyens d'atteindre ce but est la 
sauvegarde et le developpement des Droits de l'homme et des libertes 
fondamentales, 
reaffirmant leur profond attachement a ces Jibertes fondarnentales qui 
constituent !es assises memes de la justice et de la paix dans le monde et dont 
le maintien repose essentiellement sur un regime politique veritablement 
democratique, d'une part, et, d'autre part, sur une conception commune et un 
commun respect des Droits de I 'homrne dont its se reclament, 
resolus, en tant que gouvemements d'Etats europeens animes d'un meme 
esprit et possedant un patrimoine commun d'ideal et de traditions politiques, 
de respect de la liberte et de preeminence du droit, a prendre les premieres 
mesures propres a assurer la garantie collective de certains droits enonces 
dans la Declaration Universelle, 

sont convenus de ce qui suit : 
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Art.3 

Interdktlonde Nul ne peut et.re soumis A la torture nl A des peines ou traitements 
la torture inhumains ou d~gradants. 
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1. Travaux legislatifs et projets en cours 
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2. Analyse 

2.1 La Convention et /es migrations 

1. Tout jugement de la Cour europeenne des droits de l'homme (ci-apres: 
CourEDH ou la Cour) en lien avec la migration commence par rappeler que la 
Convention europoonne des droits de l'homme (ci-apres: CEDH ou Conven­
tion) ne regit pas cette matiere et que « les Etats contractants ont, en vertu d'un 
principe de droit international bien etabli et sans prejudice des engagements 
decoulant pour eux de traites internationaux y compris de la Convention, le 
clroit de controler l'entree, le sejour et l'eloignement des non-nationaux ».1 

La 
Convention ne garantit par ailleurs aucun droit a l'asile politique.2 Les etrangers 
etant ignores par la Convention, !'application des dispositions de la Convention 
a des questions d'entree, de sejour et d'eloignement releve d'une construction 
pretorienne plus OU moins protectrice de« l'etranger >): On parle a cet egard de 
protection« par ricochet»: la Convention s'applique aux mesures d'expulsion, 
d'extradition ou de refus d'entrer sur le territoire lorsque ces mesures sont sus­
ceptibles, de par leurs effets, de porter atteinte a l'un des droits garantis par la 
Convention. 

2. L'application de !'art. 3 CEDH dans Jes affaires d'expulsion et d'extra­
dition releve de cette logique et reste exceptionnelle. L'art. 3 CEDH peut par 
contre naturellement trouver a s'appliquer de maniere directe et beaucoup plus 
classique pour contester notamment les conditions de detention dans les centres 
d'accueil des demandeurs d'asile3 ou !es conditions de detention en vue de 
!'expulsion, en particulier celles des mineurs.4 

La question de la migration est 
toutefois dans cette hypothese accessoire, Jes Etats parties etant tenus de garan­
tir a toute personne relevant de leur juridiction les droits et libertes definis par la 
Convention (art. 1 CEDH). 

Arret de la CourEDH Abdulaziz Caba/es el Balkandali c. Royaume-Uni du 28 mai 
1985, requi!tes nos 9214/80, 9473/81, 9474/81, par. 67. 

2 ArrCI de la CourEDH Saadi c. ltalie du 28 fevrier 2008, requete no 37201/06, 
par. 124 et Jes references. 
Arret de la CourEDH MS.S. c. Belgique et Grece du 21 janvier 2011, requete 
no 30696/09, par. 216 a 222. Sur cet arret: MARC BOSSUYT, Belgium condemned for 
inhuman or degrading treatment due to violations by Greece of EU asylum law, in: 
European human rights law review, 2011, pp. 582 a 597; arret de la CourEDH S.D. 
c. Grece du 11juin2009, requete no 53541/07, par. 49 a 54. 
Arrets de la CourEDH Popov c. France du 19 janvier 2012, requi!tes nos 39472/07 et 
39474/07; Kanagaratnam c. Belgique du 13 decembre 2011, requi!te no 15297/09; 
Rahimi c. Grece du 5 avril 2011, requete no 8687/08; Muskhadzhiyeva et au/res c. 
Belgiq11e du 19 janvier2010, requete no 41442/07, par. 55 863; Mubilanzilo Mayeka 
et Kaniki Mi11111ga c. Belgique du 12octobre 2006, requSte no 13178103, par.42 
a 63; Dougoz c. Grece du 6 mars 2001, requete no 40907/98, par. 45 a 49. 
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2.2 Article 3 CEDH en general 

3. L'interdiction de la torture et des traitements inhumains ou degradants, une 
des valeurs fondamentales des societes democratiques,5 est absolue et differe en 
cela de la majorite des clauses de la Convention. Le caractere particulier de 
!'art 3 CEDH est recooou par le Tribunal federal qui considere que cette dispo­
sition fait partie des regles imperatives du droit intemational.6 

4. Les notions de torture ou des traitements inhumains et degradants ne peu­
vent etre capturees par une definition precise.7 La CourEDH considere la duree, 
les effets physiques et mentaux, !'intention des auteurs, le but poursuivi et le 
contexte pour qualifier un traitement de traitement contraire a !'art. 3 CEDH.8 

Un traitement inhumain est celui qui est inflige « avec premeditation pendant 
des heures et ci,ui cause des lesions corporelles, de vives souffrances physiques 
ou mentales ». Un traitement est degradant s'il bumilie ou avilit un individu, 
meme subjectivement et meme en !'absence du but d'humilier ou de rabais­
ser. 10 La torture constitue une forme aggravee de mauvais traitement. 11 Elle se 
distingue des traitements inhumains ou degradants de par l'intensite des souf­
frances physiques et/ou mentales infligees.12 La torture concemera done les 
souffrances les plus graves et cruelles.13 

5. Un traitement ne sera constitutif de traitement inhumain ou degradant que 
s'il atteint un certain seuil de gravite. Determiner sm ce seuil est atteint est rela­
tif: la Cour tient compte de I 'ensemble des donnees de la cause, notamment de 
la duree du traitement et de ses effets physiques ou mentaux, ainsi que, parfois! 
du sexe, de l'age et de l'etat de sante, physique ou mental,'4 de la victime.1 

6 

9 

10 

11 

12 

13 

14 

lS 

4 

Arret de la CourEDH Aksoy c. Turqule du 18 decembre 1996, requSte no 40907/98, 
par. 62. 
ATF 111 lb 138, in: JdT 1986 IV 63 (res.). 
Arret de la CourEDH Selmouni c. France du 28 juillet 1999, requl!te no 25803/94, 
par. IOI. 
Arret de la CourEDH Gtifgen c. Al/emagne du l"'juin 2010, requete no22978/05, 
par. 10 I. 
Arre! de la CourEDH M.S.S. c. Belgique et Grece du 21 janvier 2011, requi!te 
no 30696/09, par. 220 
Arret de la CourEDI-f' M.S. c. Royaume-Uni du 3 mai 2012, requSte no 24527/08, 
par. 45. 
ArrSt de la CourEDH Aksoy c. Turquie du 18 decembre 1996, requSte no 21987/93, 
par. 63. 
Arrl!ts de la CourEDH Gtifgen c. Allemagne du I" juin 2010, requete no 22978/05, 
par. 108; /r/ande c. Royaume-Uni du 18janvier 1978, requl!te no 5310/71, par. 167. 
Arret de la CourEDH Selmouni c. France du 28 juillet 1999, requl!te no 25803/94, 
par. 96. 
Arrl!t de la CourEDH M.S. c. Royaume-Uni du 3 mai 2012, requete no24527/08, 
par. 38. 
Arrets de la CourEDH Klein c. R11ssie du I" avril 2010, requete no 24268/08, 
par. 43; Saadi c. Jtalie du 28 fevrier 2008, requete no 37201106, par. 134. 
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Des !ors que I'art. 3 CEDH vise egalement la souffrance psychique, la simple 
menace de traitements contraires a cette disposition peut atteindre le seuil de 
gravite requis. 16 

6. La detention de mineurs etrangers non-accompagnes, OU meme accompa­
gnes, dans des centres fermes pour adultes en vue de leur refoulement, sans 
aucun encadrement specifique, atteint le seuil de !'art. 3 CEDH. 17 

7. La CourEDH renverse le fardeau de la preuve et exige une justification du 
gouvemement defendeur des 2u 'une personne arretee en boone sante presente 
des blessures a sa liberation.1 L'art. 3 CEDH est par ailleurs viole lorsqu'est 
constatee !'absence d'enquete effective face a des a11e~ations defendables de 
mauvais traitements (volet procedural de la disposition). 

2.3 Applicabilite de /'article 3 CEDH aux mesures d'eloignement 

2.3.l Principe 

8. II n'existe pas de droit a ne pas etre extrade ou expulse, mais la mise en 
reuvre de !'extradition ou de !'expulsion peut mettre en cause l'un des droits de 
la Convention. Selon une formule consacree, l'Etat partie qui decide d'eloigner 
un etranger vers uo Etat tiers peut voir sa responsabilite engagee sous !'angle de 
l'art. 3 CEDH s'il « existe des motifs serieux et averes de croire que l'interesse 
courra, dans Je pays de destination, Un risque reel d'etre soumiS a Ja torture, OU 
a des peines OU traitements iohumains OU degradants ».20 Si le risque est avere, 

16 

17 

11 

19 

20 

Arret de la CourEDH Giifgen c. Allemagne du I" juin 2010, requete no 22978/05. 
Arrets de la CourEDH Popov c. France du 19 janvier 2012, requetes nos 39472/07 et 
39474/07, par. 91 ; Kanagaratnam c. Belgique du 13 d~embre 2011, requete 
no 15297/09, par. 68 a 69; Muskhadzhiyeva et at/Ires c. Belgique du 19 janvier 2010, 
requete no 41442/07, par. 55 a 63 ; M11bi/anzila Mayeka et Kaniki Mitunga c. 
Belgique du 12 oct.obre 2006, requete no 13178/03, par. 42 ~ 63. 
Arret de la CourEDH Tomasi c. France du 27 aoilt 1992, requete no 12850/87, 
par. 40 a 41. 
Arret de la CourEDH Labita c. /talie du 6 avril 2000, requete no 26772/95, par. 131. 
Arrets de la CourEDH Soering c. Roya11me-Unl du 7 juillet 1989, requete 
no 14038/88, par. 91 ; Cruz Varas et mitres c. Suede du 20 mars 1991, requete 
no 15576/89, par. 75; Vilvarajah et au/res c. Royawne-Uni du 30octobre 1991, 
requetes nos 13163/87, 13164/87, 13165/87, 13447/87, 13448/87, par. 103.· Sur cet 
arret : ISABELLE LAMMERANTIMARC BOSSUYT, La conformite a la Convention 
europeenne des droits de l'homme des mesures d'eloignement du territoire de 
demandeurs d'asile deboutes (observations sur l'arret Vi/varajah du 30 octobre 
1991), in: RTDH, 1993, Vol. 15, pp. 411 a 430; arret de la CourEDH Saadi c. ltalie 
du 28 fevrier 2008, requete no 37201/06, par. 125. Le principe avait deja ete formule 
par la Commission des 1961. Voir pour des requetes contre la Suisse: decisions de la 
CommEDH Lynas c. Suisse du 6 octobre 1976, requSte no 7317175, p. 144; A. c. 
Suisse du 14 avril 1986, requl!te no 10248/83, p. 257. 
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l'art. 3 CEDH implique !'obligation de ne pas expulser la persoMe, et non de 
Jui accorder un titre de sejour. 

9. Conside.raot que Jes Etats parties n'ont pas a etre les « garants indirects» 
des dispositions de la Convention pour le reste du monde et que !'application 
par ricochet de l'art. 3 CEDH se justifie, entre autres, par le caractere fonda­
mental de cette disposition, ce n'est qu'a titre tout a fait exceptionnel que la 
Cour admet que le risque de violation d'autres dispositions puisse faire obstacle 
a une expulsion. La responsabilite de l'Etat peut etre engagee au titre de 
!'art. 2 CEDH,21 exceptionnellement au titre de l'art. 6 CEDH si la personne 
risque de subir un deoi de justice flagrant,22 mais pas au titre de 
l'art. 8 CEDH.23 Quant a !'art. 9 CEDH, une violation de cette disposition telle 
qu'elle s'opposerait au renvoi serait vraisemblablement constitutive d'une vio­
lation de l'art. 3 CEDH.24 

2.3.2 Conditions fonnelles 

10. Comme pour toute requete portee devant la CourEDH, le requerant doit 
avoir epuise les voies de recours intemes (art. 35 CEDH). Le fait que !'on soit 
sur le terrain d'un risque de violation de l'art 3 CEDH ne change rien a cet 
egard.25 Cela etant, la Cour tient compte des circonstances speciales pouvant 
justifier un manquement aux regles intemes. De plus, un recours sans possibili­
te d'effet suspensif alors qu'un individu allegue que son renvoi l'exposerait a 
un grave dan~er ne peut etre considere comme effectif au sens de 
!'art. J3 CEDH. 6 De meme, les delais de recours doivent etre suffisamment 
longs et flexibles pour pennettre a uo demandeur d'asile de prouver ses allega-
tiooL ( 

21 

Z2 

23 
24 

25 

26 

6 

Arrl!t de la CourEDH Bader et Kanbor c. Suede du 8 novembre 2005, requete 
no 13284/04. 
Reconnu pour la premiere fois dans l'arret de la CourEDH Othman (Abu Qatada) c. 
Royaume-Uni du 17 janvier 2012, requete no 8139/09. Sur le principe, arrets de la 
CourEDH Mamatkulov et Askarov c. Turquie du 4 fevrier 2005, requetes 
nos 46827/99, 46951/99, par. 88; Soering c. Royaume-Unl du 7 juillet 1989, requete 
no 14038/88, par. 113; refuse dans les decisions de la CourEDH Kapla11 c. 
Allemagne du 15 decembre 2009, requl!te no 43212/05; Bakhtiar c. Suisse du 
18 janvier 1996, requl!te no 27292/95. 
Decision de la CourEDH F. c. Royaume-U11i du 22 juin 2004, requete no 17341/03. 
Decision de la CourEDH Z et T. c. Roya11me-Uni du 28 fevrier 2006, requete 
no 27034/05, p. 7. 
Arr!!t de la CourEDH Bahaddar c. Pays-Bas du 19 fevrier 1998, requSte 
no 25894/94, par. 45. 
Arret de la CourEDH Vilvarajah et a11tres c. Roya111ne-Un/ du 30 octobre 1991, 
requetes nos 13163/87, 13164/87, 13165/87, 13447/87, 13448/87; decisions de la 
CommEDH N. A.D.C. c. Suisse du 30 octobre 1998, requete no 37384/97, p. 8; El 
Guarti c. France du 23 avril 1998, requete no 37681/97. 
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11. Une autre exigence de recevabilite tient a la nature de la decision contes­
tee. La decision d'extradition27 OU d'expulsion28 doit etre definitive et execu­
toire. L'acte de renvoi doit etre inuninent et le requerant courir un risque direct 
d'eloirement29 Cette condition doit se maintenir tout au long de la proce.. 
dure.3 

2.3.3 Mesures provisoires 

12. Les mesures provisoires dans le domaine du renvoi des etrangers sont le 
corollaire indispensable a !'absence d'effet suspensif de la procedure a Stras­
bour~, d'une part, et a !'exigence d'une decision executoire de renvoi, d'autre 
part. Leur but est de prevenir I 'irremediable. Par consequent, !es mesures 
provisoires ne soot prononcees par la Cour que dans des domaines limites et 
qu'en cas de risque imminent de dommage irreparable.32 

13. La Cour a longtemps considere que les mesures provisoires n'avaient pas 
valeur de nonne contraignante,33 faute d'une disposition expresse dans la Con­
vention.34 L'effet obligatoire des mesures provisoires ne pouvait pas non plus 
se deduire du droit de recours individuel (art. 34 CEDH). Tres critiquee car 

27 

u 

29 

30 

31 

32 

33 

34 

Anet de la CourEDH Soering c. Royaume-Uni du 7 juillet 1989, requete 
no 14038/88. 
Anet de la CourEDH Cruz Varas et autres c. Suede du 20 mars 1991, requete 

no 15576/89. 
Decisions de la CourEDH Bostani et autres c. Suisse du 12 novembre 2009, requete 
no 31530/07 (octroi d'une autorisation de sejour); Djemailji c. Suisse du 18 janvier 
2005, requete no 13531103 (recours inteme pendant); decision de la CommEDH 
Mohammed, Qudsia, Paiwez, Ajmal et Tobish c. Suisse du 14 avril 1998, requete 
no 33016/96 (admission provisoire octroyee des le rejet de la demande d'asile). 
Decisions de la CourEDH Kamaco c. Suissse du 7 janvier 2010, requete 
no 21010/08; Polgasdeniya c. Suisse du 12 novembre 2009, requete no 14385/09 
(octroi d'admissions provisoires - affaires rayees du rOle). 
VINCENTCHETAIL, Le droit des refugies a l'epreuve des droits de l'homrne: bilan de 
la jurisprudence de la Cour europeenne des droits de l'homme sur !'interdiction du 
renvoi des etrangers menaces de torture et de traitements inbumains OU degradants, 
in: Revue beige de droit international, 2004, Vol. 37, pp. 155 a 210, p. 172. 
Arrets de la CourEDH Toumi c. Italie du 5 avril 2011, requete no 25716/09, par. 68; 
Ben K.hemais c. Italie du 24 fevrier 2009, requete no 246/07, par. 80. Voir le rapport 
de !'ELENA: European Legal Network on Asylum, Research on ECHR Rule 39 
Interim Measures, avril 2012, disponible sur: www.ecre.org/component/ 
content/article/56-ecre-actions/272-ecre-research-on-rule-39-interim-measures.btml. 
Arret de la CourEDH Cruz Varas et autres c. Suede du 20 mars 1991, requete 
no 15576/89, par. 94 ss, par. 102 a 103; decision de la CourEDH Conka et autres, la 
liguedes droils de l'homme c. Belgique du 13 mars 2001, requete no 51564/99, p. 25. 
Les mesures provisoires sont seulement prevues par I 'art. 39 du reglement interieur 
de la Cour, adopte par elle-meme. 
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vidant de tout interet pratique l'eventuel arret subsequent de la Cour,35 cette 
approche a ete totalement revue en 2003 et la nouvelle jurisprudence a ete con­
ftrmee en 2005 par la Grande Chambre.36 Deux motifs ont justifie ce revire­
ment de jurisprudence : la pratique d'autres juridictions intemationales37 et 
l'effectivite du droit de recours individuel. L'inobservation des mesures provi­
soires ordonnees par la Cour constitue done desormais une violation de 
!'art. 34 CEDH.38 Cette violation sera constatee si !es autorites de l'Etat partie 
n'ont pas pris toutes !es mesures qui peuvent raisonnablement etre exigees pour 
se conformer a la mesure indiquee par la Cour.39 

2.3.4 Conditions materielles 

14. Les elements materiels s'opposant a une expulsion OU une extradition SOnt 
!'existence d'un risque reel, concret et imminent que la personne sera sournise a 
des traitements contraires a /'art. 3 CEDH.4° Ce qui constitue un traitement 
contrai.re a l'art. 3 CEDH ayant ete defini plus haut, ii importe ici de developper 
la notion de risque reel. Dans son examen, la Cour cherche a determiner les 
consequences previsibles du renvoi : ii doit exister un lien de causalite direct 
entre !'expulsion ou !'extradition et !'exposition a une violation de 
!'art. 3 CEDH. L'eventuelle violation de !'art. 3 CEDH est la consequence 

3S 

36 

37 

38 

39 

40 

8 

Voir ('opinion dissidente des Juges CREMONA, Tu6R, VILHJAL.,,.SSON, WALSH, 
MACDoNALO, BERNHARD, DE MEYER, MARTENS, FOIGHEL et MORINELLA dans 
l'arret Cruz Varaz pr6cire. 
Arrl!t de la CourEDH Mamatkulov et Abdurasulovic c. Turquie du 6 fevrier 2003, 
requ<ltes nos 46827/99, 46951/99 confirme par la Grande Chambre dans l'arret 
Mamatkulov et Askarov c. Turquie du 4 fevrier 2005, requetes nos 46827/99, 
46951199, par. 104. Sur cet arret: GERARD COHEN-JONATHAN, Sur la force 
obligatoire des mesures provisoires : l'arret de la Grande Chambre de la Cour 
europt!enne du 4 fevrier 2005, Mamatkoulov et Askarov c. T11rq11ie, in : Revue 
gfoerale de droit international public, 2005, Vol. I 09, no 2, pp. 421 a 434; PHILIPPE 
FRUMER, Un arret definitif sur les mesures provisoires : la Cour europeenne des 
droits de l'homme persiste et signe (observations sur l'arret Mamatk11/ov et Askarov 
du 4 fevrier 2005), in : RTDH, 2005, Vol. 16, no 64, pp. 799 a 826; ALAsTAIR 
MOWBRAY, A new strasbourg approach to the legal consequences of interim 
measures, in : Human rights law review, 2005, pp. 377 a 386. 
Voir en particulier arret de la CU, LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d'Amerique), 
Rec. 2001, p. 466. 
Arret de la CourEDH Mamatkulov et Askarov c. Turquie du 4 fevrier 2005, requetes 
nos 46827/99, 46951199, par. 128. 
Arret de la CourEDH Al-Saadoon et Mufdhi c. Roya11111e-U1ii du 2 mars 2010, requ8te 
no 61498/08, par. 161. 
La distinction entre torture et traitement inhumain ou degradant n 'a dans ce contexte 
aucun impact : arret de la CourEDH Bahar Ahmad et autres c. Royaume-Uni du 
JO avril 2012, requetes nos 24027/07, 11949/08, 36742/08, par. 176. 
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directe du renvoi et n'engage que la responsabilite de l'Etat partie,41 meme si la 
Cour est inevitablement amenee a apprecier la situation dans le pays de destina­
tion.42 

15. Pour apprecier l'existence d'un risque reel, concret et imminent, la Cour 
tient compte de la situation generale de violence dans le pays de destination et 
de la situation personnelle de l'interesse. Le contexte general d'instabilite ne 
suflit en principe pas a lui seul a entrainer une violation de l'art. 3 CEDH en cas 
d'expulsion.43 La situation generale instable dans le pays de destination ne 
dispense done pas le requerant de demontrer qu'il est personnellement expose 
au risque de subir des traitements contraires a !'art. 3 CEDH,44 ce que la juris­
prudence Suisse se plait d'ailleurs a rappeler.4s La CourEDH precise cependant 
qu'il est des cas exceptionnels ou l'art. 3 CEDH s'oppose au renvoi parce que 
la situation generale de violence dans un Etat est telle que toute personne expul­
see vers ce pays encourrait le risque reel d'etre soumise a un traitement con­
traire a !'art. 3 CEDH.46 Cette precision etait necessaire apres des arrets ou la 
Cour avait conclu a I 'absence d'une violation de l'art. 3 CEDH au motif que la 
situation du requerant ne differerait pas, en cas d'expulsion, de celle des autres 
personnes vivant dans le pays de destination.47 Cette jurisprudence etait tees 
critiquee, car elle impliquait que plus ii y avait de violations de l'art. 3 CEDH 
dans un Etat, moins un individu etait a meme de demontrer en quoi sa situation 
personnelle etait specifique.48 

16. Par ailleurs, l'appartenance a une minorite ou a un groupe systematique­
ment expose a une pratique contraire a l'art. 3 CEDH est considere comme une 

41 

42 

43 

44 

4S 

46 

47 

48 

Arret de la CourEDH Saadi c. Italie du 28 fevrier 2008, requete no 37201/06, 
par. 126. 
Arret de la CourEDH Miislim c. Turquie du 26 avril 2005, requete no 53566/99, 
par. 66. 
Arrets de la CourEDH F.H. c. Suede du 20 janvier 2009, requete no 32621/06, 
par. 90 ; N.A. c. Royaume-Uni du I 7 juillet 2008, requete no 25904/07, par. 114 
a 115; Sultani c. France du 20 septembre 2007, requete no 45223/05, par. 67 ; 
Mi/slim c. Turquie du 26 avril 2005, requete no 53566/99, par. 70. 
Voir par exemple decisions de la CourEDH Bouhadef c. Suisse du 12 novembre 
2002, requete no 14022/02, p. 5; Sim1arajah c. Suisse du 11 mai 1999, requete 
no 45187/99. 
Voir par cxemple amt du T AF E-6377 /2009 du 29 decembre 2011. 
Arret de la CourEDH Sufi el Elmi c. Roya11me-U11i du 28juin 2011, requetes 
nos 8319/07 et 11449/07, par. 2178 218. 
Arret de la CourEDH Vilvarajah et autres c. Royaume-U11i du 30 octobre 1991, 
requ<ltes nos 13163/87, 13164/87, 13165/87, 13447/87, 13448/87, par. 111; decision 
de la CourEDH Kalani et autres c. Allemagne du 31 mai 2001, requete no 67679/01, 
p. 9. 
JEAN-YVES CARLJER, Le droit des etrangers en Europe : la lente evolution du principe 
de non-discrimination en raison de la nationalite, in : Aonales d'etudes europeennes 
de l'Universite catholique du Louvaio, 2000, p. 197. 
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caracteristique particuliere qui distingue le requerant et rend sa situation speci­
fique.49 

17. Le risque de traitements contraires a l'art. 3 CEDH peut provenir tant des 
autorites de l'Etat de destination que de particuliers ou de groupes de particu­
liers. so La jurisprudence suisse reconnru"t ce principe de longue date. si 

18. Le statut du migrant n'a aucune pertinence pour apprecier le risque encou­
ru dans le pays de destination, pas plus que ses agissements personnels. La 
Cour a maintes fois repete que !'on ne peut mettre en balance le risque de mau­
vais traitements et le motif invoque pour l'expulsion.52 Les garanties de 
l'art. 3 CEDH s'appliquent quel qu'ait ete le comportement du requerant53 et 
quel que soit le motif du renvoi. 54 

19. L'eventuel statut d'Etat partie a la Convention de l'Etat de destination du 
renvoi ne dispense pas l'Etat expulsant de sa responsabilite, mais est un element 
auquel la Cour attache de !'importance. ss De meme, le renvoi vers un Etat par­
tie qui n'est lui-meme qu'un intermediaire (transferts «Dublin») n'exempte 
pas l'Etat expulsant de sa responsabilite au regard de l'art. 3 CEDH.56 L'Etat 
intennediaire, en tant qu'Etat partie a la CEDH, beneficie tout au plus d'une 
presomption de confonnite aux standards de protection des droits de l'homme 
dont ne jouira pas un Etat intermediaire non partie. s7 

49 

so 

SI 

52 

53 

S4 

SS 

S6 

S7 

10 

Arrets de la CourEDH Hirsi Jamaa et a11tres c. !ta/le du 23 fevrier 2012, requete 
no 27765/09, par. 119; Salah Sheek c. Pays-Bas du 11 janvier 2007, requete 
no 1948/04, par. 148. 
Arrets de la CourEDH N. c. Suede du 20 juillet 20 I 0, requete no 23505/09 ; H.L.R. c. 
Fra11ce du 29 avril 1997, requete no 24573/94, par. 40. 
ATF I 11 lb 68, in: JdT 1987 I 204. 
Arrets de la CourEDH Dao11di c. France du 3 <Mcembre 2009, requete no 19576/08, 
par. 64; Saadi c. ltalie du 28 fevrier 2008, requl!te no 37201/06, par. 137 a 141. 
Arrets de la CourEDH MS. c. Belgique du 31 janvier 2012, requete no 50012/08 
(actes de terrorisme); Chahal c. Roya11me-Uni du 15 novembre 1996, requete 
no 22414/93, par. 79 A 80 (actes de terrorisme); Ahmed c. Autriche du 17 decembre 
1996, requ<!te no 25964/94, par. 40 a 41 (condamoation pour vol). 
Arret de la CourEDH Babar Ahmad et a11tres c. Royaume-Uni du 10 avril 2012, 
requetes nos 24027/07, 11949/08, 36742/08, par. 168. 
Decision de la CourEDH Tomic c. Royaume-Uni du 14 octobre 2003, requl!te 
no 17837/03, p. 11 ; decisions de la CommEDH Iruretagoyena c. France du 
12janvier 1998, requ@te no 32829/96, p. 109; Popescu et Cuc11 c. Fra11ce du 
11septembre1995, requetes nos 28152/95; 28153/95. 
Arret de la CourEDH MS.S. c. Belgique et Grece du 21 janvier 2011, requete 
no 30696/09, par. 342 a 343 ; decisions de la CourEDH K.R.S. c. Royaume-Uni du 
2 decembre 2008, requete no 32733/08 ; T.i. c. Royaume-Uni du 27 mars 2000, 
requete no 43844/98, p. 18. 
Arret de la CourEDH Hirsi Jamaa et a11tres c. ltalie du 23 fevrier 2012, requete 
no 27765/09, par. 146 a 147. Sur la pratique Suisse, voir: CoNSTANTIN HRuscHJ<A/ 
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2.3.5 Preuve 

20. Le degre de preuve exige par la Cour peut parattre particulierement eleve, 
le requerant devant apporter des elements precis et circonstancies a l'appui de 
ses affrrmations.58 Conune le dit la Cour, ii ne s'agit toutefois pas de faire cons­
tater ou de prouver la responsabilite du pays de destination au regard de la 
Convention ou du droit international public general.59 La Cour s'appuie sur 
!'ensemble des elements foumis OU, au besoin, qu'elle se procure d'office,60 

notanunent si les informations produites par le gouvemement ne lui semblent 
pas suffisamment etayees. Au nombre des elements pris en compte figurent les 
certificats medicaux, les temoignages, les activites passees du requerant, ainsi 
que !'attitude generale du pays d'accueil en matiere de droits de l'homme. La 
Cour s'appuie a cet egard sur les rapports d'agences gouvemementales et 
d'ONG reputees.61 

21. Lorsque !'expulsion n'a pas encore eu lieu, le moment £our apprecier le 
risque encouru est celui de !'examen de l'affaire par la Cour. Ce sont les cir­
constances presentes qui sont, par consequent, determinantes. Si le renvoi a 
deja ete execute, la Cour examine le risque par rapport aux circonstances dont 
l'Etat avait ou devait avoir connaissance au moment de l'etpulsion.63 La prise 
en compte d 'elements ulterieurs n 'est cependant pas exclue. 

58 

S9 

60 

61 

62 

63 

64 

FRANCESCO MAIAN!, Le partage des responsabilites dans l'espace Dublin, entre 
confiance mutuelle et securite des demandeurs d'asile, in: Asyl 2/11 pp. 12 a 19. 
Decision de la ComrnEDH Ki/ic c. Suisse 17 octobre 1986, requete no 12364/86, 
p. 288 . . 
Anet de la CourEDH Soering c. Royaume-Uni du 17 juillet 1989, requete 
no 14038/88, par. 91. 
Arrets de la CourEDH Rahimi c. Grece du 5 avril 2011, requete no 8687/08, par. 65 ; 
Salah Sheek c. Pays-Bas du 11 janvier 2007, requete no 1948/04, par. 136; Hila/ c. 
Royaume-Uni du 6 mars 2001, requete no 45276/99, par. 60; Vi/varajah et autres c. 
Royaume-Uni du 30octobre 1991, requetes nos 13163/87, 13164/87, 13165/87, 
13447/87, 13448/87, par. 107. 
Arrets de la CourEDH Klein c. Russie du lcr avril 2010, requete no 24268/08, 
par. 47; Ben Khemais c. Italie du 24 fevrier 2009, requete no 246/07; Chahal c. 
Royaume-Uni du 15 novembre 1996, requete no 22414/93. 
Arrets de la CourEDH Ahmed c. Aulriche du 17 decembre 1996, requete 
no 25964/94, par. 43; H.L.R. c. France du 29 avril 1997, requete no 24573/94, 
par. 37; Salah Sheek c. Pays-Bas du 11janvier2007, requete no 1948/04, par. 136. 
Arret de la CourEDH Vilvarajah et au/res c. Royaume-Uni du 30 octobre 1991, 
requetesnos 13163/87, 13164/87, 13165/87, 13447/87, 13448/87, par.107. 
Arrets de la CourEDH Vilvarajah et autres c. Royaume-Uni du 30 octobre 1991, 
requetes nos 13163/87, 13164/87, 13165/87, 13447/87, 13448/87, par. 107 ; Cruz 
Varas et au/res c. Suede du 20 mars 1991, requete no 15576/89, par. 76. 
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22. La question de la preuve est compliquee lorsque le risque de mauvais trai-' 
tements emane de personnes privees. Le requerant doit alors prouver qu'il est 
menace et que les autorites ne sont pas a meme de le proteger.6 

23. Les garanties diplomatiques fownies par l'Etat de destination, souvent 
invoquees par les gouvemements, ne sont pas, sans examen supplementaire,66 

une preuve suffisante pour la Cour qu'il n'existe pas de risque de traitements 
contraires a l'art. 3 CEDH.67 Le Tribunal federal quanta lui ne les accepte pas 
en cas d'expulsion et les examine avec soin en cas d'extradition.68 

2.3.6 Cas particulier de !'et.at de sante 

24. Dans certaines circonstances tout a fait exceptionnelles, le renvoi d'une 
personne atteinte dans sa sante69 dans un Etat ou aucun traitement medical 
approprie ne lui sera prodigue peut entrainer la violation de !'art. 3 CEDH.70 La 
Cour tient compte de la situation personnelle du requerant, en particulier du 
stade avance de la maladie et de la difference entre les traitements res;us dans le 
pays d'accueil et ceux qui pourraient etre administres dans le pays de renvoi. 

25. Les autorites suisses estiment que le seul fait qu'une personne puisse bene­
ficier d'un meilleur traitement dans le pays d'accueil n'engage pas la responsa­
bilite de l'Etat partie.71 Cette pratique est en accord avec la jurisprudence euro­
peenne qui considere qu'il faut des considerations humanitaires imperieuses et 

6S 

66 

67 

68 
69 

70 

71 
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Arrets de la CourEDH F.H. c. Suede du 20 janvier 2009, requete no 32621/06, 
par. 97; Bensaid c. Royaume-Uni du 6 fevrier 2001, requete no 44599/98, par. 34; 
H.L.R. c. France du 29 avril 1997, requete no 24573/94, par. 40. 
Pour la lisle de criteres que doivent remplir ces assurances pour etre jugees 
pertinentes et sur le poids qui doit leur etre accorde, voir : arret de la CourEDH 
Othman (Abu Qatada) c. Royaume-Uni du 17 janvier 2012, requete no 8139/09, 
par. 188 a 189. 
Arrets de la CourEDH Klein c. Russie du le' avril 2010, requete no 24268/08, 
par. 55; Chahal c. Royaume-Uni du 15 novembre 1996, requete no 22414/93, 
par. 105. 
ATF 133 IV 76 consid. 4; 134 IV 156, in: JdT 2009 IV 59. 
L~s affaires portees devant la Cour concement principalement des cas de personnes 
malades du SIDA, mais rien n'exclut que d'autres hypotheses entrent dans le cadre 
de l'art. 3 CEDH: arret de la CourEDH Bensaid c. Royaume-Uni du 6 fevrier 2001, 
requete no 44599/98 (schizophrenie). 
Arrets de la CourEDH D. c. Royaume-Uni du 2 mai 1997, requete no 30240/96, 
par. 49 a 53 (arret de principe); N. C. c. Royaume-Uni du 27 mai 2008, requete 
no 26565/05 pour un resume des arrets portant sur cette question. Sur cet arret : 
FRANCOIS JULIEN-LAFERRIERE, L'eloignement des etrangers malades : faut-il preferer 
!es realites budgetaires aux preoccupations humanitaires? (observations sur l'arret N. 
c. Royaume-Uni du 27 mai 2008), in : RTDH, 2009, Vol. 77, pp. 261 a 277. 
Arret de la CourEDH (radiation du role, reglement amiable) Tatete c. Suisse du 
6 juillet 2000, requete no 41874/98; arret du TF 2C_300/201 I du 14 novembre 2011 
consid. 4.1. 



Samantha BESSON el Eleonor KLEBER Art.3CEDH 

des circonstances tout a fait exceptionnelles pour que se pose une question sous 
!'angle de l'art. 3 CEDH.72 Du fait qu'il n'y a pas de responsabilite directe de 
l'Etat, le seuil de l'art. 3 CEDH est pa1ticulierement eleve dans ces situations. 
La rigueur de !'examen auquel se livre la CourEDH est parfois critiquee pour 
son manque de coherence avec l'affmnation du caractere absolu de 
J'art. 3 CEDH. 

26. Pour le cas particulier du SIDA, les autorites suisses tiennent compte de 
l'etat d'avancement de la maladie, de l'acces au soin dans le pays de destination 
et de l'eventuelle presence d'un reseau sociaJ.73 

3. Mise en reuvre et liens avec d' autres dispositions 

27. La Convention du 10 decembre 1984 contre la torture et autres peines ou 
traitements cruels, inhumains OU degradants (ci-apres: CCT)74 et le mecanisme 
de requete individuelle devant le Comite contre la torture75 offre une autre voie 
au particulier afin de contester son eloignement vers un Etat ou ii existe µn 
risque de torture.76 L'art. 3 CCT est plus explicite que l'art. 3 CEDH puisqu'il 
interdit expressement « d'expulser, de refouler ou d'extrader une personne vers 
un Etat ou ii y a des motifs serieux et averes de croire qu'elle risque d'etre 
soumise a la torture». A la difference de !'art. 3 CEDH, cette disposition 
n'interdit cependant le renvoi qu'en cas de risque de torture et n'est pas appli­
cable lorsque ce risque emane de particuliers (art. 1 CCT). A l'instar de 
!'art. 3 CEDH, les dispositions de la Convention contre la torture peuvent aussi 
etre invoquees pour contester des conditions de detention. La Suisse a accepte 

72 

73 

74 

7S 

76 

Arrets de la CourEDH Emre c. Suisse du 22 mai 2008, requete no 42034/04, par. 91 
A 92 ; N. C. c. Royaume-Uni du 27 mai 2008, requcte no 26565105, par. 42 ; dtfoision 
de la CommEDH N. A.D.C. c. Suisse du 30 octobre 1998, requete no 37384/97. 
Arrct du TF 2C 30012011 du 14 novembre 2011 ; ATAF 200912. 
Entree en vigueur pour la Suisse le 26 juin 1987 (RS 0.105). Voir MAYA HERTIO 
RANDALL, La nouvelle loi sur l'asile a l'epreuve des droits de l'homme, Jusletter du 
28 avril 2008 ; VINCENT CHETAIL, Le Comite des Nations Unies contre la torture el 
l'eloigoement des etrangers: dix ans de jurisprudence (1994-2004), in : RSDIB 2006 
pp. 63 a 104. 
Art. 22 CCT; Art. 1 al. 2 de l'arrctefedt!ral du 6 octobre 1986 (RO 1987 1306). 
Voir par exemple Jes d6cisioas suivantes concemant la Suisse: Comite contre la 
torture, communications Abolghasem Faragollah et al. c. Suisse du 21 novembre 
2011 (CAT/C/47/D/38112009); Harminder Singh Khalsa et al. c. Suisse du 26 mai 
201 I (CATIC/46/D/33612008); Fuad Jaha11i c. Suisse du 23 mai 2011 
(CAT/C/46/D/357f2008); Jean Patrick /ya c. Suisse du 26 novembre 2007 
(CAT/C/39/0129912006). 
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le mecanisme de surveillance preconise par le Protocole a la CCT77 en 2009 et 
la Commission nationale de prevention de la torture a debute ses travaux en 
2010. 

28. On pensera egalement a la Convention europeenne du 26 novembre 1987 
pour la prevention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou de­
gradants. 78 Le mecanisme de controle non-judiciaire instaure par cette Conven­
tion, qui passe par le biais de rapports et de visites du Comite aux personnes 
privees de liberte, a permis de mettre a jour certaines situations delicates en 
matiere de retention d'etrangers avant qu'il ne soit statue sue leur droit d'entrer 
sue le territoire suisse ou avant leur refoulement.79 

29. La Convention du 28 juillet 1951 relative au statut des refugies80 garantit 
le principe de non-refoulement a son art. 33. La protection offerte par l'art. 33, 
et concretisee par l'art. 25 al. 2 Cst.81 et !'art. 5 LAsi82 est moins large que celle 
de !'art. 3 CEDH a plusieurs egards. Premierement, seuls soot titulaires du droit 
confere par cette disposition les refugies et les requerants d'asile, pour autant 
qu'ils ne soient pas concemes par un des motifs d'exclusion de la qualite de 
refugie, alors que l'art. 3 CEDH est invocable par quiconque releve de la juri­
diction d'un Etat partie a la Convention. Deuxiemement, le risque s'evalue sous 
l'angle de la persecution au sens du droit des refugies. Si cette notion peut etre 
tres proche de celle de la torture ou du traitement inhumain ou degradant au 
sens de l'art. 3 CEDH, elle s'en distingue en ce que la persecution doit avoir 
des motifs propres a J'asile et doit etre d'origine etatique OU quasi-etatique. 
Troisiemement, Jes art. 32 et 33 de la Convention relative au statut des refugies 
prevoient une exception au principe de non-refoulement pour des raisons 
d'ordre public OU de securite nationaJe, tandis que le comportement de 
l'individu n'a aucune incidence dans le cadre de !'examen de la violation de 
l'art. 3 CEDH. 

30. Les traitements inhumains OU degradants SOOt egaJement interdits par 
J'art. 7 du Pacte du 16 decembre 1966 relatif aux droits civils et politiques 

77 

78 

79 

so 

81 

82 
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Protocole facultatif du 18 d6cembre 2002 se rapportant a la Convention contre la 
torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou degradants, eutre en 
vigueur pour la Suisse le 24 octobre 2009 (RS 0.105. I). 
Entrt!e en vigueur pour la Suisse le I ., fevrier 1989 (RS 0.106). 
Voir le rapport au Conseil federal suisse relatif a la visite etTectuee en Suisse par le 
Comite europeen pour la prevention de la torture et des peines ou traitements 
inhumaias ou degradants (CPT), CPT/Inf(2008) 33. 
Entrt!e en vigueur pour la Suisse le 21 avril 1955 (RS 0.142.30). Voir: VINCENT 
CHETAIL, op. cit. 2004. 
Constitution federale de la Confederation suisse du 18 avril 1999 (Cst.; RS 101). 
Loi du 26juin 1998 sur l'asile (LAsi; RS 142.31). 
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(Pacte ONU II).83 Cette disposition assure e!Je aussi une protection par ricochet 
contre les risques de torture en cas d'expulsion ou d'extradition.84 

83 

84 

Entre en vigueur pour la Suisse le 18 septembre 1992 (RS 0.103.2). Voir: ROSALYN 
H!GGlNS, Extradition, the right to life, and the prohibition against cruel and inhuman 
punishment and treatment : similarities and differences under the ECHR and the 
ICCPR, in: PAUL MAHONEY et al. (ed.), Protection des droits de l'homme: la 
perspective europeenne, Melanges a la memoire de Rolv Ryssdal, Cologne 2000, 
pp. 605 HIS. 
Comite des droits de l'homme, observation generate no 20 relative a l'art. 7 du 
10 mars 1992, Doc. NU HRl/GEN/ 1/R.ev. 9, Vol. !,par. 9. 
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Art. 5 

1. Toute personne a droit ii la liberte et ii la surete. Nul ne peut etre 
prive de sa liberte, sauf dans les cas sulvants et selon les voies legal~ : 

a) s'il est detenu regullerement apres condamnation par un tri­
bunal competent ; 

b) s' ll a fait l'objet d' une anestation ou d'une detention regu­
lieres pour insoumisslon ii une ordonnance rendue, confor­
mement ii la loi, par uo tribunal ou en vue de garantir 
!'execution d 'une obligation prescrite par la loi ; 

c) s'il a ete arrete et detenu en vue d'etre conduit devant 
l'autorite judiciaire competente, lorsqu ' il y a des rajsons 
plausibles de soup~onner qu' il a commis une infraction ou 
qu 'U y a des motifs raisonnables de croire ii la necessite de 
l'empi!cher de commettre une infraction ou de s'enfuir apres 
l'accomplissement de ceUe-ci ; 

d) s'il s'agit de la detention reguliere d 'un mineur, deeidee pour 
son education surveillee ou de sa detention reguliere, afm de 
le traduire devant l'autorlte compctente ; 

e) s'il s'agit de la dl!tention rcgullere d' une personne suscep­
tible de propager une maladle contagieuse, d 'un aliene, d 'un 
alcoolique, d'un toxlcomane ou d'un vagabond ; 

f) s'il s'agit de l'arrestation ou de la detention regulieres d 'une 
personne pour l'empecher de penetrer irregulierement dans 
le territoire, ou contre laquelle une procedure d 'expulsion ou 
d 'extradition est en cours. 

2. Toute personae arretee dolt etre informee, dans le plus court delal 
et dans une langue qu 'eUe comprend, des raisons de son arrestation et 
de toute accusation portce contre eUe. 
3. Toute personne arretee ou detenue, dans les conditions prevues au 
par. l.c du present article, doit etre ausslt6t traduite devant un juge 
011 un autre maglstrat habilitl! par la fol ii exereer des fonctlons judi­
cinires et a le droit d '@tre jugee dans un delai raisonitable, ou liber l!e 
pendant la procedure. La mise en libertl! peut etre subordonnl!e ii une 
garantie assurant la comparution de l' interesse a !'audience. 
4. Toute personae privee de sa Ubertc par arrestation ou detention a le 
droit d' introduire un recours devant un tribunal, afin qu' il statue ii 
bref delai sur la Mgalitl! de sa detention et ordonne sa liberation si la 
detention est illegale. 
S. Toute personae victime d 'une ar restation ou d 'une detention dans 
des conditions contraires aux dispositions de cet article a droit ii repa­
ration. 
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2. Analyse 
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maniere arbitraire. I Le droit fondamentai a la liberte physique est garanti a toute 
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personne, peu irnporte son statut.2 Une privation de liberte ne peut intervenir 
que si eUe s'inscrit dans l'une des six exceptions prevues par l'art. 5 
par. I CEDH, interpretees de maniere etroite par la CourEDH.3 Les differents 
cas de figure autorisant une privation de liberte sont exhaustifs, mais non mu­
tuellement exclusifs.4 Les differentes hypotheses peuvent en effet se realiser 
successivement ou simultanement dans un cas donne.5 

2. L'art. 5 CEDH conceme les privations de liberte, non les restrictions a la 
liberte de circuler, lesquelles font l'objet de l'art. 2 du Protocole no 4 CEDH.6 

Pour determiner si une personne est privee de liberte au sens de !'art. 5 CEDH, 
la CourEDH tient oompte de la situation concrete et analyse un ensemble 
d'elements, tels que la nature, la duree, les effets et les modalites d'execution de 
la mesure consideree.7 La distinction entre privation de liberte et restriction de 
liberte tend toutefois a s'estomper en pratique. Cornme le dit la CourEDH, entre 
privation et restriction de liberte, il n'y a qu'une difference de degre d'intensite, 
non de nature ou d'essence.8 Ainsi, le maintien des demandeurs d'asile en zone 
de transit intemationale peut constituer une privation de libe1te, notamment s'il 
se prolonge et meme si !es personnes sont libres de quitter la zone pour se 
rendre dans un autre pays.9 Pour la Cour, un tel maintien n'est possible que 
dans le but de !utter contre !'immigration clandestine et ne doit en aucun cas 
priver le demandeur d'asile du droit d'acceder effectivement a la procedure 
d'asile. 10 Une liberte surveillee, irnpliquant d'habiter a une certaine adresse et 
de se presenter regulierement a la police locale entraine en revanche une simple 
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restriction a la liberte de circuler. 11 Le degre de contrainte exerce et le type de 
limitations subies pennettent done de delimiter les restrictions des privations de 
liberte. 

2.2 Conformite des privations de liberte 

3. La premiere exigence de l'art. 5 par. I CEDH est relative a la legalite. Les 
tennes « selon Jes voies Jegales » et « regulierement » renvoient en effet princi­
palement au respect de la legislation nationale.12 La detention doit etre con­
forme au droit inteme, tant de fond que de procedure. Le droit inteme doit etre 
suffisamment accessible et precis pour permettre aux justiciables de prevoir les 
consequences de leurs actes.13 n n'est a cet egard pas necessaire que la regle 
soit fixee par ecrit, si elle est suffisanunent connue et previsible. La CourEDH a 
juge que l'ancien art. 13b LSEE14 (actuel art. 76 LEtr;s qui autorise entre 
autres la detention s'il existe des indices concrets que la personne se soustraira 
au renvoi), ne pennet pas de detenir une personne au simple motif que celle-ci a 
declare ne pas vouloir retoumer dans son pays.16 Une telle application n'est pas 
suffisamment previsible et ne cadre pas avec l'interpretation stricte qui doit etre 
faite des dispositions autorisant une detention. 17 De maniere generale, Jes mo­
tifs de retention et de detention prevus par la LE tr et leur interpretation sont tres 
larges. 18 

4. La deuxieme exigence pour qu'une mesure de privation de Jiberte soit 
confonne a l'art. 5 CEDH est qu'elle respecte le but de cette disposition, soit la 
protection contre l'arbitraire. 19 II n'y a pas de definition globale de 
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no 630ln3, par. 45; Dougoz c. Gr~ce du 6 mars 2001, requete no 40907/98, par. 54 
a55. 
Arrl!ts de la CourEDH Jusic c. Suisse du 2dt!cembre 2010, requl!te no4691 /06, 
par. 69; Adamov c. Suisse du 21 juin 2011, requete no 3052/06, par. 53. 
Loi fedt\rale du 26 mars 1931 sur le st\jour ct l'etablissement des etrangers, en 
vigueur jusqu 'au 31 decembre 2007 (RO 49 279). 
Loi federate du 16 decembre 2005 sur !es t\1rangers (LEtr ; RS 142.20). 
Arrl!t de la CourEDH J11sic c. Suisse du 2 dt\cembre 2010, requele no 4691/06. Pour 
un cas d'application posterieud l' arret Jusic voir ATF 137 I 296. 
Arret de la CourEDH Jusic c. Suisse du 2 dc!cembre 20 I 0, requete no 4691/06, 
par. 75A 81. 
Voir DELPHINE DEPEURSINGE, Les nouveaux motifs de detention administrative 
prevus par la loi federate sur les etrangers, analyse critique, in : Asyl 2/09 pp. 3 a, I 0. 
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J'arbitraire, mais quelques principes generaux se degagent de la jurisprudence 
de la Cour. n y a notamment arbitraire en cas de mauvaise foi ou de tromperie 
de la part des autorites.2° Faire croire a des requerants d'asile qu'ils sont convo­
ques afin de completer leur demande d'asile alors que le but est d'organiser leur 
renvoi collectif est par exemple arbitraire.21 Utiliser un stratageme pour mieux 
dejouer une activite criminelle est par contre legitime. En somme, pour ne pas 
~tre consideree comme arbitraire, une mesure privative de liberte doit se faire 
de bonne foi et etre etroitement Liee au motif de detention invoque par le gou­
vemement. En outre, tant l'ordre de placement en detention que ('execution de 
la decision doivent etre confonnes au but vise par l'art. 5 CEDH.22 

5. Les motifs de detention prevus aux Jet. a a f du par. I de l'art. 5 CEDH 
sont : la detention a la suite d'uoe condamnation ; la detention sanctionnant 
l'inexecution d'une ordoonance ou d'une obligation legate; la privation de 
liberte provisoire ou preventive en lien avec une infraction ; la detention des 
mineurs ; la detention des personnes susceptibles de propager une maladie con­
tagieuse, des alienes, des toxicomanes ou des vagabonds ; la detention aux fins 
de refoulement, d'expulsion ou d'extradition. C'est sur cette demiere hypothese 
que se concentrent les lignes qui suivent. Avec l'art. 16 CEDH, ii s'agit de 
)'unique disposition de la Convention, si l'on excepte les protocoles addition­
nels, qui vise specifiquement les etrangers. 

2.3 Privation de liberte des non-nationaux en particulier 

6. L'art. 5 par. I let. fCEDH reconna'it expressement aux Etats le droit de 
restreindre la liberte des etrangers dans le cadre du controle de )'immigration. 
Cette disposition autorise la detention des non-na.tionaux dans trois hypotheses : 
en vue d'empecher l'entree irreguliere sur le territoire, en vue d'une expulsion 
ou en vue d'une extradition. Ces trois situations donnent lieu a un controle 
similaire de la part de la CourEDH.23 Dans Jes trois cas, la Cour examine si la 
mesure privative de liberte prise sur le fondement de l'art. 5 par. 1 let. fCEDH 
est mise en ceuvre de bonne foi ; si la mesure est bien liee au but invoque par le 
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gouvemement (realiser !'expulsion ou !'extradition ou empecher l'entree sur le 
territoire); si le lieu et !es conditions de detention sont appropries; enfin, si la 
duree de cette mesure n'excede pas le delai raisonnable necessaire pour at­
teindre le but poursuivi.24 

7. A noter que le controle de la CourEDH dans le cadre de la let.'f est moins 
strict que dans le cadre des autres hypotheses de !'art. 5 par. l CEDH. 
L'examen de la Cour n'inclut en effet pas de contrOle de la necessite de la de­
tention pour realiser )'objectif d'empecher J'entree Sur le territoire OU de realiser 
!'expulsion ou !'extradition. Cette condition a ete expressement rejetee par la 
CourEDH,25 donnant lieu a de vives critiques de la doctrine,26 en faveur d'un 
alignement de la let. f sur Jes autres cas envisages par l'att. 5 par. 1 CEDH. 
L'examen de la proportionnalite entre la mesure_ et le but specifique vise par 
!'art. 5 par. I let. fCEDH - et non seulement entre la mesure et le but general 
de !'art. 5 -serait entre autres une exigence decoulant de !'art. 18 CEDH. 

2.3.1 Privation de liberte en vue d'empecher l'entree irreguliere sill· le terri-
toire 

8. La detention administrative en vue d'empecher l'entree sur le territoire 
suppose l'irregularite du sejour sur le territoire. A cet egard se pose la question 
du statut du demandeur d'asile. La Cour considere que le sejour est irregulier 
tant qu'il n'y a pas d'autorisation d'entrer sur le territoire, meme dans les cas ou 
la presence sur le territoire est due au depot d'une demande d'asile.27 Ce resul­
tat souleve la controverse au sein meme de la CourEDH, plusieurs juges consi­
derant que le depot d'une demande d'asile rend de facto legal le sejour sur le 
territoire.28 Les consequences de cette approche seraient considerables pour les 
systemes des Etats parties, puisque toute detention d'un demandeur d'asile au 
simple motif qu'il est en attente d'une decision sur sa demande serait contraire 
a !'art. 5 par. 1 let. fCEDH. 
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no 22414/93, par. 112. 
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2.3.2 Privation de liberte en vue de !'expulsion ou de !'extradition 

9. La detention en vue de I 'expulsion ou de I' extradition est autorisee des lors 
qu'une procedure d'expulsion ou d'extradition est en cours. La detention n'a 
pas besoin d'apparaltre comme necessaire, par exemple pour. empecher la 
commission d'une infraction ou Ia fuite.29 Par consequent, la CourEDH n'a pas 
a Se prononcer SUr le bien-fonde de Ja decision d'expulsion OU d'extradition 
initiale.30 Seul le deroulement de la procedure d'expulsion ou d'extradition 
justifie la detention. Cela signifie que la detention cesse d'etre justifiee si la 
procedure d'expulsion ou d'extradition n'est pas menee avec toute la diligence 
requise.31 Cela signifie aussi que Ia detention cesse d'etre conforme a 
l'art. 5 CEDH s'il n'y a aucune perspective realiste d'executer le renvoi,32 par 
exemple parce que celui-ci exposerait la personne au risque de subir des traite­
ments contraires a l'art. 3 CEDH.33 La procedure doit etre menee avec toute la 
diligence requise, mais l'on ne peut reprocher a l'Etat une duree excessive lors­
que la detention se prolonge en raison des manreuvres accomplies par l'etranger 
pour eviter l' expulsion ou l 'extradition. 34 

2.3.3 Privation de liberte des mineurs et personnes particulierement vulne-
rables 

10. Les mineurs35 peuvent etre detenus sur la base de la let. f de !'art. 5 
par. 1 CEDH, la let. d n'enonyant pas une hypothese exclusive contrairement a 
ce qu'avaient essaye de plaider !es requerantes dans l'affaire Mubilanzila. 36 La 
Cour tient neanmoins compte de la vulnerabilite particuliere de cette categorie 
de personnes. En particulier, la detention d'une mineure non-accompagnee dans 
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un centre ferme pour adultes est incompatible avec l'art. 5 CEDH parce qu'elle 
ne respecte pas !'exigence d'un lien eotre le motif de la detention et le lieu et le 
regime de la detention.37 Le fait que les mineurs soient accompagnes de leur(s) 
parent(s) ne change d'ailleurs rien a cette evaluation: un mineur ne saurait etre 
detenu dans Jes memes conditions que les adultes.38 

11. Si la necessite de la detention n'est certes pas une condition necessaire en 
cas de detention d'adultes en vue de leur expulsion, la Cour estime que dans le 
cadre de la detention de mineurs, accompagnes ou non, l'interet superieur de 
l'enfant tel que consacre par la Convention relative aux droits de l'enfant39 doit 
primer sur les autres considerations.40 Le placement en detention des mineurs 
ne do it par consequent etre envisage qu 'en demi er ressort. 41 

2.4 Garanties de procedure 

12. Les par. 2 a 5 de !'art. 5 CEDH concernent les garanties de procedure ac­
cordees aux personnes privees de liberte. Excepte le par. 3 qui vise uniquement 
l'hypothese de la let. c du par. 1,42 ces garanties s'appliquent quelle que soit 
l'hypothese sur laquelle la privation de liberte est fondee. Toutes peuvent done 
etre invoquees en lien avec une privation de liberte au titre de !'art. 5 par. I 
let. fCEDH. 

2.4. l Droit a I ' information 

13. L'art. 5 par. 2 CEDH ouvre la liste des garanties de procedure par 
!'obligation d'informer des raisons de l'arrestation dans le plus court delai et 
dans une langue que la personne comprend. Cette obligation d'information 
s'applique quelJes que soient les raisons de la detention, meme si les termes 
« arrestation » et «accusation» semblent evoquer seulement l'hypothese c de 
!'art. 5 par. 1 CEDH. Seton la Cour, « toute personne doit savoir pourquoi eUe 
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Arrets de la CourEDH Kanagaratnam c. Belgique du 13 decembre 2011, requete 
no 15297/09, par. 86 a 88; Muskhadzhiyeva et autres c. Belgique du 19 janvier 2010, 
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est arretee ».43 L'information donnee doit etre simple et accessible. Elle n'a par 
contre pas besoin d'etre aussi detaillee que dans le cadre de l'art. 6 
par. 3 CEDH. Aucune fonne specifique n'est en particulier requise, mais la 
personne doit comprendre les raisons juridiques et factuelJes de sa privation de 
liberte afin de pouvoir le cas echeant en discuter la legalite devant un tribunal.44 

Les actes de procedure n'ont pas a etre libelles dans la langue du reque­
rant, mais celui-ci doit pouvoir etre assiste d'un interprete. 

14. Le delai le plus court rappelle egalement une exigence formulee a l'art. 6 
par. 3 de la Convention. Dans le cadre de l'art. 5 CEDH, ce delai ne signifie pas 
que !'information relative aux raisons de l'arrestation doive necessairement etre 
donnee au moment meme de l'arrestation.45 L'appreciation du delai depend des 
circonstances. Un delai de 76 heures pour informer des motifs de la detention 
dans le cadre de la detention d'un requerant d'asile est par exemple incompa­
tible avec l'art. 5 par. 2 CEDH,46 tout comme un delai de quatre jours dans le 
cadre d'une detention en vue de l'extradition.47 

2.4.2 Oroit d'introduire un recours 

15. L'art. 5 par. 4 CEDH institue un droit de recours devant un tribunal afin 
qu 'il soit statue a bref delai sur la legalite de la detention et que la liberation so it 
ordonnee le cas echeant. La Cour entend par « tribunal » une instance indepen­
dante et impartiale qui a le pouvoir d'ordonner la mise en liberte. II ne doit pas 
necessairement s'agir d'une instance judiciaire. Il n'est pas non plus exige de 
double controle : si la detention est prononcee par une juridiction et non une 
autorite administrative, !'art. 5 par. 4 CEDH n'impose pas que cette decision 
soit revue par une autre juridiction. le controle etant (( incorpore » a la decision 
de base, sous reserve neanmoins que la premiere juridiction presente les garan­
ties d'une procedure judiciaire.48 La jurisprudence de la CourEDH est relative­
ment floue quant aux garanties de procedures que le controle juridictionnel doit 
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offiir, mentionnant seulement que celles--ci doivent etre « adaptees a la nature 
de la privation de liberte dont ii s'agit ».49 La procedure doit au minimum res­
pecter le principe du contradictoire, sans que la comparution personnelle de 
l'interesse ne soit cependant toujours n&:essaire lorsqu'on est dans le cas de 
figure vise par la let f du par. I de l'art. 5 CEDH. so Quant a !'exigence de brie­
vete du delai, elle s'apprecie, comme dans le cadre de !'art. 5 par. I let. f, a la 
lumiere des circonstances de l'espece.s1 La Cour prend pour point de depart le 
jour oil la demande de mise en Jiberte est presentee et la periode determinante 
s'acheve le jour de la decision de premiere instance.s2 A titre d'exemple, si un 
delai de 23 jours pour se prononcer sur une demande de mise en liberte enfreint 
l'art. 5 par. 4 CEDH,53 un delai de quatre mois et six jours sera tout a fait in­
compatible avec la Convention.54 La complexite medicate, alleguee par le Gou­
vemement suisse dans cette demiere affaire, ne degage pas Jes Etats de leurs 
responsabilites au titre de la Convention.55 

16. Le controle de la legalite de la detention inclut tant le respect des regles de 
procedure enoncees a l'art. 5 par. 2, 4 et 5 CEDH que !'examen de la regularite 
de la detention au sens de la legislation nationale et plus generalement au sens 
de !'art. 5 par. 1 CEDH. Si le controle juridictio1mel ne doit pas se substituer a 
!'appreciation de l'autorite dont emane la decision, il doit a tout le moins etre 
suffisamment ample pour que chacune des conditions de la regularite d'une 
detention soit examinee. 56 En fin, que la detention soit reguliere au sens de 
l'art. 5 par. 1 CEDH ne dispense pas l'Etat de sa responsabilite au regard de 
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Arrets de la CourEDH Mubila11zila Mayeka et Kaniki Mitunga c. Belgique du 
12 octobre 2006, requete no 13178/03, par. 112; de Wilde, Ooms et Versyp c. 
Belgique du 18 juin 1971, requetes nos 2832166, 2835/66, 2899/66, par. 76. 
Arret de la CourEDH Sanchez-Reisse c. Suisse du 21 octobre 1986, requete 
no 986218, par. 51. Voir cependant !'opinion concordante commune des Juges 
GANSHOF, VAN DER MEERSCH et WALSH qui ne voient pas en quoi les particularites 
de la Jet. fjustifient des differences sous !'angle des garanties de procc!dure. 
Arrets de la CourEDH Jusic c. Suisse du 2 decembre 2010, requete no 4691/06, 
par. 92 ; G.B. c. Suisse du 30 novembre 2000, requete no 27426/95, par. 33 ; R.MD. 
c. Suisse du 26 septembre 1997, requete no 19800/92, par. 42 ; Sanchez-Reisse c. 
Suisse du 21 octobre 1986, requete no 9862/8, par. 55. 
Arrets de la CourEDH E. c. Norvege du 29 aoOt 1990, requ!te no 11701/85, par. 64 
a 65 ; Sanchez-Reisse c. Suisse du 21 octobre J 986, requete no 9862/8, par. 54. 
Arret de la CourEDH Rehbock c. Slovenie du 28 novembre 2000, requete 
no 29462/95, par. 85 a 86. 
Arret de la CourEDH Fuchser c. Suisse du 13 juillet 2006, requete no 55894100. 
Arret de la CourEDH Fuchser c. Suisse du 13 juillet 2006, requete no 55894/00, 
par. 44. 
Arret de la CourEDH Dougoz c. Grece du 6 mars 2001, requete no 40907/98, par. 61. 
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l'art. 5 par. 4 CEDH.57 Le droit national peut etre incompatible soit avec l'un, 
soit avec l'autre, soit avec les deux. 

17. A noter qu'a la suite de l'arret Jusic,58 le Tribunal federal a modifie sa 
pratique concemant l'interet Iegitime ace qu'une decision demise en detention 
soit revue et la qualite pour recourir qui en depend. Alors qu' il considerait 
jusque-la qu'il n'y avait plus d'interet actuel et pratique a agir pour le deman­
deur si le renvoi avait deja ete execute ou la mise en liberte ordonnee, ii estime 
desormais que Jes mises en detention doivent pouvoir etre reexaminees meme 
apres la mise en liberte5~ ou le renvoi60 des Jors qu'une violation de la CEDH 
est invoquee de maniere plausible. 

18. L'art. 5 par. 4 CEDH evoque des notions que l'on retrouve a !'art. 6 par. 1 
et a l'art. 13 CEDH. L'art. 5 par. 4 CEDH a une portee autonome par rapport a 
l'art. 6 CEDH, ce qui est de premiere importance en matiere d'eloignement des 
etrangers, cette demiere disposition n'etant pas applicable a ces affaires.61 

Quant a l'art. 13 CEDH, la Cour n'examine pas l'affaire sous !'angle de cette 
dis~osition si l'art. 5 par. 4 CEDH est applicable, celui-ci etant une lex specia­
lis. 2 

2.4.3 Droit a reparation 

19. Le par. 5 de l'art. S CEDH prescrit un droit a reparation pour qui a ete 
prive de liberte dans des conditions, de fond OU de procedure, contraires a 
l'art. 5 CEDH. L'illegalite de la detention n'a pas besoin d'etre const.atee prea­
lablement pour que la personne puisse invoquer cette disposition. 

20. Qui a obtenu une reparation au titre de l'art. 5 par. 5 CEDH peut aussi se 
voir accorder une satisfaction equitable au sens de l'art. 41 CEDH. La Cour 
tiendra compte le cas echeant de la reparation deja allouee, mais !es deux dispo-
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Arret de la CourEDH de Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique du 18 juin 1971, requetes 
nos 2832166, 2835/66, 2899/66, par. 73. 
Arrl!t de la CourEDH Jusic c. Suisse du 2 decembre 2010, requete no 4691/06. 
ATF 137 1296 consid. 4. 
Arret du TF 2C_548nOll du 26 juillet 2011 consid. I. 
Arrets de la CourEDH Geleri c. Roumanie du 15 fevrier 2011, requete no 33118/05, 
par. 60; Lupsa c. Roumanie du 8 juin 2006, requete no 10337/04, par. 63; Maaouio 
c. France du 5 octobre 2000, requete no 39652/98, par. 40 : « les decisions relatives a 
l'entree, au sc!jour et A l'eloignement des etrangers n'emportent pas contestation sur 
des droits ou obligations de caractere civil du requerant qui n'ont trait au bien-fonde 
d'une accusation en matiere penale dirigee contre lui, au sens de l'art. 6 par. I de la 
Convention ». 
Arrets de la CourEDH Chahal c. Royaume-Uni du 15 novembre 1996, requete 
no 22414/93, par. 126; Brannigan et McBride c. Roya11me-Uni du 26 mai 1993, 
requ@tes nos 14553/89, 14554/89, par. 76; de Wilde, Ooms et Versyp c. Belgique du 
18 ju in 1971, requetes nos 2832166, 2835/66, 2899/66. 
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sitions different en ce sens que !'art. 5 par. 5 CEDH donne un droit a faire va­
loir contre les autorites nationales tandis que !'art. 41 CEDH prevoit une com­
petence de la Cour. 

3. Mise en reuvre et liens avec d'autres dispositions 

21. L'art. 31 de la Convention relative au statut des refugies63 stipule que « les 
Etats contractants n'appliqueront aux deplacements des refugies d'autres res­
trictions que celles qui sont necessaires » et seulement en attendant que le statut 
de ces refugies soit regularise. La Convention relative au statut de refugies est 
done tres claire : ii faut que la detention soit necessaire et elle devrait en prin­
cipe etre evitee. 

22. Les recommandations du Comite des ministres du Conseil de !'Europe 
posent egalement le principe selon lequel les demandeurs d'asile ne devraient 
etre detenus qu'en cas de necessite et si aucun autre moyen ne peut etre envisa­
ge.64 

23. L'art. 9 du Pacte ONU Il65 est le pendant de l'art. 5 CEDH au niveau in­
ternational. L'art. 9 du Pacte ONU Il interdit l'arrestation et la detention arbi­
traire, mais contrairement a l'art. 5 CEDH laisse a la legislation nationale le 
soin de definir !es motifs de detention. Dans le cadre de la detention des etran­
gers, le Comite des droits de l'.homme se montre plus exigeant que la CourEDH 
et son interpretation de la notion d'arbitraire est plus large. La detention ne doit 
pas seulement etre legale, elle doit aussi etre necessaire pour atteindre le but 
vise, tel qu'empecher i'acces au tetTitoire, et seu)es )es CifCOnStauCeS propres a 
l'inreresse peuventjustifier que l'on y recoure.66 

24. Qu'il s'agisse de la detention des demandeurs d'asile ou des migrants en 
situation irreguliere plus generalement, seule la CourEDH semble done persis­
ter a considerer que la proportionnalite et en P.articulier la necessite de la deten­
tion n'est pas une condition a remplir.67 Les recentes resolutions de 
l'Assemblee parlementaire du Conseil de !'Europe exhortent pourtant encore 
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Convention du 28 juillet 1951 relative au statut des refugies (RS 0.142.30). 
Recommandation (2003)5 du Comite des ministres du Conseil de !'Europe du 
16 avril 2003 sur les mesures de detention des demandeurs d'asile. 
Pacte international du 16 decembre 1966 relatif aux droits civils et politiques 
(RS 0.103.2). 
Comite des droits de l' homme, communication A. c. Australie du 30 avril 1997 
(CCPRJC/59/0/560/1993) ; communication Hugo van Alplzen c. Pays-Bas du 15 aoftt 
1990 (CCPR/C/39/01305/1988). 
Voir !'opinion dissidente de"s Juges ROZAKIS, TuLKENS, KOVLER, HAJIYEV, 
SPIELMANN et HtRVELA dans l'arret Saadi c. Royaume-Uni du 29 janvier 2008, 
requete no 13229/03 sur la place de la Convention par rapport aux autres instruments 
de protection des droits humains. 
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une fois les Etats membres du Conseil de !'Europe a ne soumettre !es migrants 
et Jes requerants d'asile a des privations de liberte qu'en demier recours.68 

25. La Convention relative aux droits de J'enfant prescrit que nul enfant ne 
doit etre prive de sa liberte de fayon illegale ou arbitraire et que l'an·estation, la 
detention ou l'emprisonnement doivent etre des mesures de demier ressort et 
etre d'une duree aussi breve que possible (art. 37, let. b CDE). De maniere plus 
generale, et comme pour toute decision relative aux enfants, l'interet superieur 
de ceux-ci doit etre une consideration primordiale (art. 3 CDE). La CourEDH 
se refere expressement a cette disposition dans ses jugements relatifs a la deten­
tion des mineurs migrants et se montre plus restrictive sur la possibilite de dete­
nir un mineur.69 Les textes des organes du Conseil de !'Europe confinnent que 
la detention des mineurs ne devrait etre envisagee qu'en demier recours.70 
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Resolution 1707(2010) et resolution 1900(2010) de l'Assemblee parlementaire du 
Conseil de !'Europe du 28 janvier 2010. 
Arret de la CourEDHRalzimi c. Grece du 5 avril 2011, rcquete no 8687/08, par. 109; 
Mubilanzila Mayeka et Kaniki Mitunga c. Belgique du 12 octobre 2006, requete 
no 13178/03, par. 83. 
Comite des ministres, Vingt principes directeurs sur le retour force des etrangers en 
situation irreguliere, adoptes le 4 mai 2005 (CM[2005]40add), principe 11 ; 
recommandation 1985 (2011) du 7 octobre 2011 sur les enfants migrants sans papiers 
en situation irreguliere, pt 9.4. 
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Art. 8 

Drolt au respect 1. Toute personne a droit au respect de sa vie privee et familiale, de 
de la vie priv~e son domicile et de sa correspondance. 
et familiole 2. n ne peut y avoir ingercnce d 'une autorite publique dans l'exercice 

de ce droit que pour autant que cette ingerence est prevue par la Joi et 
qu'elle constitue une mesure qui, dans une societe democratique, est 
necessaire a la securite nationale, a la sOrete publique, au bien-.@tre 
economique du pays, a la defense de l'ordre et a la prevention des 
infractions penales, a la protection de la sante ou de la morale, ou a la 
protection des droits et libertes d'autrui. 
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1. T r avaux legis latifs et projets en cours 

Message du 4 mars 1974 concemant la CEDH, FF 1974 I 1020 ss 

2. A nalyse 

2.1 Generalites 

1. L'art. 8 CEDH est la disposition qui donne lieu a la plus abondante juris­
prudence de la CourEDH en lien avec Jes migrations. Sur le principe, si la Con­
vention ne garantit aucun droit au regroupement familial, le refus d'entrer op­
pose a un etranger peut empecher l'exercice d'une vie familiale et par conse­
quent porter atteinte aux droits proteges par !'art. 8 CEDH.1 De meme, si la 
Convention ne comporte aucune interdiction de renvoyer un etranger, un tel 
renvoi est susceptiible d'entraver l'exercice d'une vie .privee et/ou familiale et 
done de poser probleme sous I' angle de l'art. 8 CEDH. 

2. Quoique la Cour considere qu'il n'existe pas de difference entre le refus 
d'entrer sur le territoire et !'expulsion du territoire, !'examen de la jurispru­
dence montre que la Cour a tendance a se montrer moins protectrice en cas de 
refus d'acces au territoire qu'en cas d'expulsion. Cette difference pourrait 
s'expliquer par la distinction entre obligations negatives et positives de l'Etat; ' 
tandis que le regroupement familial impose a l'Etat d'autoriser l'acces a son 
territoire afin de garantir l'effectivite d'une vie familiale, ii est seulement tenu 
de s'abstenir d'entraver !'existence de la vie privee et/ou familiale en cas 
d'expulsion. La Cour dit pourtant expressement que la frontiere entre obliga­
tions positives et negatives n'est pas precise et que les principes applicables 
sont comparables : (( dans les deux cas, il faut tenir compte du juste equilibre a 
menager entre les interets concurrents de l'individu et de la societe dans son 
ensemble; de meme, dans les deux hypotheses, l'Etat jouit d'une certaine 
marge d'appreciation ».3 La difference d'appreciation de la Cour lorsqu'il s'agit 
d'entree sur le territoire ou d'expulsion du territoire s'explique mieux par 
l'etendue des obligations des Etats pa1ties a la Convention au titre de 
l'art. l CEDH : ces demiers ne peuvent etre tenus de garantir la jouissance des 
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droits et libertes de la Convention A des personnes qui ne relevent pas de leur 
juridiction. 

2.2 Conditions d'application de /'article 8 CEDH 

2.2.l Existence d'une vie privee ou d'une vie familiale 

3. La vie familiale comprend les relations crees par le mariage ainsi que les 
relations entre parents et enfants issus du mariage ou non. Ces demieres sont 
automatiquement constitutives d'une vie familiale du seul fait de la naissance4 

et meme en !'absence de cohabitation.5 Au-dela de ce noyau familial, la Cour a 
pu reconnaitre !'existence d'une vie familiale concernant des relations en de­
hors du mariage, notamment en raison de leur duree, de )'existence d'une vie 
commune ou de la naissance d'enfants.6 Les relations homosexuelles peuvent 
aussi relever de la notion de vie familiale.7 Par ailleurs, ii peut y avoir vie fami­
liale entre parents et enfants majeurs, entre freres et sreurs, entre grands parents 
et petits enfants,8 des lors que Jes liens affectifs sont reels et effectifs et qu'un 
rapport de dependance particulier peut etre demontre.9 Une vie familiale proje­
tee peut aussi etre protegee dans certains cas particuliers. 10 Le lien qui unit les 
parents a leurs enfants mineurs jouit toutefois d'un statut particulier; seules des 
circonstances exceptionnelles sont susceptibles de le remettre en question, 11 

tandis que )'existence d'une vie familiale dans les autres cas s'apprecie en fonc­
tion de la situation concrete des interesses et de l'effectivite des liens tisses. 

4. Si la CourEDH reconnait done en principe que la vie familiale peut 
s'etendre au-dela du « noyau familial » et des relations fondees sur le mariage, 
eUe a, dans un important arret de clarification de ces notions dans le contexte de 
l'eloignement des etrangers OU du regroupement familial, restreint la vie fami-

4 

10 

II 

Anet de la CourEDH Boughanemi c. France du 24 avril 1996, requete no 22070193, 
par. 35 ; Berrelrab c. Pays-Bas du 21 juin 1988, requete no 10730/84, par. 21. 
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Arret de la Cour~DH Schalk et Kopf c. Autriche du 24 juin 2010, requete 
no 30141/04, par. 94. 
Arret de la CourEDH Marcia c. Belgique du 13 juin 1979, requete no 6833n4, 
par. 45. 
Arret de la CourEDH Ezzouhdi c. France du 13 fevrier 2001, requete no 47160/99, 
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dans l'arret de la CourEDH, Berisha c. Suisse du 30 juillet 2013, requete no 948/12. 
Arret de la CourEDH Abdulaziz Caba/es et Balkandali c. Royaume-Uni du 28 mai 
1985, requetes nos 9214/80, 9473/81, 9474/81, par. 62. 
Arrets de la CourEDH Sen c. Pays-Bas du 21decembre2001, requete no 31465/96, 
par. 28; Ciliz c. Pays-Bas du 11 juillet 2000, requete no 29192/95, par. 60; C. c. 
Belgique du 7 aoat 1996, requ!!te no 21794/93, par. 25; Gill c. Suisse du 19 fevrier 
1996, requete no 23218/94, par. 32. 
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liale au « noyau familial ». 12 Le Tribunal federal considere egalement que 
l'art. 8 CEDH dans son volet familial prorege avant tout la famille « nucleaire » 
lorsqu'il est question de regroupement familial. 13 D'autres relations n'entreront 
ea ligne de compte qu'en cas de rapports de dependance particuliers et/ou de 
circonstances speciales. 14 

5. La notion de vie privee couvre l'integrite physique et morale d'une per­
sonne mais aussi la sphere intime des relations personnelles et le droit d'etablir 
et d'entretenir des relations avec d'autres etres humains. La vie privee est done 
une notion plus large ~ue celle de vie familiale, impossible a capturer par une 
definition exhaustive. 1 La Cour la resume par (( le droit a l 'autonomie person­
nelle, le droit au developpement personnel et le droit d'etablir et entretenir des 
rapports avec d' autres etres humains et le monde exterieur ». 16 

6. Apres avoir mis l'accent sur la vie familiale, la CourEDH a peu a ;,eu 
egalement pris en compte la vie privee des personnes risquant l'expulsion. 1 La 
distinction entre vie privee et familiale est importante dans la mesure ou une 
atteinte a l'une ne presuppose pas une atteinte a J'autre et vice et versa. 18 

7. L'existence d'une vie privee et/ou familiale s'apprecie au moment ou la 
mesure d'interdiction du territoire est devenue definitive. 19 Les evenements 
subsequents, tels que la naissance d'un enfant ou une relation de couple, 
n'entrent pas en ligne de compte.20 
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2.2.2 Atteinte a la vie privee et/ou familiale 

8. C'est a la Cour qu'il revient de decider si elle se place plutot sous l'angle 
de la vie privee ou de la vie familiale. L'apport d'un examen sous !'angle de la 
vie privee en termes d'atteinte est qu'independamment de !'existence ou non 
d'une vie familiale, tout etranger qui risque !'expulsion peut subir une interfe­
rence dans sa vie privee.21 L'expulsion de residents etrangers ayant passe la 
majeure partie de leur vie sur le territoire de l'Etat contractant porte de maniere 
pratiquement automa~que atteinte a leur vie privee en raison du degre 
d'integration que presuppose un long sejour.22 Au-dela de la seule duree du 
sejour, la Cour tient compte de I' ensemble des liens sociaux tisses pour etablir 
l'eventuelle atteinte a la vie privee.23 A noter ~ue la Course refere souvent a la 
« vie privee et familiale » sans plus de details. 

2.2.3 Absence de justification 

9. Une ingerence n'est justifiee que si elle est prevue par la Joi, qu'elle pour­
suit un objectiflegitime et qu 'elle est necessaire dans une societe democratique 
(art. 8 par. 2 CEDH). 

10. Tout comme dans le contexte des autres dispositions de la Convention, la 
base legale doit etre suffisamment accessible et previsible.25 Meme si la Cour 
accepte qu'il soit difficile d'assurer la previsibilite d'une regle en matiere de 
securite nationale, elle exige que la loi reponde aux exigences generales de la 
Convention, soit offre des protections minirnales contre l'arbitraire, telle que la 

21 

22 

23 

24 

25 

Arrets de la CourEDH Gezginci c. Suisse du 9 decembre 2010, requete no 16327/05, 
par. 56; Omojudi c. Royaume-Uni du 24 novembre 2009, requete no 1820/08, 
par. 37. 
Arrets de la CourEDH Shala c. Suisse du 15 novembre 2012, requete no 52873/09, 
par. 40; Gezginci c. Suisse du 9 decembre 2010, requete no 16327/05, par. 56. 
Arrets de la CourEDH Gezginci c. Suisse du 9 decembre 2010, requl\te no 16327/05, 
par. 56; Maslov c. Autriche du 23 juin 2008, requete no 1638/03, par. 63. Sur cet 
arTet: GAUTHIER DEBECO, L'expulsion des etrangers mineurs delinquants: une lueur 
de clarete dans la jurisprudence de la Cour europeenne des droits de l' homme 
(observations sur l'arret Maslov du 23 juin 2008), in: RTDH, 2009, Vol. 80, 
pp. 1091 a 1108; Slivenko c. Lettonie du 9 octobre 2003, requete no 48321/99, 
par. 95; Oner c. Pays-Bas du 18 octobre 2006, requete no 46410/99, par. 59. Sur cet 
arret: CEDRIC RAU)(, Les mesures d'eloignement du territoire devant la Grande 
Chambre de la Cour europeenne des droits de l'homme (observations sur l'arret Oner 
du 18 octobre 2006), in: RTDH, 2007, Vol. 71, pp. 837 a 853. 
Voir par exemple arret de la CourEDH Geleri c. Roumanie du 15 fevrier 2011, 
requete no 33118/05, par. 28. 
Arrets de la CourEDH S/ivenko c. Lellonie du 9 octobre 2003, requete no 48321/99, 
par. 100; Amann c. Suisse du 16 fevrier 2000, requete no 27798/95, par. 50. 
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garantie d'une procedure contradictoire.26 L'ingerence doit ensuite poursuivre 
un objectif legitime. L'art. 8 par. 2 CEDH a pour particularite de mentionner le 
« bien~tre economique » du pays au titre des objectifs qu'un Etat peut legiti­
mement poursuivre. Cet objectif est frequemment invoque en matiere 
d'irnmigration et est meme le seul argument des Etats defendeurs lorsqu'ils 
revoquent une autorisation de sejour sans qu'il n'y ait eu d'infraction de la part 
de la personne concemee.27 La mesure doit enfin etre necessaire dans une so­
ciete democratique, soit repondre a un besoin social imperieux et etre propor­
tionnee a l'objectif poursuivi.28 L'examen de la Cour consiste a chercher si un 
juste equilibre a ete menage entre les interets en presence, en tenant dfiment 
compte de la marge d'appreciation des autorites nationales.29 ll s'agit 
d'examiner comment s'articulent ces elements en fonction du type de cas. 

2.3 Expulsion des etrangers delinquants et des etrangers delinquants 
integres ou de deuxieme generation en particulier 

11. La Cour reconna1t toujours un but legitime a !'expulsion des etrangers 
delinquants, que ce soit la protection de l'ordre public ou la prevention 
d'infractions penales. La mesure doit cependant etre justifiee par un besoin 
social imperieux et etre proportionnee. 30 La Cour cherche si un juste equilibre 
entre le droit du requerant au respect de sa vie privee et/ou familiale et la pro­
tection de l'ordre public a ete menage.31 A noter qu'elle accorde particuliere­
ment de po ids au fa it que l' infraction conceme les stupefiants. 32 

26 

27 

28 

29 

30 

31 

32 

34 

Arrets de la CourEDH Ge/eri c. Roumanie du 15 fevrier 2011, requete no 33118/05, 
par. 30 A 36; C. G. et autres c. Bulgarie du 24 avril 2008, requete no 1365/07, 
par. 49; Kaya c. Roumanie du 12 octobre 2006, requete no 33970/05, par. 41 ; Lupsa 
c. Roumanie du 8 juin 2006, requete no 10337/04, par. 37 a 38, 42; Al-Nashif c. 
Bulgarie du 20 juin 2002, requete no 50963/99, par. 117 a 129. 
Arrets de la CourEDH Ciliz c. Pays-Bas du 11 juillet 2000, requete no 29192/95, 
par. 69; Berrehab c. Pays-Bas du 21 juin 1988, requete no 10730/84, par. 29. 
Arrets de la CourEDH Benhebba c. France du 10 juillet 2003, requete no 53441/99, 
par. 29; Boughanemi c. France du 24 avril 1996, requete no 22070/93, par. 41 ; 
Beldjoudi c. France du 26 mars 1992, requete no 12083/86, par. 74. 
Panni beaucoup d'autres: arrets de la CourEDH Slivenko c. Lellonie du 9 octobre 
2003, requete no 48321/99, par. 113; C. c. Belgique du 7 aoOt 1996, requete 
no21794/93, par. 32; Berrehab c. Pays-Bas du 21 juin 1988, requete no 10730/84, 
par. 28. 
Arret de la CourEDH Oner c. Pays-Bas du 18 octobre 2006, requete no 46410/99, 
par. 54. 
Arrets de la CourEDH Ke/es c. Al/emagne du 27 octobre 2005, requete no 32231/02, 
par. 54 a 55; Ezzouhdi c. France du 13 fevrier 2001, requete no 47160/99, par. 33. 
Arrets de la CourEDH Benhebba c. France du 10 juillet 2003, requete no 53441/99, 
par. 35; Dalia c. France du 19 fevrier 1998, requete no 26102/95, par. 54; Mehemi 
c. France du 26 septembre 1997, requete no 25017/94, par. 37; C. c. Belgique du 
7 aout 1996, requete no 21794/93, par. 35. 
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12. La Cour a degage a l'occasion de l'affaire suisse Boultif33 huit « principes 
directeurs » pennettant d'evaluer la proportionnalite d'une mesure d'expulsion, 
repris depuis avec constance.34 Ces criteres sont: la nature et la gravite de 
!'infraction commise par le requerant (i); la duree .de son sejour dans le pays 
d'ou ii va etre expulse (ii); la periode qui s'est ecoulee depuis la perpetration 
de l'infraction ainsi que la conduite de l' interesse durant cette periode, etant 
precise que celle-ci court jusqu'a I' expulsion pro~rement <lite et non seulement 
jusqu'a la decision definitive d'expulsion (iii); 5 la nationalite des diverses 
personnes concemees (iv) ; la situation familiale du requerant, par exemple la 
duree de son mariage, et d'autres elements denotant le caractere effectif de la 
vie familiale d'un couple (v) ; le point de savoir si le conjoint etait au courant 
de l'infraction au debut de la relation familiale (vi); la naissance d'enfants et le 
cas echeant leur age (vii); la gravite des difficultes que risquent de connaltre le 
conjoint ou les enfants du requerant dans le pays vers lequel ii sera expulse 
(viii).36 

13. La question qui se pose est de savoir si !'element d'integration particulier 
des etrangers qui sont nes sur le territoire ou qui y ont passe la majeure partie de 
leur vie, au-dela de la signification pour la notion d'ingerence, doit jouer un 
role dans l'appreciation de la proportionnalite de la mesure d'expulsion, autre­
ment dit si cet element influence !'appreciation de la pesee des interets. Ce fut 
le cas dans Jes premieres affaires dont la Cour a eu a connaltre.37 La jurispru­
dence de la Cour tenait en effet compte des liens particuliers tisses au cours des 
annees avec le pays hOte et surtout du manque de liens avec le pays de destina­
tion. 38 Certains juges appelaient meme de leurs vreux une assimilation des 

33 

34 

35 

36 

37 

38 

Arret de la CourEDH Boultif c. Suisse du 2 aofit 2001, requete no 54273/00, par. 48. 
Sur cet arret : HANSPETER MOCK, Seton que vous serez marie ou miserable ... 
(observations sur l'arret Boultif du 2 aoilt 2001), in: RTDH, Bruxelles 2002, Vol. 50, 
pp. 477 a 495. 
AlTets de la CourEDH Udeh c. Suisse du 16 avril 2013, requete no 12020/09, par. 
45; Bousarra c. France du 23 septembre 2010, requete no 25672/07, par. 43 a 44; 
Oner c. Pays-Bas du 18 octobre 2006, requete no 46410/99, par. 55; Benhebba c. 
France du I 0 juillet 2003, requete no 53441/99, par. 32 ; Amrollahi c. Danemark du 
I I juillet 2002, requete no 56811/00, par. 35 a 42. 
Arret de la CourEDH Maslov c. Autriche du 23 juin 2008, requete no 1638/03, 
par. 87 a 95. 
Voir pour !'application de ces criteres par le Tribunal federal: ATF 139 I 16; 139 I 
31. 
Arrets de la CourEDH Be/djoudi c. France du 26 mars 1992, requete no 12083/86; 
Moustaquim c. Belgique du 18 fevrier 1991, requl!te no 12313/86. 
Arrets de la CourEDH Dalia c. Prance du 19 fevrier 1998, requete no 26102/95 (a 
contrario); Mehemi c. France du 26 septembre 1997, requete no 25017/94, par. 37; 
Nasri c. France du 13 juillet 1995, requete no 19465/92, par. 44 a 45; Beldjoudi c. 
Prance du 26 mars 1992, requete no 12083/86, par. 77. 
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etrangers integres aux nationaux39 et done a une interdiction pure et simple des 
expulsions.40 D'autres juges ne rejetaient pas le principe de !'expulsion des 
etrangers interes, mais plaidaient en faveur d'une interpretation etroite des 
justifications.4 La premiere piste a vite ete ecartee. Accusee de ne pas tenir. 
suffisamment compte des interets des Etats contractants, la Cour a peu a peu 
durci sajurisprudence42 en manere d'etrangers delinquants, fussent-ils residents 
de longue duree, voire nes sur le territoire de l 'Etat expulsant, de sorte 
qu'aujourd'hui !es memes principes s'appliquent « independamment de la ques­
tion de savoir Si Un etranger est entre danS Je pays hote a !'age adulte OU a Ull 

tres jeune age OU encore s'il yest ne ».43 Les personnes etrangeres nees sur le 
territoire ou qui y ont reside la majeure partie de leur vie n'ont aucun « droit a 
ne pas etre expulse »et )'expulsion a la suite d'une sentence penale ne saurait 
etre assimilee a une « double peine ».44 

14. Cela etant, quelques precisions donnees par la Cour nuancent !'impression 
« d'equivalence » entre Jes immigres de tongue duree et !es immigres arrives 
depuis peu sur le territoire. Si la personne a fonde une famille dans le pays 
d'accueil, les criteres de l 'an-et Boultif s'appliquent a plus forte raison si 

39 

40 

41 

42 

43 

44 
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Voir arret de la CourEDH Nasri c. France du 13 juillet 1995, requete no 19465/92, 
opinion dissidente du Juge MORENILLA. 
De nombreux textes interdisent !'expulsion des ressortissants nationaux. L'art. 3 du 
Protocole no 4 a la CEDH stipule par exemple que nut ne peut etre expulse du 
territoire de l'Etat dont ii est le ressortissant. L'art. 25 Cst. contient une garantie 
similaire. 
Voir arrl!t de la CourEDH Boughanemi c. France du 24 avril 1996, requete 
no 22070/93, opinion dissidente du Juge BAKA ; Nasri c. France du 13 juillet 1995, 
requete no 19465/92, opinion concordante du Juge WILDHABER. Voir plus recemment 
arret de la CourEDH Benhebba c. France du 10 juillet 2003, requete no 53441/99, 
opinion concordante du Juge COSTA pour qui la« double peine » devrait disparaltre. 
Voir les arrets de la CourEDH Baghli c. France du 30 novembre 1999, requete 
no 34374/97; El Boujardi c. France du 26 septembre 1997, requete no 25613/94; 
Boughanemi c. France du 24 avril 1996, requete no 22070/93, qui marquent le 
toumant dans I 'approche de la Cour. 
Arrets de la CourEDH Emre c. Suisse du 22 mai 2008, requete no 42034/04, par. 66 ; 
Kaya c. Allemagne du 28 juin 2007, requete no 31753/02, par. 52 ; Oner c. Pays-Bas 
du 18 octobre 2006, requete no 46410/99, par. 55; Benhebba c. France du 10 juillet 
2003, requete no 53441/99, par. 33 a 34. De maniere interessante, cette absence de 
prise en compte specifique de la duree du sejour de l'etranger dans le pays hote 
semble valoir aussi bien a charge qu'a decharge de la personne: que celle-ci n'ait 
passe que relativement peu d'annees sur le territoire avant son expulsion n'exclut pas 
une violation de l'art. 8 CEDH, voir MOCK, Seton que vous serez marie ou 
1niserable .. ., in : RTDH, 2002, Vol. 50, pp. 477 a 495 ; voir arrel de la CourEDH 
Udeh c. Suisse du 16 avril 2013, requete no 12020/09. 
Arrets de la CourEDH Kaya c. A/lemagne du 28juin 2007, requete no 31753/02, 
par. 52 ; Oner c. Pays-Bas du 18 octobre 2006, requete no 46410/99, par. 56. 
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l'etranger a reside toute OU majeure partie de Sa vie dans le pays d'accueil.45 

L'interet et le bien-etre des enfants, en particulier Jes difficultes qu'ils seraient 
susceptibles de rencontrer si leur parent devait etre expulse, doivent etre dfi­
ment pris en compte.46 Si par contre l'immigre n'a pas de famille, les quatre 
elements suivants sont determinants: la nature et la gravite de !'infraction, la 
duree de sejour, le laps de temps ecoule depuis !'infraction et jusqu'a 
!'expulsion effective et la solidite des liens sociaux, culturels et familiaux avec 
le pays hote et avec le pays de destination.47 Dans taus Jes cas, la duree du se­
jour et la solidite des liens sociaux apparaissent bien comme des elements a 
meme de petmettre la prise en compte de la situation specifique des etrangers 
de longue duree.48 La jurisprudence recente est cependant parfois chaotique a 
cet egard,49 reconaaissant dans un cas la rcarticularite de la situation de 
l'immigre arrive tres jeune sur le territoire, 0 mais balayant dans un autre 
!'argument d'un SejOUf de pJUS de trente ans.51 

15. Enfin, la Cour tient compte des circonstances particulieres du cas d'espece, 
par exemple l'etat de sante de la personne, ainsi que le caractere definitif ou 
non de la mesure d'eloignement,52 pour evaluer la proportionaalite de la mesure 
d'expulsion dans son ensemble. De tousles crireres enonces dans l'arret Boultif 
et precises dans l'arret Oner, la nature et la ~ravite de !'infraction semblent etre 
toutefois Jes elements Jes plus determinants. 
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Arrets de la CourEDH Ke/es c. Allemagne du 27 octobre 2005, requete no 32231/02, 
par. 57; Mokrani c. France du 15 juillet 2003, requete no 52206/99, par. 31; 
Benhebba c. France du I 0 juillet 2003, requete no 53441/99, par. 33. 
Arrets de la CourEDH Udeh c. Suisse du 16 avril 2013, requete no 12020/09, 
par. 52; Omojudi c. Royaume-Uni du 24 novembre 2009, requete no 1820/08, 
par. 46 ; Oner c. Pays-Bas du 18 octobre 2006, requete no 46410199, par. 58. 
Arrets de la CourEDH Shala c. Suisse du 15 novembre 2012, requete no 52873/09, 
par. 45; Gezginci c. Suisse du 9 decembre 2010, requete no 16327/05, par. 61 ; Oner 
c. Pays-Bas du 18 octobre 2006, requete no 46410/99, par. 57; Benhebba c. France 
du 10 juillet 2003, requete no 53441/99, par. 34. 
Arrets de la CourEDH Oner c. Pays-Bas du 18 octobre 2006, requete no 46410/99, 
par. 58 ; Keles c. Allemagne du 27 octobre 2005, requl!te no 32231/02, par. 58. 
Comparer Jes arrets de la CourEDH Bousarra c. France du 23 septembre 2010, 
requete no 25672/07, par. 46 et Gezginci c. Suisse du 9 decembre 2010, requete 
no 16327/05. 
Arret de la CourEDH Bousarra c. France du 23 septembre 2010, requl!te 
no 25672/07, par. 46. 
Arret de la CourEDH Gezginci c. Suisse du 9 decembre 2010, requete no 16327/05, 
par. 68 a 71. 
Arrets de la CourEDH Emre c. Suisse du 22 mai 2008, requete no 42034/04, par. 84 
etEmre c. Suisse (no 2) du 11 octobre2011, requete no 5056/10; Keles c. Allemagne 
du 27 octobre 2005, requete no 32231/02. 
Voir par exemple arrets de la CourEDH Kaya c. Allemagne du 28juin 2007, requete 
no 31753/02 ou )'expulsion d'un immigre ne sur le territoire est jugee proportionnee 
en raison de la gravite de !'infraction et de la possibilite de limiter dans le temps 
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2.4 Mineurs 

16. Si la duree du sejour dans un pays donne ne joue desormais qu'un role 
secondaire dans !'appreciation de la proportionnalite de la mesure 
d'eloignement, ii en va en revanche autrement du statut de mineur. Pour la 
Cour en effet, seules des raisons particulierement convaincantes peuvent justi­
fier !'expulsion d'une personne mineure, qui plus est lorsqu'elle est renvoyee 
seule, et ce quel que soit le degre d'integration du mineur dans le pays hote.54 

La gravite des infractions doit etre minutieusement examinee et mise en ba­
lance avec l'interet dujeune.55 

17. Le fait que Jes infractions aient ete commises pendant la minorite constitue 
aussi un facteur qui penche en faveur de la personae concemee par la mesure 
d'expulsion, meme si celle-ci intervient une fois la personne devenue majeure56 

ou que Jes actes de delinquance se sont poursuivis a la majorite.57 L'age n'est 
pas preponderant au point de contrebalancer la gravite de l'infraction,58 mais est 
un facteur pour determiner la gravite de ladite infraction ainsi que pour appre­
cier !'ensemble des criteres.59 Si au filllal les infractions soot jugees de peu 
d'importance et que par ailleurs la personae est immigree depuis longtemps 
dans le pays hote, une expulsion ne sera pratiquement pas justifiable.60 La 
marge d'appreciation des Etats parties est d'autant plus etroite qu'ils doivent 
privilegier avant tout la reintegration du delinquant, au meme titre que lorsqu'il 
s'agit de mineurs delinquants nationaux, en vertu de !'art. 40 de la Convention 
des droits de l'enfant.61 
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l'ordre d'expulsion; Ezzouhdi c. France du 13 fevrier 2001, requete no 47160/99, 
par. 34 ou la gravite de !'infraction est qualifiee d'element essentiel pour juger de la 
proportionnalite d'une mesure d'expulsion. Voir cependant arrl!t de la CourEDH 
Shala c. Suisse du 15 novembre 2012, requ€te no 52873/09 ou la gravite de 
!'infraction est discutable et !'expulsion jugee neanmoins proportionnee. 
Arrl!ts de la CourBDH Mas/ov c. Autriche du 23 juin 2008, requete no 1638/03, 
par. 75 ; Jakupovic c. Autriche du 6 fevrier 2003, requete no 36757/97, par. 29. 
Arret de la CourEDH Jakupovic c. Autriche du 6 fevrier 2003, requete no 36757/97, 
par. 30. 
Arret de la CourEDH Moustaquim c. Belgique du 18 fevrier 1991, requete 
no 12313/86, par. 44. 
Arret de la CourEDH Emre c. Suisse du 22 mai 2008, requete no 42034/04. 
Arrets de la CourEDH Maslov c. Autriche du 23 juin 2008, requete no 1638/03, 
par. 85 ; Bouchelkia c. France du 29 janvier 1997, requete no 23078/93, par. 51. 
Arrets de la CourEDH Maslov c. Autriche du 23 juin 2008, requete no 1638/03, 
par. 72 ; Yildiz c. Autriche du 31 octobre 2002, requete no 37295/97, par. 45. 
Arret de la CourEDH Maslov c. Autr.iche du 23 juin 2008, requete no 1638/03, 
par. 84. 
Arre! de la CourEDH Maslov c. Autriche du 23 juin 2008, requete no 1638/03, 
par. 83. 
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2.5 Refus d 'entrer OU de sejourner (regroupementfamiliai) 

2.5.l Pratique de la CourEDH 

18. Deux principes clefs peuvent resumer la position de la CourEDH en ma­
tiere de regroupement familial : la Convention ne confere par le droit de choisir 
le lieu de la poursuite OU de l'etablissement d'une vie familiale62 et par conse­
quent ii n'existe pas d'obligation generate a charge des Etats de respecter le 
choix du pays de residence des couples maries et d'autoriser le regroupement 
familial sur son territoire.63 

19. Ce sont done !es circonstances particulieres, mises en balance avec 
l'interet general, qui pennettent de savoir dans quelle mesure l'Etat a 
l'obligation d'admettre sur son territoire les membres de la famille d'un immi­
gre installe. 64 

20. Parrni les elements dont La Cour tient compte pour apprecier les « circons­
tances particulieres », on notera particulierement la possibilite ou non de mener 
la vie farniliale ailleurs que dans l'Etat hote.65 La Cour met en balance l'interet 
de l'Etat a controler !'immigration et tes desavantages que la poursuite d'une 
vie familiale dans le pays d'origine ou dans un autre pays impliquerait.

66 
Lors­

qu'il s'agit de la reunification d'enfants avec leurs parents, !es criteres supple­
mentaires suivants sont examines: l'age des enfants concernes par le regrou­
pement, leur situation dans le pays d'origine, notamment les liens sociaux et 
culturels developpes et la presence d'un entourage pouvant prendre soin d'eux, 
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Arrets de la CourEDH Slivenko c. Lellonie du 9 octobre 2003, requete no 48321/99, 
par. 97; Abdulaziz Caba/es el Balkonda/I c. Royaume-Uni du 28 mai 1985, requetes 
nos 9214/80, 9473/81, 9474/81, par. 68. 
Arrets de la CourEDH Rodrigues do Silva et Hoogkamer c. Pays Bas du 31 janvier 
2006, requete no 50435199, par. 39; Tuquabo-Tekle el autres c. Pays-Bas du 
I" decembre 2005, requete no 60665/00, par. 43; Ahmut c. Pays Bas du 
28 novembre 1996, requcte no 21702193, par. 67; Giil c. S11isse du 19 fevrier 1996, 
requete no 23218/94, par. 38. 
Arrets de la CourEDH Tuquabo-Tekle et au/res c. Pays-Bas du l" decembre 2005, 
requete no 60665/00, par. 43; Ahmut c. Pays Bas du 28 novembre 1996, requete 
no 21702/93, par. 67; Giil c. Suisse du 19 fevrier 1996, requete no 23218/94, par. 38. 
Arrets de la CourEDH Gill c. Suisse du 19 fevrier 1996, requete no 23218/94, par. 41 
a 42; Abdulaziz Caba/es et Balkanda// c. Royaume-Uni du 28 mai 1985, requetes 
nos 9214/80, 9473/81, 9474/81, par. 68. Le Juge MARTENS a vivement critique dans 
son opinion dissidente relative a l'arret Gill I 'application de cette condition sans 
distinction entre !es immigres ayant laisse une famille derriere eux ( cas Giil) et ceux 
qui souhaitent creer une famille dans le pays d'accueil (cas Abdulaziz), distinction 
pourtant sous-jacente a l'arret Abdulaziz. 
Decision de la CourEDH Benamar c. Pays-Bas du 5 avri l 2005, requete no 43786/04, 
p. 8; arret de la CourEDH Sen c. Pays-Bas du 2 1 decembre 2001, requete 
no 31465/96, par. 40. 
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et le degre de dependance aux parents.67 Comme !'ensemble de ces criteres le 
montre, l'approche de la Cour est plutot restrictive puisqu'elle part non d'un 
droit de la personne a vivre sa vie farniJiale mais d'une exception en cas 
d'impossibilite de developper une vie familiale aiUeurs. 

2.5.2 Pratique du Tribunal federal 

21. Le Tribunal federal estime que l'art. 8 CEDH peut fonder un droit au re­
grou~ment familial dans certaines situations.68 Ce droit est cependant, en prin­
cipe, 9 soumis a la realisation d'une condition particuliere: une personne ne 
peut se prevaloir de !'art. 8 CEDH pour rejoindre un membre de sa famille en 
Suisse ou rester aupres de lui que si ce demier possede la nationalite suisse, un 
permis d'etablissement OU Un droit de sejour certain, SOit un droit de sejour 
durable en Suisse.70 L'art. 8 CEDH ne saurait done fonder a Jui seul un droit de 
sejour OU le droit de choisir son lieu de vie.71 

22. A l'origine circonscrite a la question de l'octroi d'un droit de sejour et 
developpee pour des raisons procedurales, cette condition s'est peu a peu impo­
see dans la jurisprudence federale et la pratique des autorites jusqu 'a restreindre 
la titularite de l'art. 8 CEDH aux seules personnes dont les proches jouissent 
d'un droit de sejour certain. Les recents arrets Kimfe et Agraw12 ainsi que 
GezgincP3 rendus par la CourEDH confirment pourtant que l'applicabilite de 
I' art. 8 CEDH ne saurait etre conditionnee au droit de sejour des membres de la 
famille de celui ou ceUe qui l'invoque. Dans !es affaires Kimfe et Agraw, la 
CourEDH a en effet constate une violation de !'art. 8 CEDH dans le chef de 
requerantes d'asile deboutees a qui le droit de rejoindre leur conjoint dans un 

67 

6S 

69 

70 

71 

72 

73 
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Arrats de la CourEDH Tuquabo-Tekle et autres c. Pays-Bas du I.,. decembre 2005, 
requete no 60665/00, par. 44; Sen c. Pays-Bas du 21 d6cembre 2001, requete 
no 31465/96, par. 37. 
ATF 109 lb 183 (Reneja), in: JdT 19851595. 
Dans des circonstances exceptionnelles, le Tribunal federal a pu reconnaitre 
l'applicabilite de l'art. 8 CEDH en !'absence d'un droit de sejour assure au sens de la 
jurisprudence classique: arret du TF 2C_639'2012 du 13 fevrier 2013; ATF 139 1 
37; ATF 130 II 281. 
ATF 135 1143, in: RDAF 2010 I 344 (res.); 130 II 281 ; 116 lb 353, in: JdT 1992 I 
239; 109 lb 183 (Reneja), in: JdT 19851595. 
ATF 139 I 37 consid. 3.5.1. 
Arrets de la CourEDH Mengesha Kimfe c. Suisse du 29 juillet 2010, requete 
no 24404/05; Agraw c. Suisse du 29 juillet 2010, requl!te no 3295/06. A noter qu'cn 
entrant en matiere dans l 'arret Gui c. Suisse du 19 fevrier 1996, requ8le no 23218/94, 
lo Cour remettait deja incidemment en question cette pratique. 
Arrllt de la CourEDH Gezginci c. Suisse du 9 decembre 2010, requCte no 16327/05. 
Voir cependant arret du TF 2C_IOJ0/201 I du 31janvier2012 qui refuse de voir dans 
l'arret Gezginci une regle de principe quanta la possibilite d 'invoquer l'art. 8 CEDH 
en cas de sejour irrcgulier sur le territoire. 
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autre canton que le canton auquel elles avaient ete attribuees avait ere refuse. 
Les autorites avaient expressement considere que les requerantes ne pouvait se 
prevaloir de !'art. 8 CEDH, ni elles ni leurs conjoints ne jouissant d'un droit de 
presence durable sur le territoire suisse.74 La reponse de la Cour est sans appel: 
!es requerantes et leur epoux relevent de la juridiction de l'Etat defendeur 
(art. l CEDH) qui doit des !ors leur reconnaltre les droits et libertes inscrits 
dans la Convention.75 

23. De maniere plus generale, selon le Tribunal federal, !es enfants ne soot 
autorises a rejoindre leur(s) parent(s)'6 que s'ils sont mineurs, que leur(s) pa­
rent(s) beneficient du droit de sejour durable precite et que Jes liens noues soot 
etroits et effectifs.77 Le descendant majeur ne sera admis qu'en cas de rap~rts 
de dependance particulier en raison d'un handicap ou d'une maladie grave. 8 Le 
Tribunal federal entend de plus par « famille » la famille nucleaire ; Jes concu­
bins ne soot qu'exceptionnellement habilites a invoquer !'art. 8 CEDH,79 tandis 
que les couples homosexuels ne peuvent revendiquer que la protection de la vie 
privee.80 

24. Le Tribunal federal a longtemps estime que !'art. 8 CEDH n'etait pas viole 
en cas de refus d'accorder un droit de sejour au parent de l'enfant disposant 
d'un droit de sejour certain en Suisse des !ors qu'il pouvait raisonnablement 
etre exige que la vie familiale se poursuive a l'etranger (cas dit du regroupe­
ment inverse). Tres critiquee en cc qu'elle impliquait dans Jes faits le renvoi 
d'enfants suisses de leur propre territoire, cette jurisprudence a ete abandonnee 
au profit d'une pesee des inrerets au sens de !'art. 8 par. 2 CEDH, qui prend 
notamment en compte l'interet superieur de l'enfant.81 

74 

1S 

76 

77 

78 

79 

80 
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Arrets de la CourEDH Mengesha Kimfe c. Suisse du 29 juillet 2010, requete 
no 24404/05, par. 22; Agraw c. Suisse du 29 juillet 2010, requete no 3295/06, 
par. 55. 
Arrets de la CourEDH Mengesha Kimfe c. Suisse du 29 juillet 2010, requete 
no 24404/05, par. 61 ; Agraw c. Suisse du 29 juillet 2010, requete no 3295/06. 
Le regroupement familial « partiel » est plus souvent envisageable depuis que la loi 
federale du 16 decembre 2005 sur les c!trangers (LEtr ; RS 142.20) est entree en 
vigueur: ATF 1361178. Pour la pratique antc!rieure, voir: ATF 133 Il 6; 125 Il 633, 
in: JdT2001 I 331. 
ATF 130 II 281. 
ATF 120 lb 257, in: JdT 19961306. 
Arret du TF 2C 97/2010 du 4 novembre 2010 consid. 3. 
A TF 126 11 425~ in : JdT 2002 I 362. 
ATF 137 J 247, in: RDAF 2012 I 409 (res.); 136 I 285; 135 I 153, i11: RDAF 2010 
I 351 (res.); 135 I 143, in: ROAF 2010 I 344 (res.). 
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3. Mise en reuvre et liens avec d 'autres dispositions 

25. L'art. 17 du Pacte ONU 1182 est le pendant de l'art. 8 CEDH au niveau 
international. L'art. 23 du Pacte ONU TI pose par aiUeurs le principe de la pro­
tection de la famille en tant qu'institution, ce qui comr:rend selon le Comite des 
droits de l'homme le droit au regroupement familial. 3 Tout comme la CEDH, 
le Pacte ONU II ne reconnalt pas le droit d'entrer OU de sejoumer sur le terri­
toire d'un Etat partie, mais, tout comme la CourEDH en lien avec 
l'art. 8 CEDH, le Cornite des droits de l'bomrne estime qu'une mesure 
d'elo~nement ou un refus d'entrer peut porter atteinte aux dispositions preci­
tees. Le Comite considere que le seul fait qu'un des membres de la famille ait 
le droit de rester sur le territoire n'entralne pas automatiquement une ingerence 
dans la vie farniliale en cas d'eloignement d'un des membres; ii faut aussi que 
la vie familiale soit profondement bouleversee. Une ingerence sera ensuite 
jugee contraire a !'art. 17 du Pacte si elle est arbitraire. Le Comite procCde a 
une mise en balance des interets en presence, tout en reconnaissant une large 
marge d'appreciation aux Etats parties. 

26. L'art. 16 de la Convention relative aux droits de l'enfant (CDE)85 protege 
la vie privee et familiale des enfants en des termes calques sur ceux de !'art. 17 

du Pacte ONU II. L'art. 10 de la CDE conceme quanta lui specifiquement la 
question du regroupement fami lial et de l'eloignement. Sans conferer un droit 
inconditionnel a la reunification des enfants avec leurs parents, cette disposition 
enjoint Jes Etats parties a «considerer avec humanite » toute demande aux fins 
de regroupement familial (par. I). La Suisse a formule une reserve ace para­
graphe, la legislation Suisse ne garantissant pas le regroupement familial a cer­
taines categories d'etrangers.86 

27. La Convention de La Haye du 25 octobre 1980 sur !es aspects civils de 
l'enlevement international d'enfant87 charge Jes Etats contractants d'ordonner le 
retour de l'enfant enleve (art. 12) sauf si certaines conditions soot reunies 
(art. I 3). La mise en a:uvre des obligations issues de cette Convention peut etre 
incompatible avec celles incombant aux Etats en vertu de !'art. 8 CEDH. Sou-

82 

83 

84 

as 
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87 
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Pacte international du 16 decembre 1966 relatif aux droits civils et politiques 
(RS 0.103.2). 
Comite des droits de l'homme, communication Ngambi et Nebo/ c. France 
du 16 juillet 2004 (CCPR/C/81/D/117912003). 
Comitc! des droits de l'homme, communications Modafferi c. Australie du 26 aoiit 
2004 (CCPR/C/81/D/1011/2001); Winata c. Australie du 16 aoiit 2001 
(CCPR/C/72fD/930/2000). 
Conventio11 du 20 novembre 1989 relative aux droits de l 'enfant, entree en vigueur 
pour la Suisse le 26 mars 1997 (RS 0.107). 
RO 1998 2053. 
Entree en vigueur pour la Suisse le l" janvier 1984 (RS 0.2 I I .230.02). 
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vent confrontee a cette question,88 la CourEDH considere que l'interet supe­
rieur de l'enfant (art. 3 COE) est !'element qui permet de delimiter ces obliga­
tions concurrentes et de trouver un equilibre. La remarque est d'ailleurs valable 
plus generalement: pour la Cour, l'interet superieur de l'enfant doit primer 
dans toutes les decisions Jes concernant.89 

28. A noter enfin que plusieurs textes non contraignants du Conseil de 
l'Europe visent specifiiuement Jes immigres de longue duree et la question du 
regroupement familial. Le Comite des Ministres enjoint notamment les Etats 
parties a respecter le principe de proportionnalite et Jes criteres developpes par 
la jurisprudence de la CourEDH en matiere d'expulsion. Sur le principe, les 
immigres nes sur le territoire ou qui y ont ete admis avant l'age de IO ans ne 
devraient pas etre expulses apres !'age de 18 ans. 

88 

89 

90 

Voir la longue liste d'arrSts mentionnee dans l'arrSt de la CourBDH Carlson c. Suisse 
du 6 novembre 2008, requSte no 49492/06, par. 68. 
Arret de la CourEDH Neulinger et Shuruk c. Suisse du 6 juillet 2010, requete 
no 41615/07, par. 135; voir ATP 137 111332 pour les suites nationales donnees a cet 
arret. 
Recommandations (2002)4 du Comit6 des Ministres du 26 mars 2002 sur le statut 
juridique des personnes admises au regroupement familial ; (2000)15 du Comit6 des 
Ministres du 13 septembre 2000 sur la securite de residence des immigres de longue 
dur6e; (84)9 du Comite des Ministres du 20 mars 1984 sur les migrants de deuxieme 
generation. Voir aussi: recommandation 1504(2001) de l'Assemblee parlementaire 
du 14 mars 2001 sur la non-expulsion des immigres de longue dur6e. 
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Art 12 

Droll•• m•- A partir de l'ilge nubile, l' homme et la femme ont le d roit de se marier 
riage et de fonder une Camille selon les Jois nationales r~glssant J'exercice de 

ce droit 
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2. Analyse 

2.1 Rapport entre les articles 12 et 8 CEDH 

1. De par ses termes, !'art. 12 CEDH entretient des liens etroits avec 
!'art. 8 CEDH. La notion de vie familiale de !'art. 8 CEDH est cependant plus 
large que la famille protegee par !'art. 12 CEDH : le mariage donnant en prin­
cipe naissance a une vie familiale au sens de l'art. 8 CEDH, !'art. 12 CEDH 
s'efface au profit de !'art. 8 CEDH une fois le couple marie. De meme, une fois 
les enfants nes, la relation entre les parents et leurs enfants ne releve plus du 
droit de fonder une famille, mais du droit a mener une vie farniliale au sens de 
l'art. 8 CEDH.1 

2. Cette relation explique que !'art. 12 CEDH ne soit guere plus invoque pour 
s'opposer a une mesure d'expulsion ou a un refus d'entrer sur le territoire. Cette 
disposition pourrait par contre cormaltre un regain de vitalite en lien avec les 
legislations des Etats membres relatives aux mariages des ressortissants etran­
gers, toujours plus restrictives. 

2.2 Droit de se marier et de fonder une Jami/le 

3. L'art. 12 CEDH garantit le droit fondamental de se marier et de fonder une 
famille. Formule en termes absolus, au contraire de la plupart des dispositions 
de la Convention, !'art. 12 CEDH est neanmoins limite a plusieurs egards. Pre­
mierernent, il ne protege que le mariage dit traditionnel, soit l'union d'un 
homme et d'une femme. Si le mariage homosexuel en est exclu,2 la notion 
d'homme et de femme n'a pas a etre comprise en termes uniquement biolo­
giques.3 Deuxiemement, !'art. 12 CEDH reserve le mariage aux personnes 
ayant atteint !'age nubile, tel que fixe par la legislation nationale. Enfin, ii ren­
voie aux lois nationales en ce qui a trait a l'exercice des droits proteges par 
cette disposition. Cette disposition laisse done une large marge d'appreciation 
aux Etats parties, limitee par l'imperatif que leur legislation ne restreigne ou ne 
reduise pas le droit d'une maniere OU a un degre qui ('atteindrait dans S8 subs­
tance meme.4 

Arret de la CourEDH P., C. et S. c. Royaume-Uni du 16 juillet 2002, requl!te 
no 56547/00, par. 142. 
Arret de la CourEDH Schalk et Kopf c. Autriche du 24 juin 2010, requl!te 
no 30141/04. 
Arret de la CourEDH Goodwin c. Royaume-Uni du 27 mars 1996, requete 
no 17488/90, par. I 00. 
Arrets de la CourEDH Munoz Diaz c. Espagne du 8 decernbre 2009, requete 
no49151/07, par. 78; F. c. Suisse du 18 decembre 1987, requete no 11329/85, 
par. 32; Rees c. Royaume-Uni du 17 octobre 1986, requete no 9532/81, par. 50. 
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4. Sous !'angle de !'art. 12 CEDH, la Cour n'examine pas si une mesure est 
necessaire et repond a un besoin social imperieux comme dans le cadre de 
!'art. 8 CEDH; elle determine plutot si !'interference est arbitraire ou dispro­
portionnee. Les restrictions de fond ou de forme fixees par la legislation natio­
nale peuvent, par exemple, concemer !'interdiction de la polygamie, des ma­
riages entre consanguins, la necessite de prouver la capacite de discemement, 
une exigence de publication des bans ou une obligation de conclure un mariage 
civil avant une ceremonie religieuse.5 Une restriction generate au droit des 
prisonniers de se marier, du simple fait de leur statut de detenu, est cependant 
contraire a la Convention.6 

5. L'art. 12 CEDH protege deux droits distincts : le droit de se marier, d'une 
part, et le droit de fonder une famille, d'autre part. La realisation du deuxieme 
n'est pas une condition a lajouissance du premier.7 Tout comme le droit de se 
marier, le droit de fonder une famille est soumis a la legislation nationale, aussi 
longtemps que celle-ci ne porte pas atteinte a la substance du droit. 

2.3 Article 12 CEDH et refus d'entrer sur le territoire ou expulsion 

6. Si un couple est deja marie, l'art. 12 CEDH n'impose pas aux Etats 
membres de respecter (eur choix du lieu de residence OU de faciliter 
!'installation du conjoint sur le territoire de l'Etat partie.8 Si uncouple n'est pas 
encore marie, !'art. 12 CEDH ne peut etre invoque avec succes a l'encontre 
d'un refus d'entrer sur le territoire que si les personnes rendent plausibles 
qu'elles ont des plans concrets de se marier et qu'on ne peut attendre d'elles 
qu'elles les realisent dans un autre pays.9 En effet, le droit de se marier 
n'implique pas le droit de choisir le lieu du mariage. 10 

6 

10 
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Arret de la CourEDH Jaremovicz c. Po/og11e du 5 janvier 20 I 0, requ~te no 24023/03, 
par. 49 ; rapport de la CommEDH Hamer c. Royaume-Uni du 13 d~embre 1979, 
requete no 7114n5, par. 62. 
ArrCt de la CourEDH Jaremovicz c. Pologne du 5 janvier 2010, requSte no 24023/03, 
par. 53; rapport de la CommEDH Hamer c. Royaume-Uni du 13 decembre 1979, 
decisions et rapports no 24. 
Arr!t de la CourEDH Goodwin c. Royaume-Uni du 27 mars 1996, requete 
no 17488/90, par. 43. 
Decisions de la CommEDH Yavuz c. Autriche du 16 janvier 1996, requl!te 
no 25050/94 ; A.K. c. Royaume-Uni du 6 janvier 1993, requete no 20 I 00/92 ; arret de 
la CourEDH Abdulaziz Caba/es et Balka11da/i c. Roya11me-U11i du 28 mai 1985, 
requl!tes nos 9214/80, 9473/81, 9474/81, par. 68. 
Decision de la CourEDH Walter c. Jtalie du 11 juillet 2006, requl!te no 18059/06, 
p. 4; decision de la CommEDH X c. Republique federate d'Allemagne du 12 juillet 
1976, requSte no 7058n5, p. 138. 
Decision de la CourEDH Walter c. Jtalie du 11 juillet 2006, requete no 18059/06. 
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2.4 Article 12 CEDH et reglementation des mariages des ressortis-
sants etrangers 

7. La crainte des mariages contractes en vue d'eluder les dispositions rela­
tives au sejour conduit de plus en plus d'Etats a adopter des legislations visant 
specifiquement a empecher Jes mariages de complaisance. La CourEDH juge 
licite qu'un Etat prenne des mesures tendant a !utter contre de tels mariages, en 
prescrivant des reg[es de fond OU de forme a respecter, I I celles-ci relevant de la 
legislation nationale au sens de l'art. 12 CEDH. 

8. Cela etant, de telles reglementations ne doivent pas priver une categorie 
entiere de personnes de leur droit de se marier avec le partenaire de leur 
choix. 12 Une interdiction generale et automatique de se marier, imposee a une 
categorie determinee de personnes, sans distinction eu egard au serieux et a la 
veracite de Jew· engagement, contrevient a !'art. 12 CEDH en ce qu'elle porte 
atteinte a !'essence de ce clroit.13 

9. L'art. 12 CEDH et les principes exposes dans l'arret O'Donoghue ont 
d'importantes repercussions pour !'interpretation de l'art. 98 al. 4 CC14 (voir 
egalement l'art. 5 al. 4 LPart). 15 L'art. 98 al. 4 CC, entre en vigueur le 
! er janvier 2011, impose aux etrangers d'etablir au cours de la procedure prepa­
ratoire du mariage la legalite de leur sejour en Suisse. Un delai doit etre imparti 
aux fiances pour produire l'autorisation de sejour necessaire. A defaut de ce 
titre de sejour, Ia celebration du mariage ne peut avoir lieu. Cette disposition ne 
laisse aucune marge de manreuvre aux autorites et empeche par consequent 
toute une categorie de personnes d 'exercer leur droit au mariage. Directement 
inspires de l'arret O'Donogue, les premiers jugements suisses relatifs a cette 
disposition, cantonaux 16 et federaux, 17 considerent qu 'une application generale, 
systematique et automatique de !'art. 98 al. 4 CC ne serait pas conforme aux 

11 

12 

13 

14 

IS 

16 

17 

Arrets de la CourEDH O'Donoghue et atllres c. Royaume-Vni du 14 decembre 2010, 
requete no 34848/07, par. 83, 87; Jaremovicz c. Pologne dn 5 janvier 2010, requete 
no 24023/03, par. 49; decisions de la CommEDH Klip et Kruger c. Pays-Bas du 
3 decembre 1997, requete no 33257/96, p. 66; Sanders c. France du 16 octobre 
1996, requete no 31401/96, p. 160. 
Arret de la ConrEDH O'Donoghue et au/res c. Royaume-Vni du 14 decembre 2010, 
requete no 34848/07, par. 83. 
Arret de la CourEDH O'Donoghue et autres c. Royaume-Uni du 14 decembre 2010, 
reqnete no 34848/07, par. 89. 
Code civil suisse du 10 decembre 1907 (RS 210). 
Loi federale du 18 ju in 2004 sur le partenariat enregistre entre personnes du meme 
sexe (RS 211.231) 
CDAP-VD GE.2011.0082 du 30 septembre 2011, in: FamPra.ch 2012 p. 149; 
decision de !'Office communal dn canton de Ztlrich ZW/2011/1037/HL du 
11 septembre 2011. 
ATF 138141; 1371351. 
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art. 12 CEDH et 14 Cst.18 Tandis que le Tribunal cantonal vaudois estime que 
l'art. 98 al. 4 CC n'est susceptible d'aucune interpretation conforme avec 
!'art. 12 CEDH,19 le Tribunal federal a quanta lui elabore un raisonnement un 
peu different. Selon Jui, le systeme mis en place par !'rut. 98 al. 4 CC peut ef­
fectivement s'averer contraire a !'art. 12 CEDH20 en cas de refus automatique 
et sans differenciation de l'acces au mariage a tous les etrangers sejoumant 
illegalement en Suisse. Le Tribunal federal considere cependant que !'art. 98 
al. 4 CC est susceptible d'une application raisonnable et proportionnee, respec­
tueuse de !'art. 12 CEDH. D'apres lui, les autorites administratives sont tenues 
de delivrer un titre de sejour en vue du mruiage lorsqu'il n'y a pas d'indices 
d'abus et qu'il apparalt clairement que l'interesse remptira les conditions d'une 
admission en Suisse apres son mariage.21 Ce mecanisme permettrait de respec­
ter a la fois la volonte du legislateur suisse et la garantie intemationale. 

3. Mise en omvre et liens avec d'autres dispositions 

10. L'art. 23 par. 1 du Pacte ONU II22 protege !' institution de la famille, tandis 
que le par. 2 de cette disposition garantit le droit de se marier et de fonder une 
famille. Com.me mentionne precedemment, le Comite des droits de l'horrune 
considere qu'un droit au regroupement familial peut decouler des art. 17 et 23 
du Pacte ONU II lus conjointement. 

18 

19 

20 
21 

22 
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Constitution federate de la Confederation suisse du 18 avril 1999 (RS 101). 
CDAP-VD GE.2011.0082 du 30 septembre 2011, in: FamPra.ch 2012, p. 159. 
ATF 137 I 351 consid. 3.5. 
ATF 137 1 35 1 consid. 3.7. 
Pacte international du 16 decembre 1966 relatif aux droits civils et politiques 
(RS 0.103.2). 
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Art. 13 

Droll a un Toute personne dont les droits et Uber tes rcconnus dans la presente 
recours effectir Convention ont etc violes, a d roit a l'octroi d'un recours etTectif de­

vant une instance nationale, alors meme que la violation aurait etc 
commise par des personnes agissant dans l'exercice de leurs fonctions 
officielles. 
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SYLVll! SAROLEA, Les droits proc&luraux du demandeur d'asile au sens des art. 6 et l3 de 
la Convention europecnne des droits de l'homme, in: Revue trimestrieUe des droits hu­
mains (ci-apres: RTDH), 1999, Vol. 37, pp. 119 a 145; TuOMAS SPUKERBOER, Subsidiari­
ty and 'arguability' : the European Court of human rights' case law on judicial review in 
asylum cases, in: International Journal of Refugee Law, 2009, Vol. 21, pp. 48 a 74. 

1. Travaux legislatifs et projets en cours 

- Message du 4 mars 1974 concemant la CEDH, FF 1974 l l 020 ss 

2. Analyse 

2.1 Genera lites 

1. L'art. 13 CEDH est une garantie procedurale dependante et autonome. Le 
droit a un recours effectif complete Jes dispositions de la Convention et ne peut 
etre invoque qu'en lien avec une disposition materielle de la CEDH (absence 
d'independance). Le constat de violation de la disposition en question n'est en 
revanche pas requis, la presence d'un «grief defendable de violation »est suffi­
sant pow- que la Cour entre en matiere (autonomie), contrairement ace que le 
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libelle meme de la disposition pourrait laisser entendre.1 Ainsi !'art. 13 CEDH 
peut-il etre viole alors meme que la disposition materielle invoquee initialement 
ne l'est pas.2 

2. Puisque !'art. 13 CEDH o'est pas une clause independante, la garantie 
d'un recours effectif en matiere de decisions relatives A l'entree, au sejour OU a 
l'eloignement ne peut etre revendiquee que si la <lite decision porte atteinte A 
l'un des droits proteges par la Convention, soit un nombre limite d'hypotMses. 
Cela etant, !'art. 13 CEDH offie une protection bienvenue, !'art. 6 CEDH 
n'etant pas applicable aux mesures relatives au statut de l'etranger et aux me­
sures d'expulsion3 et les garanties procedurales de !'art. 1 du Protocole no 7 A 
la CEDH4 ayant une portee limitee. 

3. L'art. 13 CEDH s'efface cependant au benefice de l'art l du Protocole 
no 7 si celui-ci est applicable. II en va de meme lorsque d'autres dispositions 
plus specifiques de la Convention prevoient un droit de recours (art. 5 par. 4 et 
5 CEDH ; art. 6 par. 1 CEDH).5 A la suite d'un revirement de jurisprudence 
intervenu en 2000, !'art. 6 par. 1 CEDH dans son volet relatif a !'exigence d'un 
delai raisonnable ne constitue par contre plus une lex specialis par rapport a 
!'art. 13 CEDH. Le constat de violation de l'art. 6 par. I CEDH en raison d'un 
manquement a la condition du delai raisonnable ne dispense done pas la Cour 
d'examiner le respect de l'art. 13 CEDH.6 

2.2 Grief defendable 

4. La seule allegation de violation de la Convention ne suffit pas pour de­
clencher !'application de l'art. 13 CEDH. Pour que le mecanisme de 
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A~ts de la CourEDH Boyle et Rice c. Royaume-Uni du 27 avril 1988, requetes 
nos 9659182, 9658/82, par. 52 ; Klass et autres c. A llemag11e du 6 septembre 1978, 
requete no 5029nl, par. 64. 
ArrCt de la CourEDH Camenzi11d c. Suisse du 16 decembre 1997, requete 
no 21353193, par. 53. Sur cet arret: GIORGIO MALINVERNI, Variations sur un theme 
encore meconnu: !'art. 13 CEDH (observations sur l'a~l Camenzind du 
16 dc!cembre 1997), in: RTDH, 1998, Vol. 35, pp. 647 a 657. 
Arret de la CourEDH Geleri c. Roumanie du 15 fc!vrier 20 11, requete no 33 118/05, 
par. 60. 
Protocole no 7 du 22 novembre 1984 a la Convention de sauvegarde des droits de 
l'homme et de libertc!s fondamentales (RS 0.101.07). 
Art. 5 par. 4 el 5 CEDH : arret de la CourEDH Chahal c. Royaume-Uni du 
15 novembre 1996, requete no224!4/93, par. 126. Art. 6 par. I CEDH: arret de la 
CourEDH Airey c. lrla11de du 9 octobre 1979, requete no 6289173, par. 35. 
Arret de la CourEDH Kudla c. Pologne du 26 octobre 2000, requete no 30210/96, 
par. 147 A 148. Sur cet arret: JEAN-FRANCOIS FLAuss, Le droit Aun recours effectif 
au secours de la regle du dc!lai raisonnable : uo revirement de jurisprudence 
historique (observations sur l'arrC!t Kudla du 26 octobre 2000). in : RTDH, 2002, 
Vol. 9, pp. 179 a 201. 
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l'art. 13 CEDH s'impose a l'Etat, ii faut que l'individu pretende de maniere 
plausible avoit ete victime d'une violation de la Convention, soit demontre qu'il 
a un «grief defe)ldable ».7 

5. La notion de « grief defendable » entretient des liens etroits avec les exi­
gences relatives a la recevabilite des requetes (art. 35 CEDH).8 Tout le systeme 
de la Convention repose en effet sur l'idee que !es instances nationales sont a 
meme de remedier aux violations alleguees de la Convention et que ce n'est 
qu'en cas de defailJance des recours nationaux, recours qui font l'objet de 
l'art. 13 CEDH, que !es affaires devraient etre portees devant la Cour (principe 
de subsidiarite). Si les notions de « requete manifestement mal fondee » et de 
« grief defendable » ne se recoupent pas entierement - la premiere etant plus 
large que la seconde -, une requete declaree manifestement ma! fondee au sens 
de !'art. 35 CEDH ne contiendra pas, en principe, de «grief defendable ».9 

Quant a !'exigence de l'epuisement des voies de recours intemes, autre condi­
tion de recevabilite, elle repose sur le postulat qu'il existe au niveau interne des 
recours a meme de remedier a la violation alleguee de la Convention. Si toute­
fois de tels recours sont inexistants ou qu'ils ne sont pas effectifs au sens de 
!'art. 13 CEDH, on ne saurait reprocher au requerant de ne pas les avoir utilises 
avant de porter sa requete devant la Cour. 10 

2.3 Instance nationale 

6. L'instance nationale visee par l'art. 13 CEDH n'a pas besoin d'etre une 
instance judiciaire au sens strict. Elle doit cependant presenter certaines garan­
ties procedurales, notamment d'independance et d'impartialite, et certains pou­
voirs similaires a ceux d'un organe judiciaire, tels que celui de rendre des deci­
sions obligatoires, pour que le recours devant elle soit juge effectif 11 Une 
double instance n'est pas requise. 

10 

11 

Arrets de ta CourEDH Boyle et Rice c. Roya11111e-Uni du 27 avril 1988, requetes 
nos 9659/82, 9658/82, par. 52; Leander c. Suede du 26 mars I 987, requete 
no 9248/81, par. 77; Silver et autres c. Royaume-Uni du 25 mars 1983, requetes 
nos 5947n2, 6205n3, 7052n5, 7061n5, 7107n5, 7113/75, 7136n5, par. 113. 
Arrets de la CourEDH Singh et autres c. Belgique du 2 octobre 2012, requete no 
33210/11, par. 59 a 61 ; Selmouni c. France du 28 juillet 1999, requete no 25803/94, 
par. 74. 
Arrets de la CourEDH Powell et Rayner c. Royaume·Uni du 21 fevrier 1990, requete 
no 9310/8 1, par. 33; Boyle et Rice c. Roya11me-U11i du 27 avril 1988, requetes 
nos 9659/82, 9658/82, par. 54. 
Arret de la CourEDH Aksoy c. Turquie du 18 decembre 1996, requete no 2 1987/93, 
par. 51a52. 
Arrets de la CourEDH Leander c. Suede du 26 mars 1987, requ@te no 9248/81, 
par. 77; Silver et autres c. Royaume-Uni du 25 mars 1983, requStes nos 5947172, 
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2.4 Effectivite du recours 

7. L'effectivite du recours s'apprecie ensuite a l'aune de plusieurs criteres 
degages par la jurisprudence. Le premier concerne l'existence d'une voie de 
recours inteme pennettant de se prevaloir des dispositions de la Convention. 12 

La Cour n'exige pas que la Convention soit directement invocable par les parti­
culiers, mais !'art. 13 CEDH impose que le contenu de la Convention puisse 
etre soumis a un controle judiciaire. 13 Le deuxieme critere a trait a l'adequation 
du recours interne. L'autorire nationale doit avoir le pouvoir d'accorder une 
reparation appro~riee. 14 Enfin, la Cour juge de l'accessibilite de la voie de re­
cours proposee.1 L'individu doit en particulier etre a meme de declencher la 
procedure nationale et le recours doit etre disponible « en droit comme en pra­
tique », soit ne pas etre entrave de maniere injustifiee par les autorites.16 

L'observation de delais et/ou une avance de frais judiciaires peuvent etre admis, 
mais ne doivent pas etre deraisonnables.17 

8. Pour autant que ces criteres soient respectes, l'art. 13 CEDH n'impose 
aucune f01me particuliere aux Etats parties a la Convention. Ceux-ci restent 
done Jibres ~uant a la maniere d'assurer la protection des droits garantis par la 
Convention. 8 L'art. 13 CEDH n'est par ailleurs pas viole si !'ensemble des 

12 

13 

14 

IS 

16 

17 

18 
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6205n3, 7052/15, 7061n5, 7107n5, 7113175, 7136n5, par. 113 a 115 ; Klass e1 
autres c. Allemagne du 6 septembre 1978, requete no 5029n I, par. 67. 
Arre! de la CourEDH Baysakov et autres c. Ukraine du 18 fevrier 2010, requete 
no 54131/08, par. 70. 
Arret de la CourEDH Abdulaziz Caba/es et Balkonda/i c. Roya11111e-U11i du 28 rnai 
1985, requetes nos 9214/80, 9473/81, 9474/81, par. 93. 
Arrets de la CourEDH Jabari c. Turquie du 11 juillet 2000, requetc no 40035/98, 
par. 48; Soering c. Royaume-Uni du 7 juillet 1989, requ!te no 14038/88, par. 120. 
Arret de la CourEDH Aksoy c. Turquie du 18 decembre 1996, requete no 21987/93, 
par. 95 ss. 
Arrets de la CourEDH J.M c. France du 2 fevrier 2012, rcquete no 9152/09, 
par. 130; MS.S. c. Belgique et Grece du 21 janvier 2011, requete no 30696/09, 
par. 290; Cakici c. Turquie du 8 juillet 1999, requete no 23657/94, par. 112. 
Voir a cet egard l'affaire Kathiresu c. Suisse, radiee du rOle en raison de l'octroi 
d'une admission provisoire en cours de procedure, mais qui mettait en cause les 
delais suisses: decision de la CourEDH Kathiresu c. Suisse du 18 mars 2010, requete 
no 16010/08. 
Arrets de la CQurEDH Chahal c. Royaume-Uni du 15 novembre 1996, requete 
no22414/93, par. 145; Vilvarajah et autres c. Royaume-Uni du 30octobre 1991, 
requetes nos 13163/87, 13164/87, 13165/87, 13447/87, 13448/87, par. 122; Syndical 
suedois des conducteurs de locomotives c. Suede du 6 fevrier 1976, rcquete 
no 5614n2, par. 50. 
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recours offerts remplit les conditions d'effectivite alors que ~ris isolement au­
cun des recours ne satisfait aux exigences de l'art. 13 CEDH.1 

9. Lorsque un manquement a l'art. 13 CEDH est invoque en combinaison 
avec un grief defendable fonde sur un risque avere de violation de !'art. 2 OU 

3 CEDH, Jes exigences posees sont plus strictes en raison du caractere irrever­
sible de la violation si elle venait a se realiser.20 L'art. 13 CEDH impose dans 
les cas d'expulsion ou un risque de traitement contraire a !'art. 3 CEDH est 
invoque que le risque soit examine en toute independance et de maniere rigou­
reuse,21 qu'il ne soit pas tenu compte du comportement de l'interesse dans cette 
appreciation22 et que l'examen soit conduit avec celerite.23 La Cour deduit ega­
lement de !'art. 13 CEDH couple a !'art. 3 CEDH une obligation d'enquete 
impartiale et approfondie.24 L'effectivite du recours requiert en outre, dans 
l'hypothese des mesures d'expulsion, que l'autorite nationale puisse empecher 
!'execution de mesures contraires a la Convention.25 Plus precisement, les re­
cours centre !es mesures d'eloignement, lorsqu'ils sont fondes sur le grief d'un 
risque de violation des art. 2 OU 3 CEDH tout du moins,26 doivent etre dotes 
d'un effet suspensif automatique.27 Les transferts «Dublin» n'echappent pas a 

19 

20 

21 

22 

23 

24 

25 

26 

27 

Arrets de la CourEDH MS.S. c. Belgique et Grece du 21 janvier 2011, requete 
no 30696/09, par. 289; Leander c. Suede du 26 mars 1987, requete no 9248/81, 
par. 77. 
Arrets de la CourEDH Muminov c. Russie du 11 decembre 2008, requete 
no 42502/06, par. JOI ; Aksoy c. Turquie du 18 decembre 1996, requete no 21987/93, 
par. 98; Chahal c. Royaume-Uni du 15 novembre 1996, requete no 22414/93, 
par. 151. 
Arrets de la CourEDH Diallo c. Republique tcheque du 23 juin 2011, requete 
no 20493/07, par. 74; Abdolkhani et Karimnla c. Turquie du 22 septembre 2009, 
requete no 30471108, par. 108; Muminov c. Russie du 11 decembre 2008, requete 
no 42502/06, par. l 0 I. 
Arrets de la CourEDH Baysakov et aurres c. Ukraine du 18 fevrier 2010, par. 71 ; 
Chahal c. Royaume-Uni du 15 novembre 1996, requete no 22414/93, par. 151. 
Arret de la CourEDH /.Mc. France du 2 fevrier 2012, requete no 9152/09, par. 134. 
Arret de la CourEDH Aksoy c. Turquie du 18 decembre 1996, requete no 21987/93, 
par. 98. 
Arrets de la CourEDH Gebremedhin c. France du 26 avril 2007, requete 
no 25389/05, par. 58 ; Jabari c. Turquie du 11 juillet 2000, requete no 40035/98, 
par. 50. 
Mais pas de !'art. 8 CEDH : arret de la CourEDH Souza Ribeiro c. France du 
13 decembre 2012, requete no 22689/07, par. 83. 
Arrets de la CourEDH Singh et au/res c. Belgique du 2 octobre 2012, requete 
no 33210/11, par. 92; Labsi c. Slovaquie du 15 mai 2012, requete no 33809/08, 
par. 137; I.M c. France du 2 fevrier 2012, requete no 9152109, par. 134; 
Abdolkhani et Karimnia c. Turquie du 22 septembre 2009, requete no 30471/08, 
par. 108; Muminov c. Russie du 11 decembre 2008, requete no 42502/06, par. 101 ; 
Gebremedhin c. France du 26 avril 2007, requete no 25389/05, par. 58. 
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!'exigence d'effet suspensif.28 La procedure de controle doit en outre permettre 
un examen approfondi et complet des risques encourus en cas de renvoi.29 

2.5 Auteur de la violation objet du droit a un recours effectif 

10. Hormis la precision selon laquelle le droit a un recours effectif s'applique 
aussi lorsque la violation alleguee a ete commise par des « personnes agissant 
dans J'exercice de leurs fonctions officielles », !'art. 13 CEDH ne dit rien sur 
!'auteur de la violation objet du droit a un recours effectif. Les precisions sui­
vantes peuvent etre apportees. Premierement, l'art. 13 CEDH ne s'etend pas 
aux actes du legislateur. Pour la Cour, on ne saurait en effet interpreter 
l'art. 13 CEDH cornme exigeant un recours a l'encontre des lois nationales.30 

Deuxiement, l'art. 13 CEDH ne s'etend pas aux actes des juridictions puisqu'il 
n'exige pas de double instance. En resume, ('exigence d'un recours effectif 
s'impose a l'egard de tout acte de l'executif, mais non du legislatif et du judi­
ciaire. 

3. Mise en reuvre et liens avec d' autres dispositions 

11. L'obligation d'enquete effective en cas d'allegation de torture que la 
CourEDH deduit de !'art. 13 CEDH dans le contexte de la Convention31 

s'impose directement aux Etats parties a la Convention centre la torture32 en 
vertu de son art. 12. 

28 

29 

30 

31 

32 
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Arrl!t de la CourEDH MS.S. c. Belgique et Grece du 21 janvier 2011, requete 
no 30696/09, par. 385 ss. Voir pour la position suisse ATAF 2010/1. 
Arret de la CourEDH MS.S. c. Belgique et Grece du 21 janvier 2011, requl!te 
no 30696/09, par. 388 a 389. Voir pour la position europeenne arret de la CJUE du 
21 decembre 2011 C-411/10 et C-493/JO N.S. c. Secretary of State for the Home 
Department et M E. et au/res c. Refugee Applications Commissioner et Minister for 
Justice, Equality and Law Reform, destine a la publication au Recueil. D'apres la 
CJUE, Jes Etats parties au systeme de Dublin ne doivent pas transferer un demandeur 
d'asile vers « l 'Etat membre responsable >>au sens du Reglement 343/2003 lorsqu'il 
existe des risques serieux et averes de croire que Ia personne courra un risque reel 
d'etre soumis a un traitement inhumain ou degradant. Aucune presomption 
irrefragable de respect des droits de l' homme ne saurait etre appliquee dans le cadre 
du Reglement 343/2003. 
Arrets de la CourEDH Lithgow et autres c. Royaume-Uni du 8 juillet 1986, requetes 
nos 9006/80, 9262/81, 9263/81, 9265/81, 9266/81, 9313/81, 9405/81, par. 206; 
Leander c. Suede du 26 mars 1987, requete no 9248/81, par. 77. 
Arrets de la CourEDH Kaya c. Turquie du 19 fevrier 1998, requllte no 22729/93, 
par. 107; Aksoy c. Turquie du 18 decembre 1996, requete no 21987/93, par. 98. 
Convention du 10 decembre 1984 contre la torture et autres peines ou troitements 
cruels, inhumains ou degradants (RS 0.105). 
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12. La Convention relative au statut des refugies33 ne contient aucune disposi­
tion sur la procedure d'asile et les garanties procedurales dont devraient benefi­
cier !es demandeurs d'asile. Le Comite executif du Haut Commissaire pour !es 
refugies a cependant ediicte des lignes directrices sur le sujet34 Ces documents 
intemationaux sont renforces au niveau du Conseil de !'Europe par plusieurs 
textes emanant du Comite des ministres et de l' Assemblee parlementaire.35 

13. L'art. 2 par. 3 let. a du Pacte ONU 1136 contient une garantie procedurale 
similaire dans sa formulation et son fonctionnement a celle de !'art. 13 CEDH 
dont il est directement inspire. Les let. b et c du meme paragraphe sont par 
contre beaucoup plus detaillees que le texte europeen. 

33 

34 

3S 

36 

Convention du 28 juillet 195 I relative au statut des refugjes (RS 0.142.30). 
Voir en particulier: Comite executif du HCR, conclusion no 8 (XXVllI) 1977 sur la 
determination du statut de refugie du 12 octobre 1977, disponible sur: 
www.unhcr.org/refworld/docid/3ae68c5el4.html. 
Comite des Ministres du Conseil de !'Europe, Lignes directrices du 1er juillet 2009 
sur la protection des droits de l'homme dans le contexte des procedures d'asile 
accelerees; Assemblee parlementaire du Conseil de !'Europe, recommandations 
1236 du 12 avril 1994 relative au droit d'asile, 1327 du 24 avril 1997 relative ii la 
protection et aux renforcement des droits de l'hommes des refugies et des 
demandeurs d'asile en Europe et 1727 du 7 octobre 2005 relative aux procedures 
d'asile accelerees dans les Etats membres du Conseil de !'Europe. 
Pacte international dlu 16 decembre 1966 relatif aux droits civils et politiques 
(RS 0.103 .2). 
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Art.14 
Jntcrdlttlon de 
discrimination 

La jouissance des droits et Jibcrtes reconnus dans la presente Conven­
tion doit ~tre assurec, sans distinction aucune, fondu notamment sur 
le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques 
ou toutes autres opinions, l ' origine nationale ou sociale, l'apparte­
nance a une minorite nationale, la fortune, la naissance ou toute autre 
situation. 
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1. Travaux legislatifs et projets en cours 

Message du 4 mars 1974 concernant la CEDH, FF 1974I1020 ss 

Motion FRANZISKA TEUSCHER 00.3674 deposee le 13 decembre 2000, 
B02002CN74 

2. Analyse 

2.1 Genera lites 

1. L'art. 14 CEDH est une clause d'interdiction de la discrimination depen­
dante, autonome, subsidiaire et non-exhaustive. L'interdiction de la discrimina-
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tion enoncee par !'art. 14CEDH ne s'etend qu'a la jouissance des droits et 
libertes reconnus par la Convention. Par consequent, !'art. 14 CEDH ne peut 
etre valablement invoque que si Jes faits tombent sous !'empire d'une des dis­
positions de la Convention ou de ses protocoles (absence d'independance). 1 La 
violation de la disposition materielle n'est par contre pas un prerequis a 
!'examen d'une eventuelle discrimination (caractere autonome).2 A !'inverse, la 
Cour ne procede pas a !'examen sous !'angle de !'art. 14 CEDH si elle a par 
ailleurs deja constate la violation de la disposition materielle, considerant que la 
demarche serait repetitive sauf cas de claire inegalite de traitement (subsidiari­
te).3 Les termes « notamment » et« toute autre situation» indiquent enfin que 
la liste de criteres enoncee n'estpas exhaustive,4 ce qui a permis a la CourEDH 
de reconnaltre toute une serie de criteres non enumeres, dont la nationalite5 et le 
statut migratoire. 6 

2. L'absence d'independance de !'art. 14 CEDH constitue une limite impor­
tante a !'interdiction de la discrimination a laquelle le Protocole no 12 a 
la CEDH7 cherche a remedier. Le Protocole no 12 a Ia CEDH interdit desor­
mais !es discriminations dans la « jouissance de tout droit prevu par la loi » 
(art. 1). Seuls dix-huit Etats membres du Conseil de !'Europe ont ace jour rati­
fie ce texte. La Suisse ne l'a pas encore signe, estimant qu'elle ne saurait le 
faire si elle ne peut en garantir la ratification ulterieure.8 

3. Le manque d'independance de !'art. 14 CEDH est cependant d'ores et deja 
attenue par le fait que I 'interdiction de la discrimination s'etend a Ia jouissance 
des droits garantis par la Convention mais aussi a tout droit prevu en sus par la 
legislation nationale des lors que ces droits tombent sous !'empire d'une des 

Arrets de la CourEDH Konstantin Markin c. Russie du 22 mars 2012, requete 
no 30078/06, par. 129; Gaygusuz c. Autriche du 16 septembre 1996, requete 
no 17371/90, par. 36; Rasmussen c. Danemark du 28 novembre 1984, requete 
no 8777/79, par. 29. 
Arret de la CourEDH Ajfaire relative a certains aspects du regime linguistique de 
l'enseignement en Belgique c. Belgique du 23 juillet 1968, requetes nos 1474/62, 
1677/62, 1691/62, 1769/63, 1994/63, 2126/64, par. 30. 
Arr!!ts de la CourEDH Timishev c. Russie du 13 decembre 2005, requetes 
nos 55762/00, 55974/00, par. 53 ; Smith et Grady c. Royaume-Uni du 27 septembre 
1999, requetes nos 33985/96, 33986/96, par. 115; Airey c. /rlande du 9 octobre 
1979, requete no 6289/73, par. 30. 
Voir arret de la C-0urEDH Glor c. Suisse du 30 avril 2009, requete no 13444/04, 
par. 80. 
Arret de la CourEDH Gaygusuz c. Autriche du 16 septembre 1996, requete 
no 17371/90. 
Arret de la Cow·EDH Bah c. Royaume-Uni du 27 septembre 201 l, requ!!te 
no 56328/07, par. 45. , 
Protocole no 12 a la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertes 
fondamentales du 4 novembre 2000, STCE no 177, entre en vigueur le 1 er avril 2005. 
Voir la reponse du Conseil federal a la motion TEUSCHER 00.3674. 
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dispositions de la Convention, ainsi qu'a toute mesure Iiee a l'exercice d'un 
droit garanti.9 C'est par ce biais que la Cour s'est prononcee sur l'eventuel 
caractere discriminatoire de mesures relevant du domaine de la politique sociale 
d'un Etat, de telles prestations pouvant relever du droit de propriete vise par 
!'art 1 du Protocole no 1 a la CEDH10 OU de la garantie de la vie privee et fami­
Iiale de !'art. 8 CEDH. 11 Le meme raisonnement permet de faire entrer dans le 
champ d'application de !'art. 14 CEDH les regles relatives au droit de sejour et 
au regroupement familial en tant qu'elles ont un impact sur la vie privee et 
familiale des personnes visees.12 Rappelons toutefois que la Suisse se refuse 
toujours a ratifier le Protocole no 1 a la CEDH. 

2.2 Notion de discrimination 

4. II y a discrimination au sens de l'art. 14 CEDH lorsque des personnes 
placees dans des situations comparables sont traitees de maniere differente sans 
justification objective et raisonnable, c'est-a-dire sans qu'il n'existe de but 
Iegitirne a la mesure poursuivie ou de « rapgort raisonnable de proportionnalite 
entre les moyens employes et le but vise». 3 Les Etats jouissent d'une certaine 
marge d'appreciation pour determiner dans quelle mesure des differences de 
traitement se justifient. Cette marge varie en fonction du contexte, du domaine 
et des circonstances de l'espece. Les Etats jouissent par exemple d'une large 
marge d'appreciation dans le domaine social et fiscal, 14 la Cour les estimant 
mieux a meme de determiner dans quelle mesure des differences de traitement 
doivent etre mises en place. Toutefois, seules des « raisons particulierement 
convaincantes » peuvent justifier une difference de traitement fondee exclusi­
vement sur le sexe, !'orientation sexuelle, la naissance hors mariage, la« race» 

JO 

II 

12 

13 

14 
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Arret de la CourEDH Niedzwiecki c. Allemagne du 25 octobre 2005, requete 
no 58453/00, par. 30. 
Arrets de la CourEDH Andrejeva c. Lettonie du 18 fevrier 2009, requete 
no 55707/00 ; Koua Poirrez c. France du 30 septembre 2003, requete no 40892/98; 
Gaygusuz c. Autriche du 16 septembre 1996, requete no 173 71/90. 
Arrets de la CourEDH Saidoun c. Grece du 28 octobre 2010, requete no 40083/07; 
Fawsie c. Grece du 28 octobre 2010, requete no 40080/07; Weller c. Hongrie du 
31 mars 2009, requete no 44399/05; Okpisz c. Al/emagne du 25 octobre 2005, 
requete no 59 I 40/00. 
Arret de la CourEDH Hode et Abdi c. Royaume-Uni du 6 novembre 2012, requete 
no 22341/09, par. 43. 
Panni beaucoup d'autres: arrets de la CourEDH Koua Poirrez c. France du 
30 septembre 2003, requete no 40892/98, par. 46 ; Karlheinz Schmidt c. Allemagne 
du 18 juillet 1994, requ!lte no 13580/88, par. 24; Affaire relative a certains aspects 
du r~gime linguistique de l'enseignement en Belgique c. Belgique du 23 juillet 1968, 
requetes nos 1474/62, 1677/62, 1691/62, 1769/63, 1994/63, 2126/64, par. 10. 
Arret de la CourEDH Ponomaryovi c. Bulgarie du 28 novembre 2011, requete 
no 5335/05, par. 52. 
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ou l'origine ethnique, la relifion, mais aussi, et surtout, dans le contexte de ce 
commentaire, la nationalite. 1 

5. Soot contraires a l'art. 14 CEDH tant les discriminations directes 
qu'indirectes, soit Jes mesures qui en apparence neutre conduisent dans les faits 
a une discrimination. 16 La reconnaissance de la figure de la discrimination iodi­
recte est un pas important en matiere de discrimination raciale ou fondee sur 
l'origine nationale ou ethnique, celles-ci se dissimulant souvent dans des 
clauses en apparence objectives et dans des dispositions relatives aux non­
nationaux. Le glissement entre origine nationale et nationalite est d'ailleurs 
parfois releve par la CourEDH.17 Entin, un Etat manque aussi a ses obligations 
au titre de l'art. 14 CEDH s'il manque de differencier des situations sensible­
ment differentes.18 

6. La CourEDH a durant longtemps applique le critere de la preuve « au-dela 
de tout doute raisormable » aux allegations de discrimination raciale. 19 

Constatant la difficulte A amener les elements de preuve, en particulier en cas 
d'allegation de discrimination indirecte, la Com a cependant peu A peu modifie 
son approche et allege le fardeau de la preuve des requerants. Ainsi, la 
CourEDH considere desormais que « lorsqu'un requerant produit un 
commencement de preuve de discrimination relativement a l'effet d'une mesure 
OU d'une pratique, la charge de la preuve incombe ensuite a l'Etat defendeur, 
qui doit demontrer que la difference de traitement estjustifiee ».20 

ll 

16 

17 

18 

19 

20 

Arrets de la CourBDH Saidoun c. Grece du 28 octobre 2010, requSte no 40083/07, 
par. 37; Gaygusuz c. Autriche du 16 septembre 1996, requete no 17371190, par. 36. 
Arret de la CourBDH D.H. et autres c. Republique tcheque du 13 novembre 2007, 
requete no 57325/00, par. 184. Sur cet arret: EDOUARD OUBOUT, L'interdiction des 
discriminations indirectes par la Cour europeenne des droits de l'homme: renovation 
ou revolution? (observations sur l'arrSt D. H du 13 novembre 2007), in: Revue 
trimesttielle des droits de l'homme (ci-apr~s: RTDH), Bruxelles 2008, Vol. 75, 
pp. 821a856. 
Arret de la CourBDH Zeibek c. Grece du 9 juillet 2009, requete no 46368/06, par. 50. 
Arret de la CourEDH Thlimmenos c. Grece du 6 avril 2000, requ!!te no 34369/97, 
par. 44. 
Arrets de la CourEDH Nachova et autres c. Bulgarie du 6 juillet 2005, requetes 
nos 43577/98, 43579/98, par. 157; Bekos et Koutropoulos c. Grece du 13 decembre 
2005, requete no 15250/02, par. 65; Velikova c. Bulgarie du 18 mai 2000, requete 
no 41488/98, par. 94. En cas de discrimination directe autre qu'une discrimination 
raciale, le requc!rant doit etablir ('existence de la difference de ttaitement avant que la 
charge de la preuve ne passe au Gouvemement : arret de la CourEDH Andrejeva 
c. Lelto11ie du 18 fevrier 2009, requete no 55707/00, par. 84. 
Arrets de la CourEDH Opuz c. Turquie du 9 juin 2009, requete no 33401/02, 
par. 183 ; D.H. et mitres c. Republiq11e tcheque du 13 novembre 2007, requete 
no 57325/00, par. 177 a 180 ; Hugh Jordan du 4 mai 2001, requete no 24746/94, 
par. 154; decision de la CourEDH Hoogendijk c. Pays-Bas du 6 janvier 2005, 
requete no 5846 l/OO. 
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2.3 Discrimination entre non-ressortissants 

7. De nombreuses differences de traitement existent dans tous Jes Etats par­
ties a la Convention entre Jes non-ressortissants en fonction de leur statut sur le 
territoire et de leur nationalire. Ces differences entre «categories» d'etrangers 
sont dans une certaine mesure admises au regard de !'interdiction de la discri­
mination. En particulier, la CourEDH considere que l'ordrejuridique specifique 
cree par !'Union europeenne justifie les differences de traitement fondees sur la 
nationalite au sein de !'Union europeenne entre les citoyens de l'UE et les res­
sortissants d'Etats tiers.21 La question qui se pose est de savoir si la Suisse, non 
part.ie a cet ordre juridique particulier, peut de la meme maniere justifier le 
traitement preferentiel reserve par Jes Accords bilateraux aux ressortissants de 
l'UE. La doctrine22 est d'avis que les Accords bilateraux creent aussi des rela­
tions particulieres justifiant les privileges accordCs. 

8. Au-dela du cas particulier des differences de traitement entre ressortissants 
de l'UE et ressortissants d'Etats tiers, la CourEDH considere que les diffe­
rences de traitement fondees sur le statut migratoire exigent de sa part un con­
trole moins strict des justifications avancees que les differences de traitement 
fondees sur la nationalite.23 Leur conventionalite dependra du domaine touche, 
de !'importance des droits concemes et bien sfir des motifs avances pour Jes 
justifier.24 A titre d'exemple, faire dependre les frais de scolarite secondaire du 
statut migratoire a etc juge non-confonne a la CEDH,25 tout comme refuser 
!'assistance judiciaire a une migrante illegale dans le cadre d'un proces en re­
connaissance de paternite.26 En revanche, la Cour admet que les «services et 
prestations sociales cofiteux » puissent ne pas etre accordes a certaines catego­
ries d'etrangers.27 

9. Quelle que soit l'hypothese envisagee, seules les differences fondees sur la 
nationalite OU le Statut de l'etranger SUr le territoire pourront etre eventuelle-

21 

22 

23 

2A 

2S 

26 

27 
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Arret de la CourEDH Moustaquim c. Belgique du 18 fevrier 1991, requete 
no 12323/86, par. 49. 
MICHEL HOTIIJLJP.RIHANSPBTER MOCK, Le Tribunal federal suisse et la (( discrimina-
tion a rebours » en matiere de regroupement familial, in : RTDH, 2003, Vol. 56, 
p. 130 l et (es references. 
Arret de la CourEDH Bah c. Royaume-Uni du 27 septembre 2011, requete 
no 56328/07, par. 47. 
ArrSts de la CourEDH Hode et Abdi c. Royaume-U11i du 6 novembre 20 12, requC:te 
no 22341/09, par. 52 a 56; Niedzwiecki c. Allemagne du 25 octobre 2005, requete 
no 58453/00, par. 33. 
ArrSt de la CourBDH Ponomaryovi c. Bu/garie du 28 novembre 2011, requete 
no 5335/05. 
Arret de la CourEDH Anakomba Yula c. Belgique du LO mars 2009, requete 
no 45413/07. 
Arret de la CourEDH Bah c. Royaume-Uni du 27 septembre 2011, requete 
no 56328/07, par. 49. 
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ment admises : des discriminations fondees sur le sexe28 ou sur l'etat de sante 
(V.IH)29 entre etrangers ont par exemple ete fennement condamnees par la 
Cour. 

2.4 Discrimination entre nationaux et non-ressortissants 

10. Nous l'avons dit, seules des considerations tres fortes sont a meme de 
justifier des differences de traitement entre nationaux et non-ressortissants fon­
dees exclusivement sur la nationalite. 30 La Cour a notamment juge dans plu­
sieurs affaires oil ii etait question de prestations sociales refusees aux non­
nationaux qu'il n 'y avait pas de justification objective et raisonnable si la seule 
raison a !'exclusion de ces prestations etait la nationalite.31 Encore faut-il pour 
que cette interdiction ferme de la discrimination fondee sur la natiooalite 
s'applique que la Cour juge que les etrangers et les nationaux sont dans une 
situation semblable. Cet element de base fait defaut dans le domaine des me­
sures d'expulsion a la suite de condamnations penales, la situation des natio­
naux et des etrangers n'etant selon la Cour pas comparable.32 Dans une hypo­
these comme dans l'autre, !es mesures prises ne doivent par contre pas en­
freindre I 'interdiction de la discrimination fondee surd 'autres criteres. 

11. Le droit de !'Union europeenne et, dans le contexte suisse, l'ALCP,33 ac­
cordent parfois des droits plus etendus aux personnes relevant de leur champ 
d'application que ce que le droit national des Etats parties reserve aux natio­
naux. Ces discriminations a rebours ne sont contraires au droit europeen ou a 
l' ALCP que si les personnes qui en subissent les consequences entrent dans le 
champ d'application de ces textes. La confonnite de ces discriminations a 

28 

29 

JO 

31 

32 

33 

Arrets de la CourEDH Losonci Rose et Rose c. Suisse du 9 novembre 2010, requete 
no 664106, par. 41 ; Abdulaziz Caba/es et Balkandali c. Royaume·Uni du 28 mai 
1985, requetes nos 9214/80, 9473/81, 9474/81. 
Arret de la CourEDH Kiyutin c. Russie du 1 O mars 2011, requete no 2700/10. 
Arrets de la CourEDH Fawsfe c. Grece du 28 octobre 2010, requete no 40080/07, 
par. 35 ; Koua Poi"ez c. France du 30 seplembre 2003, requete no 40892198, 
par. 46; Gaygusuz c. Autriche du 16 septembre 1996, requete no 17371/90, par. 42. 
Arrets de la CourEDH Saidoun c. Grece du 28 octobre 2010, requete no 40083/07; 
Weller c. Hongrie du 31 mars 2009, requete no 44399/05; A11drejeva c. Lettonie du 
18 fevrier 2009, requete no 55707/00; Okpisz c. Aflemagne du 25 octobre 2005, 
requete no 59140/00. 
Arret de la CourEDH MousJaquim c. Belgique du 18 fevrier 1991, requete 
no 12313/86, par. 49. Voir cependant arret de la CourEDH Boujlifa c. France du 
21 octobre 1997, requete no 25404/94, opinion dissidente du Juge MORENILLA. 
Accord du 21juin 1999 entre la Confederation suisse d'une part, et la Communaute 
europeenne et ses Etats membres, d'autre part, sur la libre circulation des personnes 
(RS 0.142.112.681). 
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l'art. 14 CEDH est par contre dans tousles cas contestable.34 L'argument de la 
specificite des accords conclus, s'il vaut pour justifier les differences de traite­
ment entre non-nationaux seloo qu'ils sont ou non ressortissants de l'UE, est en 
effet difficilemeot transposable aux discriminations subies par !es propres na­
tionaux d'un Etat. 

3. Mise en oouvre et liens avec d'autres dispositions 

12. Les droits civils contenus dans le Pacte ONU Il3s doivent etre garantis a 
toute personne, qu'elle soit etrangere ou ressortissaote oationale, sans discrimi­
nation (art. 2 Pacte ONU II). La regle generale est done que « cbacun des droits 
enonces dans le Pacte doit etre garanti, sans discrimination entre les citoyens et 
les etrangers ».36 Seuls Les droits politiques mentionnes a !'art. 25 du 
Pacte ONU Il sont et peuvent etre expresselnent reserves aux citoyens. A la 
garantie de !'art. 2 du Pacte ONU II s'ajoute une interdiction generate de dis­
crimination, independante des droits proteges par le Pacte ONU II (art. 26) et 
egalement applicable aux discriminations entre etrangers et oationaux.37 Le 
traitement prefereotiel du national par rapport au non-ressortissant reste par 
contre largement admis en matiere de droits economiques, sociaux et culturels 
(voir par exemple l'art. 2 par. 3 du Pacte ONU 1).38 

13. Le terme nationalite est scrupuleusement evite dans la Convention intema­
tionale sur !'elimination de toutes Jes formes de discrimination raciale 
(CERD),39 dont l'art. I par. 2 precise qu'elle ne s'applique pas aux differences 
de traitement entre ressortissants et non-ressortissants. Le Comite contre la 
discrimination raciale insiste cependant sur !'obligation des Etats parties de 
respecter les droits reconnus par les Conventions intemationales de protection 
des droits humains et d'en reconna1tre la jouissance a leurs oationaux comme 

34 
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HOTTEUERIMOCK, op. cit., pp. 1301a1302; V~RONIQUE BOILLET, L'inlerdiction de 
la discrimination en raison de la nationalite au sens de !'Accord sur la libre 
circulation des personnes, Biile2010, p. 128 ss. 
Pacte in1emational du 16 decembre 1966 relatif aux droits civils et politiques 
(RS 0.103.2). 
Comite des droits de l'homme, observation generate no 15 relative a la situation des 
etrangers au regard du Pacte du ll avril 1986, Doc. NU HRl/GEN/l/Rev. 9, Vol. 1, 
par. 2 et 7. 
Voir par exemple Comite des droits de l'homme, communication Miimtaz Kara/airt 
c. Autriche du 29 avril 2002 (CCPR/C/74/0/965/2000). 
Pacte international du 16 decembre 1966 relatif aux droits economiques, sociaux et 
culturels (RS 0. 103.1). 
Convention intemationale du21 decembre 1965 sur !'elimination de toutes les 
formes de discrimination raciale, entree en vigueur pour la Suisse le 29 decembre 
1994 (RS 0.104). 
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aux ressortissants d'Etats tiers sans discrimination.40 En outre, Jes differencia­
tions fondees sur le statut migratoire constituent des discriminations au sens de 
la CERD si elles ne sont pas objectivementjustifiees.41 

40 

41 

Comite des droits de l'homme, observation generale no 30 concemant la discrimina­
tion contre les non-ressortissants du l 0 janvier 2004, Doc. NU HRl/GEN/l/Rev. 9, 
Vol. II. 
Comite des droits de l'homme, observation generale no 30 concemant la discrimina­
tion contre Jes non-ressortissants du 10 janvier 2004, Doc. NU HRl/GEN/l/Rev. 9, 
Vol. II. 
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Art.16 
Rtstrictlon A 
l'actlvll~ 

polltlquedu 
~trange1·s 

Aucune des dispositions des articles 10, 11 et 14 ne peut etre consld~­
r~e comme interdisant aux Hautes Parties contractantes d ' imposer 
des restrictions a l'activit~ politique des ~traogcrs. 
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1. Travaux legislatifs et projets en cours 

Message du 4 mars 1974 concemant la CEDH, FF 1974 I 1020 ss 

2. Analyse 

2. J Genera/it es 
1. Trouvant son origine dans l'idee Jargement repandue au moment de 
!'adoption de la Convention que les etrangers n'ont pas a se meler de la vie 
politique de leur pays d'accueil, l'art. 16 CEDH est aujourd'hui qualifie 
d'anachronisme et de clause inutile. L'Assemblee parlementaire du Conseil de 
!'Europe a meme demande sa suppression en 1977.1 La Commission euro­
peenne des droits de l'homme (ci-apres: CommEDH) souligne, quanta elle, 
que la Convention est un instrument vivant, a inte1preter a la lumiere des condi-
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Recommandation 799(1977) de l'Assemblee parlementaire du Conseil de !'Europe 
du 25 janvier 1977 relative aux droits et au statut politique des etrangers. 
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tions actuelles.2 L'art. 16 CEDH etant en outre difficilement conciliable avec le 
champ d'application de la Convention tel que defini a !'art. I CEDH, son inter­
pretation doit etre restrictive. 

2. Tant la liberte d'expression (art. 10 CEDH) que la liberte de reunion et 
d'association (a1i. 11 CEDH) sont deja susceptibles de restrictions (art. IO 
par. 2 et art. 11 par. 2 CEDH), a l'instar de la majorit:e des droits de la Conven­
tion. La particularite de l'art. 16 CEDH reside par consequent dans la possibili­
te donnee aux Etats parties de prevoir des restrictions a ces libertes qui ne visent 
que les etrangers, soit des restrictions en soi discriminatoires, dans le domaine 
des activites politiques. 

3. D'apres le texte de la disposition, la derogation a !'interdiction de la dis­
crimination ne se limite toutefois pas aux art. 10 et 11 CEDH. En soi, un Etat 
partie pourrait s'appuyer sur !'art. 16 CEDH pour refuser !'application du prin­
cipe <le non-discrimination aux !Strangers dans !'ensemble de la jouissance des 
droits garantis par la Convention et ses protocoles des lors qu'une activite poli­
tique serait enjeu. Une interpretation plus restrictive de la disposition consiste a 
estimer que !'art. 14 CEDH ne doit etre Ju que conjointement aux art. 10 et 
11 CEDH et que !'art. 16 CEDH n'autorise par consequent pas de maniere 
generale Jes discriminations a l'egard des etrangers lorsque sont en cause Jes 
activites politiques. Si une telle interpretation etait retenue, on ne pourrait plus 
justifier, sous !'angle de !'art. 16 CEDH, que !es droits politiques garantis a 
!'art. 3 du Protocole no l a la CEDH3 au « peuple » soient dans la majorite des 
Etats reserves aux nationaux. La discussion est toutefois relativement abstraite : 
la question du droit de vote et d'eligibilite des etrangers n'est jamais abordee 
sous cet angle. 

2.2 Restrictions autorisees 

4. La formulation de !'art. 16 CEDH pennet done de restreindre l'activit.e 
politique des etrangers d'une maniere potentiellement tres large. Le caractere 
suranne de la disposition, !'importance de la pluralite d'opinions dans une so­
ciete democratique, ainsi que les developpements du droit de !'Union euro­
peenne justifient cependant une interpretation restrictive, tant quant au champ 
d'application materiel que personnel. 

Rapport de la CommEDH Piermonl c. France du 20 janvier 1994, requetes 
nos 15773/89, 15774/89, par. 58 a 59; arret de la CourEDH Marckx c. Belgique du 
13 juin 1979, requete no 6833/74, par. 41. 
Protocole additionnel no I a la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et 
des libertes fondamentales du 20 mars 1952, tel qu'amende par le Protocole no 11 du 
11 mai 1994, STCE no 9. La Suisse a signe le Protocole no I, mais oe l'a pas ratifie. 
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S. Premierement, l'art. 16 CEDH ne conceme que l'activite politique des 
etrangers et non !'ensemble des manifestations que peuvent prendre la liberte 
d'expression et la liberte d'association et de reunion. La notion d'activites poli­
tiques doit aussi etre precisee: elle ne couvre pas !'ensemble des activites liees 
a l'interet public, mais plutot !es activites en lien direct avec l'exercice de 
l'autorite publique. Une interpretation plus restrictive consiste a circonscrire les 
restrictions envisageables au titre de !'art. 16 CEDH aux activites politiques des 
non-nationaux qui concemeraient d'autres Etats que l'Etat hote de l'etranger.4 

La restriction serait alors justifiee par le maintien de bonnes relations de voisi­
nage. 

6. Deuxiemement, la notion « d'etrangern est circonscrite par !es develop­
pements du droit de !'Union europeenne. Dans le seul am~t a ce jour a avoir 
aborde de front la question de l'art. 16 CEDH, la CourEDH a en effet considere 
qu'un Etat membre de !'Union europeenne ne pouvait opposer !'art. 16 CEDH 
a une ressortissante d'un autre Etat membre de !'Union europeenne.5 Du point 
de vue du droit de !'Union europeenne, cette reponse est la seule possible: la 
citoyennete europeenne, coup!ee a !'interdiction de la discrimination (art. 18 et 
20 TFUE,6 art. 21 Cha1te des droits fondamentaux)7 interdit aux Etats membres 
d'imposer des restrictions aux ressortissants d'autres Etats membres qu' ils 
n'imposeraient pas A leurs propres ressortissants dans les domaines d'applica­
tion du droit europeen. La meme interdiction des discriminations fondees sur la 
nationalite s'applique entre ressortissants suisses et europeens pour autant que 
!'on soit dans le champ d'application de I' ALCP8 (art. 2 ALCP). 

7. Troisiemement, selon Jes juges europeens,9 si les restrictions prises au titre 
de !'art. 16 CEDH sont independantes de celles autorisees au titre des par. 2 des 

6 
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PIETER VAN DuK et al. (ed.), Theory and practice of the European Convention on 
human rights, Antwerp 2006, ad art. 16, p. 1080. 
Arret de la CourEDH Piermont c. France du 27 avril 1995, requetes nos 15773/89, 
15774/89. Sur cet arret: JEAN-FRANCOIS FLAUSS, Liberte d'expression politique des 
etrangers et protection des droits fondamentaux dans les Territoires d'Outre-mer 
(observations sur l'arret Piermont du 27 avril 1995), in: Rewe trimestrielle des 
droits de l'homrne (ci-apres: RTDH), 1996, Vol. 27, pp. 364 a 388. 
Traite du 25 mars 1957 sur le fonctionncment de !'Union europeenne, JO C 83 
du 30 mars 2010 p. 47. 
Charte des droits fondamentaux de !'Union europc!enne, JO C 831389 du 30 mars 
2010. 
Accord du 21 juin 1999 entre la Confederation suisse d'une part, et la Communaute 
europeenne et ses Etats membres, d'autre part, sur la libre circulation des personnes 
(RS 0.J42.l 12.681). 
Arre! de la CourEDH Piermont c. France du 27 avril 1995, requetes nos 15773/89, 
15774/89, opinion commune en partie dissidente des Juges RvssDAL, MATSCHER, 
FREELAND et JUNGWLERT, par. 5 ; rapport de la CommEDH Piermont c. France du 
20 janvier 1994, requetes nos 15773/RQ et 15774/89, opinion concordante de 
M. LoUCAIDES,joint par M. PELLONP.U. 
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art. 10 et 11 CEDH, cela ne signifie pas pour autant que l'Etat jouisse d'une 
entiere discretion. Au contraire, comme toute clause de limitation des droits 
fondamentaux, l'art. 16 CEDH doit etre soumis a un oontrole de proportionnali­
te similaire dans ce cas a oelui impose au titre des par. 2 des art. 10 et 
11 CEDH. Dans ce contexte, !'importance de la democratie et du debat poli­
tique10 incitent a considerer avec circonspection les restrictions imposees. 

8. Finalement, la situation des ressortissants d'Etats tiers a l'UE est egale­
ment affectee par les developpements du droit de l'UE et par !'exigence de 
proportionnalite : ii serait particulierement difficile pour un Etat de justifier une 
restriction a l'activite politique d'un etranger alors que cette restriction n'est pas 
ju gee necessaire a l' egard des nationaux et des ressortissants europeens. I I 

3. Mise en reuvre et liens avec d'autres dispositions 

9. Dans le Pacte ONU U,12 les droits equivalents a ceux vises par 
!'art. 16 CEDH (art. 19 a 22 Pacte ONU II) beneficient aux nationaux comme 
aux etrangers. En effet, la seule disposition du Pacte visant specifiquement !es 
citoyens d'un Etat partie est l'art. 25 du Pacte ONU II.Tousles droits enonces 
par ailleurs doivent beneficier de la meme maniere aux etrangers et aux natio­
naux.13 D'aucuns voient dans cette difference soit un argument supplementaire 
en faveur de la suppression de l'art. 16 CEDH, soit une possibilite au titre de 
!'art. 53 CEDH de ne pas appliquer cette disposition.14 

10. Le Protocole no 12 a la CEDH15 merite finalement ct•litre signale, m~me 
s'il n'est encore que peu ratifie, car ii pose une interdiction generate de discri­
mination a laquelle !'art. 16 CEDH n'est pas opposable. 

10 

II 

12 

13 

14 

IS 

ArrSt de la CourEDH Parti communiste 11nifie de T11rq11ie et autres c. T11rq11ie du 
30 janvier 1998, requSte no 19392/92, par. 42 ss. 
ZIEGLER, p. 400. 
Pacte international du 16 decembre 1966 relalif aux droits civils et politiques 
(RS 0.103.2). 
Comite des droits de l'homme, observation generate no 15 relative A la situation des 
etrangers au regard du Pacte du 11 avril 1986, Doc. NU HRl/GEN/1/Rev. 9, Vol. 1. 
VINCENT CHETAIL, Migration, droits de l'homme et souverainet6: le droit inter­
national dans tous ses Etats, in : VINCENT CHETAJL (dir.), Mondialisation, migration 
et droits de l'homme, Bruxelles 2007, p. 94. 
Protocole no 12 A la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertes 
fondamentales du 4 novembre 2000, STCE no 177, entr6 en vigueur le 1 •• avril 2005. 
La Suisse ne l'a pas signe. 

67 

Art. 1 Protocole no 7 Samantha BESSON et Eleonor Kr.EBER 

0.101.07 

Protocole no 7 
a la Convention de sauvegarde des droits de 
l'homme et des libertes fondamentales 

Conclu a Strasbourg le 22 novembre 1984 
Approuve par l'Assemblee federate le 20 mars 1987 
Instrument de ratification depose par la Suisse le 24 fevrier 1988 
Entre en vigueur pour la Suisse le ler novembre 1988 
Amende par le Protocole no 11 du 11 mai 1994 

Les Etats membres du Conseil de /'Europe, signataires du present Protocole, 
Resolus a prendre de nouvelles mesures propres a assurer la garantie collec­
tive de certains droits et libertes par la Convention de sauvegarde des droits 
de I 'homme et des libertes fondamentales, signee a Rome le 4 novembre 1950 
(ci-apres denommee « la Convention»), 
Sont convenus de ce qui suit : 

Art. 1 
CaronUes 1. Un etranger resldant reguli~rement sur le terrltoire d' un Etat DC 
proclduralesen peut en etre expulse qu'en execution d'une decision prise conforme-
ca~ d'expulslon . • 
d'6trangers ment n la lol ct d01t pouvo1r : 

a) faire valoir les raisons qui militent contre son expulsion, 
b) faire examiner son cas, et 
c) se faire representer a ces fins devant l'autorite competente 

ou une ou plusieurs personnes designees par cette autorite. 
2. Un etranger peut @tre expulse avant l'exercice des d roits enumeres 
au par. 1. a, b etc de cet article lorsque cette expulsion est necessaire 
dans l'lnterH de l'ordre public ou est basee sur des motifs de securite 
nation ale. 
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Bibliographie specifique 

IAN BRYANIPBTER LANGFORD, Impediments to the expulsion of non-nationals: substance 
and coherence in procedural protection under the European Convention on human rights, 
in: Nordic Journal of International Law, 2010, Vol. 79, pp. 457 a 479; MJCHEL HOT­
TELlER, La Suisse et le Protocole no 7 ii la CEDH, in : Schweizerisches Zentralblatt filr 
Staats- und Verwaltungsrecht, 1991, Vol. 92, no 2, pp. 45 ii 61. 

1. Travaox legjslatifs et projets en cours 
I 

Message du 7 mai 1986 relatif a I' approbation des Protocoles nos 6, 7 
et 8 a la CEDH, FF 1986 II 605 ss 

2. Analyse 

2.1 Generalites 

1. Le Protocole no 7 a la CEDH a ete ratifie a ce jour par 43 des Etats 
membres du Conseil de !'Europe. Son art. I interdit !'expulsion arbitraire des 
etrangers qui resident regulierement sur le territoire d'un Etat partie ace texte. 
Les etrangers jouissent deja d'un certain nombre de garanties procedurales 
contre !'expulsion au titre des art. 3 et 8 couples a l'art. 13 CEDH1 auxquelles 
l'art. I du Protocole no 7 vient done s'ajouter.2 D'apres la Cour, l'art. I du 
Protocole no 7 viserait specifiquement a remedier a !'absence d'applicabilite de 
l'art. 6 CEDH aux mesures d'expulsion et confirmerait par la meme que celles­
ci ne tombent pas dans le champ d'application de !'art 6 CEDH.3 L'art. I du 
Protocole no 7 n'offrant cependant que des garanties tout a fait minimales, dont 
une categorie seulement d'etrangers peut se prevaloir, ii n'est pas d'un grand 
secours contre une mesure d'expulsion et n'est en pratique guere applique. 

2.2 Champ d'application 

2. L'art. 1 du Protocole no 7 ne s'applique qu'aux etrangers residant regulie­
rement au regard du droit inteme sur le territoire d'un Etat partie. Le terme 
residant exclut les personnes de simple passage, en transit ou qui soot au bene-

Voir par exemple arrets de la CourBDH C. G. et ail/res c. Bu/garie du 24 avril 2008, 
requete DO 1365/07 (art. 8 et 13 CEDH); Jabari c. n1rquie du 11 juillet 2000, 
requete no 40035/98, par. 48 A 49 (art. 3 el 13 CEDH). 
Arrets de la CourEDH Lupsa c. Roumanie du 8 juin 2006, requete no 10337/04, 
par. 51 ; Al-Nashif c. Bulgarle du 20 juin 2002, requete no 50963/99, par. 132. 
Arret de la CourEDH Maaouia c. France du 5 octobre 2000, requete no 39652/98, 
par. 36 A 37. Voir cependant l'opinion dissidente du Juge LOUCA!DES selon laquelle 
on ne saurait utiliser les dispositions d'un Protocole dans le but de restreindre un 
droit garanti par la Convention. 
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fice d'un titre de sejour temporaire. De meme, les etrangers dont la demande 
d'autorisation de sejour est en cours d'examen OU dont le droit de sejour a expi­
re ne soot pas vises par cette disposition.4 Le tenne regulierement renvoyant a 
la legislation nationale, seul l'etranger au benefice d'un titre de sejour valable 
au regard du droit inteme peut valablement invoquer Jes garanties enoncees par 
cette disposition.5 

3. Cet article vise !'expulsion des etrangers residant regulierement, et non 
l'extradition.6 L'expulsion est une notion autonome designant toute « mesure 
qui oblige un etranger a quitter le territoire d'un Etat ».7 

2.3 Garan ties 

4. L'expulsion ne peut avoir lieu qu'en execution d'une decision prise con­
fonnement a la loi. II ne suffit pas que la decision respecte Jes conditions for­
melles et materielles du droit national pour que cette garantie soit respectee. 
Corrune dans le cadre des autres dispositions de la Convention, la loi elle-meme 
doit en outre repondre aux exigences de la Convention, soit etre suffisamment 
accessible, previsible et offrir des garanties suffisantes contre l'arbitraire.8 

5. L'art. 1 du Protocole no 7 ne preconise aucune voie de recours ou aucun 
systeme en particulier et le terme «decision » n'indique rien quaot a l'autorite 
dont la decision doit emaner. Cette disposition impose seulement !'existence 
d'une loi nationale dont le contenu reponde aux exigences generates de la Con­
vention et que l'Etat n'expulse pas l'etranger avant que celui-ci n'ait eu la pos­
sibilite d'exercer valablement les droits prevus par ladite legislation.9 
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Arre! de la CourEDH Bo/at c. Russie du 5 octobre 2006, requete no 14139/03, 
par. 76 ; decision de la CommEDH Voulfovitch et 011/ianova c. Suede du 13 janvier 
1993, requete no 19373192, par. 219. 
Decision de la CourEDH Sejdovic et Sulejmanovic c. Ita/ie du 14 mars 2002, requete 
no 57575/00, par. 8; dt!cision de la CommEDH Voulfovitch et Ou/ianova c. Suede du 
13 janvier 1993, requete no 19373/92, par. 219. 
Une extradition dt!guist!e sous une mesure d'expulsion sera neanmoins examinee: 
arret de la CourEDH Nowak c. Ukraine du 31 mars 2011, requete no 60846/10. 
Arret de la CourEDH Bolat c. Russie du 5 octobre 2006, requete no 14139/03, 
par. 79. Rapport explicatif relatif au Protocole no 7 A la Convention de sauvegarde 
des droits de l 'homme et des libertes fondamentales (STE no 117), par. 10. 
Arrets de la CourEDH Baltaji c. Bulgarie du 12juillet 2011, requete no 12919/04, 
par. 55; Ahmed c. Roumanie du 13 juillet 2010, requete no 34621/03, par. 59; C. G. 
et autres c. Bulgarie du 24 avril 2008, requete n° 1365/07, par. 73 ; Kaya c. Roumanle 
du 12 octobre 2006, requete no 33970/05, par. 55 ; Lupsa c. Roumanle du 8 juin 
2006, requete no 10337/04, par. 55. 
Arrets de la CourEDH Takush c. Grece du 17 janvier 2012, requcte no 2853/09, 
par. 61 ; Bolat c. Russiedu 5 octobre 2006, requete no 14139/03, par. 81. 
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6. L'art. 1 du Protocole no 7 offre trois garanties a l'etranger en cas 
d'expuJsion: le droit de faire valoir les raisons qui militent contre !'expulsion, 
le droit de faire examiner son cas et le droit de se faire representer a cette fm 
devant l'autorite competente. 

7. La premiere garantie n'aborde pas la question du bien-fonde de la mesure 
d'expulsion. Elle impose seulement que les raisons a l'origine de la decision 
puissent etre discutees, ce qui implique qu'eUes soient communiquees a 
l'interesse, dans une langue qu'il comprenne et de sorte qu'il puisse ensuite les 
contester de maniere effective.10 La deuxieme garantie n'exige pas de double 
instance : ii faut et ii suffit que le cas puisse etre examine par une autorite, ad­
ministrative OU judiciaire, a la Jumiere des arguments avances par J'interesse 
contre son expulsion. Vu que le droit de faire examiner son cas ne conceme pas 
la question d'eventuels recours, cette disposition ne s'oppose pas au renvoi en 
cours de procedure. Enfin, le droit de se faire representer devant l'autorite com­
petente n'implique ni )'obligation d'auditionner la personne, ni la presence 
physique de l'interesse. L'autorite competente peut etre une autorite differente 
de ceUe qui statue en demier lieu sur la mesure d'expulsion.11 

2.4 Exceptions 

8. En vertu du par. 2 de !'art. I du Protocole no 7, Jes Etats peuvent proceder 
a l'expuJsion d'un etranger avant qu'il n'ait pu exercer les droits garantis aux 
let a a C en Cas de motifs de securite nationa(e OU de necessite pour l'interet 
public. L'etranger peut certes etre expulse en urgence, mais est en droit de se 
prevaloir apres son expulsion des garanties prevues au par. 1.12 La Suisse a 
emis une reserve a l'art. I du Protocole no 7 qui conceme precisement ceder­
nier point 13 L'Etat qui entend expulser d'urgence un etranger doit etre en me-

10 

ll 

12 

13 

A.nits de la CourEDH Nowak c. Ukraine du 31 mars 2011, requete no 60846/10, 
par. 82; Ahmed c. Roumanie du 13 juillet 2010, requete no 34621/03, par. 53 a 54; 
C. G. et autres c. Bulgarie du 24 avril 2008, requ!!te no 1365/07, par. 74; Kaya c. 
Roumanie du 12 octobre 2006, requete no 33970/05, par. 59. 
Rapport explicatif relatif au Protocole no 7 a la Convention de sauvegarde des droits 
de l'homme et des libertes fondamentales (STE no 117), par. 13. 
Arrets de la CourEDH Lupsa c. Ro11111a11ie du 8 juin 2006, requete no 10337/04, 
par. 53; Kaya c. Roumanie du 12 octobre 2006, requete no 33970/05, par. 53. 
Art. I al. I de l'arrete federal du 20 mars 1987 (RO 1988 1596): « lorsque !'expul­
sion intervient a la suite d'une decision du Conseil federal fondee sur l'art. 70 de la 
Constitution federale [de 1874) pour menace de la sfirete interieure ou exterieure de 
la Suisse, la personne concemee ne benelicie pas des droits enumeres a l'al. I, meme 
apres l'execut.ion de !'expulsion». 
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sure de demontrer que la mesure etait veritablement fondee sur des raisons de 
securite nationale OU d'interet public et que sa decision etait proportionnee.

14 

3. Mise en reuvre et liens avec d'autres dispositions 

9. L'art. l du Protocole no 7 CEDH reflete au niveau regional !'art. 13 du 
Pacte ONU U15 dont ii est directement inspire. L'art. 13 du Pacte ONU n re­
pose a son tour en partie sur l'art. 32 par. 2 de la Convention relative au statut 
des refugies.16 

10. L'art. 13 du Pacte ONU II interdit aussi de maniere implicite Jes expul­
sions collectives.17 L'art. l du Protocole no 7 CEDH contient une interdiction 
similaire en ce qu'il exige, comme l'art. l3 CEDH, !'individualisation des deci­
sions. Son champ d'application etant toutefois restreint, ii est heureux qu'une 
interdiction expresse de ce type d'expulsions soit consacree a l'art. 4 du Proto­
cole no 4 a la CEDH. Le but de cette disposition est precisement d'eviter 
l'eloignement d'etrangers sans examen des situations individuelles. 18 

14 

IS 

16 
17 

18 
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Arret de la CourEDH C. G. et G11tres c. Bulgarie du 24 avril 2008, requete 
no 1365/07, par. 77 a 78. 
Pacte international du 16 decembre 1966 relatif aux droits civils et politiques 
(RS 0.103.2). 
Convention du 28juillet 1951 relative au statut des refugies (RS 0.142.30). 
Comite des droits de l'bomme, observation generate no 15 relative a la situation des 
etrangers au regard du Pacte du 1 l avril 1986, Doc. NU HRl/GEN/1/Rev. 9, Vol. I, 
par. 10. 
Voir arrets de la CourEDH Hirsi Jamaa et autres c. Jtalie du 23 fevrier 2012, requete 
no 27765/09, par. 183 a 184; Conka c. Belgique du 5 fevrier 2002, requete 
no 51564/99. 


