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QUELLES VIES PRIVEE ET FAMILIALE POUR L'ETRANGER ?t
POUR UNE PROTECTION NON DISCRIMINATOIRE DE CES VIES PAR

L'ARTICLE 8 DE LA CONVENTION EUROPEENNE DES DROITS DE
L 'HOMME (C.E.D.H.)

Par Sylvie Sarolha"

L'article 8 de la Convention europdenne des droits de Homme protige la vie familiale et Ia vie
privie. II ne peut y avoir d'ing6rences dans le respect de ces droits que si elles sont pr6vues par la loi,
n6cessaires dans une socidt6 d6mocratique et proportionnelles i lun des buts limitativement 6num6r6s par
cette disposition. Le pr6sent article analyse rapplication de cette disposition aux 6trangers. La Cour et Ia
Commission en ont deduit une protection i leur profit face aux mesures d'61oignement du territoire
motiv6es notamment par l'ordre public et face aux d6cisions de refus d'accCs au territoire. La jurisprudence
decline cette protection, qui est celle de droits de la personne, et non du migrant, en fonction du contexte
migratoire et des 61mnents d'extran6it6 des dossiers. Cette prise en compte ne doit pas 8tre exclue.
Toutefois, la manihre dont elle op~re conduit A un traitement discriminatoire de l'tranger. Dune part, les
organes de Strasbourg jugent avec en toile de fond le droit qu'ils qualifient de ebien 6tablio des Etats de
contr6ler Iacc~s i leur territoire et la pr6sence d'6trangers sur celui-ci. Cette affirmation nest nullement
questionne au regard des causes I6gitimes pr6vues par Iarticle 8, lesquelles ne contiennent pas
expresstment la politique migratoire. D'autre part, lorsque ce contexte et la nationalitd dtrangre de Ia
personne concerne interviennent aux trois niveaux d'examen des affaires: rexistence d'une vie familiale ou
d'une vie priv~e, d'une ing6rence dans celle-ci et ranalyse de la proportionnalit6, la difference de traitement
est indftment d6multiplie. L'auteur propose i Ia Cour de s'affi'anchir de la chape que constitue pour sa
jurisprudence le principe de la souverainet6 des ttats en mati&re migratoire en I'analysant au regard des
crit~res pos6s par l'article 8. Ce faisant, elle pourrait offlrir A toute personne, fit-elle 6trang~re, une
protection non discriminatoire de la vie familiale et de la vie priv6e.

Article 8 of the European Convention on Human Rights protects family, and private life.
Interference in the exercise of this right is only justified if it is provided by law, necessary in a democratic
society and proportionate to one of the objectives enumerated in article 8. This contribution studies the
application of article 8 to aliens. The Court and the Commission have inferred therefrom a protection
against expulsion motivated by public order or decisions refusing them access to the territory. The case law
varies this protection, which is a protection of human rights and not one specific to migrants, according to
the migratory context and the foreign elements of the case. Although these considerations must be
underscored, their practical application leads to a discriminatory treatment of the alien. On the one hand,
the institutions of Strasbourg judge the cases with, as a backdrop, the sovereign right thatthey qualify as a
matter of well-established international law, to control the entry, residence and expulsion of aliens. The
affirmation is not questioned with regard to the legitimate aims provided for by article 8, which do not
contain any reference to migratory policies. On the other hand, this context and the foreign nationality of
the alien intervene at the three stages of the examination under article 8: the existence of a family or private
life, that of an interference therewith and the analysis of proportionality, and the difference of treatment is
unduly amplified. The author proposes that the Court rid itself of preconceived ideas such as the
sovereignty of the States regarding the issue of migration and analyse this principle according to the criteria
provided for by article 8. This way, the Court could offer to every person, foreigner or not, a non-
discriminatory protection of family and private life.

Voir sur la protection des droits fondamentaux en matire d'immigration, F. Rigaux,

oL'immigration, droit international et droits fondamentaux dans M9langes offerts i Pierre
Lambert, Bruxelles, Bruylant, 2000, i la p. 693.
Avocate et assistance A lUniversitA Catholique de Louvain
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I. Introduction

La Convention europenne de sauvegarde des droits de l'homme et des
libert~s fondamentales [ci-apr~s la Convention] ne contient pas de dispositions
spdcifiques en mati~re d'immigration. Certains articles des protocoles traitent de cette
question, interdisant les expulsions collectives 2 et garantissant des droits procdduraux
aux personnes faisant l'objet d'une mesure d'd1oignemene. Aucun d'entre eux ne
conf~re A titre individuel un droit matdriel au migrant, sous la forme d'un droit A
entrer sur le territoire d'un Ittat, d'un droit d'y rester, ou d'un droit A ne pas en dtre
d1oignd.

La Cour et la Commission europdennes des droits de l'homme ont toutefois
appliqud certains articles de la Convention A des probl6mes lids A l'acc~s et A
l'61oignement du territoire. Les d6cisions prises en ces mati~res impliquaient des
droits protdgds par la Convention, et c'est au travers de la protection de ces droits que
s'est construite la jurisprudence en mati6re d'immigration. Ces droits sont pour
essentiellement le droit A ne pas subir la torture ou des traitements ou peines
inhumains ou dgradants (article 3) et le droit au respect de la vie privde et de la vie
familiale (article 8) 4 .

Si l'on peut regretter l'absence de disposition spdcifique A la situation des
migrants, le fait d'interprdter des articles qui ne les concernent pas directement mais
protgent tout homme peut constituer un avantage. I1 permet en effet d'dchapper aux
prdsupposds caractdrisant la probldmatique migratoire et d'approcher la situation
conceme sous un autre angle, celui de la jouissance des droits de l'homme,
inddpendamment de sa nationalitd ou de sa situation administrative.

A ddfaut de dispositions protdgeant explicitement les droits du migrant, sa
protection au moyen de droits reconnus A toute personne et l'interprdtation de ces
droits dans le contexte migratoire devraient permettre de ne pas rdserver A sa
condition de migrant un poids dterminant qui masquerait ses droits en qualitd de
personne. Ds lors que les droits qui lui sont reconnus et qui sont appliquds A son
droit A entrer sur le territoire ou A y demeurer ne sont pas spdcifiques A la question
migratoire, l'on dvite de se placer d'emblde dans un schdma propre A cette question
pour rester dans un cadre g6ndral de la protection de la personne.

2 Protocole no. 4, Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertdsfondamentales, (ETS

no 5), 213 U.N.T.S. 222, art. 4.
3 Protocole no. 7, Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertgsfondamentales, (ETS

no 5), 213 U.N.T.S. 222, art. 1.
4 Les deux articles mentionn6s prot6gent des droits mat6riels. Des droits de type proc6dural ont

6galement dtd mis en ceuvre dans le domaine migratoire, tel le droit i b6n6ficier d'un recours effectif
en cas de violation d'un article de la Convention (article 13) ou le droit i contester une mesure
privative de libertd, fondde dur I'illgalit6 ou la prdcarit6 du s6jour (article 5, § 1, f.). L'article 6
garantissant le droit A un recours effectif a 6galement t6 invoqud. I le fut sans succ~s, ia Commission
et r6cemnment la Cour 6cartant son application en matire d'immigration, celle-ci ne participant pas,
selon la jurisprudence, des matires civile et p6nale; voir le r6cent arret Maaouia c. France, (2000),
req. No 39652/98.
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Cette approche devrait contribuer A 6viter une lecture discriminatoire des
droits du migrant.

L'analyse de la jurisprudence ddmontre cependant que le schema d'analyse
utilisd par la Cour et la Commission repose sur des prdmisses qui engagent une
application discriminatoire des dispositions invoqu6es.

Le crit~re de nationalitd demeure d6terminant, m~me s'il na pas de titre A
intervenir express~ment dans 'application des articles 3 ou 8. Ce schdma s'appuie sur
le principe de la souverainetd des Etats s'agissant de l'acc~s A leur territoire et du
sdjour des dtrangers sur celui-ci, et construit la protection des droits du migrant
comme une exception A ce principe.

L'on peut objecter A cette remarque qu'il est naturel que ce crit~re intervienne
d~s lors qu'il est question de migration. La jurisprudence est l'expression de cette
objection. Sa pertinence est contestable ds lors que les droits protdgds ne sont
justement pas des droits du migrant, mais des droits de la personne. La question
devient alors celle de savoir si le fait d'6tre un migrant, d'avoir une nationalitd
dtrangre, justifie un traitement distinct dans la jouissance des droits protdgds par les
articles 3 et 8 de la Convention.

Le prdsent article se concentre sur l'article 8 relatif au respect de la vie privde
et familiale et propose deux pistes visant A dviter rI'cueil ddnoncd. La premiere
inverse le schdma utilisd et rappelle que le principe est la protection de la vie familiale
et de la vie privde, pour s'interroger ensuite sur la place A reconnaitre A la souverainetd
des Etats comme limite dventueUe A cette protection. La seconde engage A accentuer
rNvolution rdcente de la jurisprudence vers une protection accrue de la vie privde du
migrant, en plus de celle de sa vie familiale.

Cette ddmarche implique un bilan de la jurisprudence relative A rarticle 8
dans le domaine migratoire (II). La place du fait migratoire et du facteur de
nationalitd dtrang~re et le r6le qui leur est assign seront ensuite analysds (III). L'on
s'interrogera enfin sur la manire dont lajurisprudence peut reconstruire une approche
non discriminatoire en fondant les prdmisses de son raisonnement sur son texte meme
et sur les droits qu'elle protege plut6t que sur une r gle qui lui est dtrang6re, le droit
oacquis>> des Ettats en matire dnimmigration (IV).
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I. L'article 8 de ia C.E.D.H. et le droit de l'immigration 5 6

L'article 8 se compose de deux parties. Le premier paragraphe dispose que
«Toute personne a droit au respect de sa vie privde et familiale, de son domicile et de
sa correspondance)).

Le second paragraphe prdvoit qu'

il ne peut y avoir ing~rence d'une autorit publique dans l'exercice de ce
droit que pour autant que cette ingrence est pr6vue par la loi et qu'elle
constitue une mesure qui, dans une soci~td domocratique, est n~cessaire A
la sdcurit6 nationale, A la sbret6 publique, au bien-etre dconomique du
pays, A la d6fense de rordre et A la pr6vention des infractions p~nales, A la
protection de la sant ou de la morale, ou A la protection des droits et
libert6s d'autrui.

L'article 8 est construit en deux parties, A rinstar de la plupart des articles de
la Convention. Ces articles commencent par 6noncer le droit protdgd, soit sous une
forme positive, soit sous une forme ndgative. Ils posent ensuite les limites ou les
exceptions justifides par les ndcessit6s collectives, tant6t en les indiquant elles-m~mes
de manire limitative, tant6t en se rdfdrant aux mesures ndcessaires dans une socidtd
ddmocratique.

La Commission et la Cour europnnes des droits de rhomme ont d6duit de
cet article des droits en mati~re d'immigration. La vie familiale comprend le droit au
regroupement familial et le droit de ne pas 8tre sdpard des membres de sa famille par
une mesure d'dloignement du territoire. La vie priv6e implique le droit de ne pas 8tre
extrait du milieu social et culturel o6 l'on est intdgrd.

Cette jurisprudence rappelle de manire systdmatique le principe selon lequel
les Etats peuvent ((controler, en vertu d'un principe de droit international bien dtabli,
'entrde, le sjour et 'dloignement des non-nationaux>>7. Cependant, estime-elle, dans

l'exercice de ces prdrogatives, les Etats sont susceptibles de porter atteinte A des droits
protdgds par la Convention, tel le droit au respect de la vie familiale ou de la vie
privee.

5 Sur cette mati~re, voir notamnent M. Levinet, e(L'61oignement des 6trangers d6linquants et l'article
8 de la Convention europ6ene des droits de I'homme)) dans La police des 9trangers et la Convention
europdene des droits de I'homme (1999) 37 R.T.D.H. 89; H. Labayle, eL'article 8 de la Convention
europ6ene des droits de IHomme et le droit de l'6tranger au respect de sa vie priv6e et familialev, dans
H. Fulchiron, dir., Les 6trangers et la Convention europdene de sauvegarde des droits de I'homme et
des libertesfondamentales, Paris, L.G.D.C., 1999, i lap. 109.

6 En ligne: http://www.echr.coe.int.
ArrtsAbdulaziz, Cabales etBalkandali c. Royaume-Uni (1985), 94 (S~r. A) Cour Eur. D.H. au par. 67
[ci-apr~s Abdulaziz] ; Berrehab c. Pays-Bas, (1988), 138 (S&. A) Cour Eur. D.H. aux pp. 15-16, au
paras. 28-29 [ci-apr~s Berrehab].
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D'une part, une mesure d'dloignement du territoire peut sdparer une famille,
violant en cela l'obligation n6gative faite A l'Etat de ne pas porter atteinte A la vie
familiale de 'intdress& D'autre part, un refus de ddlivrance d'un titre de sdjour ou d'un
droit d'acc~s au territoire peut emp6cher un dtran er de rejoindre sa famille, l'ttat
violant en cela l'obligation positive qui lui incombe. Dans ces cas, l'Etat doit dtablir
que la mesure prise est pr6vue par la loi, ndcessaire A la rdalisation de l'objectif
poursuivi et proportionnelle A celui-ci.

Afin d'analyser la mani~re dont la Cour apprdhende l'incidence du facteur de
nationalitd sur le jeu de l'article 8 en mati~re d'inmigration, il est important de passer
en revue tous les arrts rendus dans lordre chronologique de leur prononc& Cette
dtude, fort scolaire, est essentielle A la recherche d'une dventuelle dvolution dans la
perception de ce crit~re.

L'on distingue, d'une part, les arrdts relatifs A l'obligation n6gative de ne pas
porter atteinte A la vie familiale et priv6e et, d'autre part, ceux mettant en ceuvre
l'obligation positive de l'ttat au niveau de la protection de ces droits.

A. L'ccobligation n~gativeo de ne pas porter atteinte A la vie familiale

1. L'AFFAIREMOUSTAQUIMDU 18 FtVRIER 1991

Le premier arrdt de la Cour appliquant larticle 8 A une d6cision
d'loignement du territoire d'un dtranger motiv~e par sa dangerositi pour l'ordre
public et la scuritd nationale a dtd rendu dans l'affaire Moustaquim le 18 fdvrier
19919. Le recours avait W introduit par un citoyen marocain nd en 1963 A
Casablanca. I tait arrivd en Belgique alors qu'il avait moins de deux ans et, depuis, y
avait toujours rdsidd. II avait dtd expulsd en juin 1984, laissant en Belgique ses fr~res
et sceurs, dont trois dtaient nds en Belgique et un avait la nationalitd beige.

L'expulsion dtait motiv6e par la sauvegarde de l'ordre public et de la sdcuritd
nationale, l'intdressd s'dtant rendu coupable de plusieurs dalits alors qu'il dtait encore
mineur. La Cour a jugd cette mesure attentatoire A sa vie familiale et a examind si
cette ing~rence rdpondait aux conditions fix~es par le paragraphe 2 de Particle 8.

1 n'est pas contestd que cette decision dtait pr~vue par la loi et poursuivait un
but lgitime au regard de l'article 8. Etait-elle ndcessaire dans une socidtd
ddmocratique?

La Cour reconnait le droit des Etats <d'assurer lordre public, en particulier
dans l'exercice de leur droit de contr6ler, en vertu d'un principe de droit international
bien dtabli et sans prejudice des engagements dacoulant pour eux de traitds, l'entrde,

Si ('article 8 tend pour l'essentiel i pr6munir I'individu contre les ing6rences arbitraires des ppouvoirs
publics, il peut engendrer de surcroit des obligations positives inhrentes i un "respect" effectif de la
vie faniliale: Marckx c. Belgique (1979), 31 (S6r. A). Cour Eur. D.H. 15, au par. 31.

9 ArrtMoustaquim c. Belgique (1991), 193 (S&r. A) Cour Eur. D.H. au par. 47.
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le sdjour et l1oignement des non-nationaux>>' °. Ds lors que les mesures prises dans
l'exercice de ce droit portent atteinte A l'article 8(1), l'Etat doit dtablir qu'elles sont
(ncessaires dans une socidtd damocratique, c'est-A-dire justifides par un besoin social
impdrieux et, notanment, proportionnies au but lgitime poursuivin.

Cette analyse de proportionnalitd implique la mise en balance des liens
familiaux de l'tranger en Belgique et la gravitd des faits ddlictueux qui lui sont
imputds. Au terme de cet examen des faits, la Cour a conclu <qu'un juste dquilibre
n'afvait] pas dtd assurd entre les intdr&s en jeu, et qu'il y a[vait ...] eu disproportion
entre le moyen employd et le but 1dgitime vis&' 1 .

Le requerant prenait un second moyen de la violation de rarticle 8, combind
avec l'article 14 qui interdit toute discrimination dans lajouissance des droits protdgds
par la Convention. I ddnonqait la diffdrence de traitement qu'il subissait par rapport A
un ddinquant national ou ressortissant d'un Etat membre des Communautds
europdennes qui est A l'abri d'une expulsion ou y est moins exposd.

La Cour, suivant la Commission, a jugd que la diffdrence de traitement dtait
fond~e sur un crit~re objectif et raisonnable. Pour les nationaux, il se ddduit du fait
qu'ils ont le droit de vivre sur le territoire de leur propre pays, sans pouvoir en tre
expulsd. L'appartenance de lttat d'origine A un ordre juridique spcifique en est le
fondement pour les ressortissants europdens. I1 s'ensuit que les articles 8 et 14
combinds n'ont pas dtd violds.

2. L'AFFAIRE BELDJOUDi C. FRANCE DU 26 MARS 1992

L'affaire Beldjoudi c. France2 , dans laquelle la Cour a rendu un arrdt le 26
mars 1992, conceme une situation similaire A celle du dossier Moustaquim. La France
a pris une mesure d'dloignement A rencontre d'un ressortissant alg6rien, qui a dtd
condamn pour des faits de ddlinquance. Nd en France, il y a toujours vdcu, ainsi que
les membres de sa famille; il est marid A une ressortissante franqaise.

Suivant le raisonnement ddveloppd dans le dossier Moustaquim, la Cour a
mis en balance la gravitd des faits commis, plus dlevde dans 'affaire Beldjoudi, et
l'troitesse des liens avec le pays d'origine, presque inexistants en l'esp&ce, et a conclu
A la violation de rarticle 8's. S'agissant des liens avec le pays d'origine, la Cour
s'arr~te aux raisons pour lesquelles le requdrant na pas la nationalitd francaise et
constate qu'elles sont pour 'essentiel inddpendantes de sa volont&14. Les opinions

'o Supra note 7.

1 La cour ajug6 que cette oconclusion dispense la Cour de rechercher si i'expulsion a m~connu aussi le
droit du requ~rant au respect de sa vie priv6e, supra note 9.

12 Aff& Beldoudi c. France (1992) 234A (S&. A) Cour Eur. D.H.
13 Dans cette affaire, la Cour n'a pas examin6 l'argument tir6 de la violation des articles 8 et 14

combin6s, estimant que cette analyse n'6tait pas n6cessaire compte tenu de la conclusion de la
violation de 'article 8, ibid.

14 Sujet direct de l'expulsion, M. Beldjoudi est n6 en France de parents alors franais; il a poss6d6 la
nationalit6 frangaise jusqu'au 1 janvier 1963. I1 est r6put6 ravoir perdue A cette date, ses parents
n'ayant pas souscrit avant le 27 mars 1967 une d6claration recognitive [...]. I1 ne faut pourtant pas
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separees de certains juges de la Cour, dissidente ou concordante, se sont intdressdes A
ce considdrant 5. Le juge Pettiti, se s~parant de la majoritd, critique rusage par la Cour
du concept de oquasi-Franqais>>, notion qu'il qualifie d'inconnue du droit international.

L'opinion du juge Martens concorde avec la position de la Cour' 6. ,k l'opposd
du juge Pettiti, il insiste sur le caract~re artificiel de la nationalitd face «A une seconde
g6ndration d'immigrds [...] nds et ayant grandi dans un Etat membre, ou s'y 6tant
autrement, par la force d'une longue rdsidence, totalement int6grds (donc
compl~tement ddtachds de leur pays d'origine)>>. Sans les qualifier de «quasi-
naionaux>>, il se rfre au paragraphe premier de l'article 3 du Protocole 'n 4 A la
Convention qui interdit d'expulser des nationaux 7 . I1 juge que <da simple nationalitd
ne constitue pas une justification objective et raisonnable pour une difference quant A
la possibilitd d'expulser quelqu'un de ce que l'on peut appeler, dans les deux cas, son
"propre pays">>, d'autant que de plus en plus d'Etats ont adoptd le principe de
l'impossibilitd, sauf cas exceptionnels, d'expulser les o6trangers intdgrds)).

S'agissant de la vie privde, le juge Martens souligne que "l'expulsion rompt
de manire irrevocable tous les liens sociaux entre l'expulsd et la communaute oil il
vit, [...] 'ensemble de ces liens [pouvant] relever de la notion de vie privde au sens de
rarticle 8)). I1 rappelle que la jurisprudence de la Commission1 8 et la Cour 9 ont eu
l'occasion d'intdgrer dans la notion de ovie privde>> le droit de maintenir des relations
qualitativement satisfaisantes avec des tiers.

Synthdtisant ces deux rdflexions, tenant A la pertinence du lien de nationalitd
et A la notion de vie privde, le juge Martens souligne que lorsque l'on «parle des

oublier que l'int6ress6, mineur i 1'6poque, ne pouvait se prononcer en personne. En outre, d6s 1970,
soit un an apr~s sa premiere condamnation mais plus de neufans avant I'adoption %. de I'arrt6
d'expulsion, il a manifestd sa volont6 de recouvrer la nationalit6 frangaise; recens6 i sa demande en
1971, il a 6t reconnu apte au service national par les autorit6s militaires frangaises [...], ibid. au par.
77.

15 Outre d'autres questions comme la qualification de la mesure prise de traitement inhumain et
d6gradant par lejuge De Meyer, supra note 12.

16 Dont il critique toutefois le caractre trop ((casuistique)o et le confinement A la notion de vie familiale,
sans aborder l'atteinte A la vie priv6e, qui permettrait d'aborder la situation d'6trangers int6gr6s n'ayant
pas de famille, ibid.

" II se refere au Pacte international relatifaux droits civils et politiques, dont I'article 12, § 4, dispose
que eNul ne peut 8tre arbitrairement priv6 du droit d'entrer dans son propre payso. Sur cet argument,
infra, la partie III, B.2.

' La Commission a estimd que le orespect de la vie priv6e>> comprend 6galement, dans une certaine
mesure, (de droit d'6tablir et d'entretenir des relations avec d'autres 6tres humains, notamment dans le
domaine affectif, pour le d6veloppement et I'accomplissement de sa propre personnalit6o. Voir
notamment Ddcisions et rapports n* 5, pp.86-87; D6cisions et rapports n' 10, A lap. 100; s6rie B n' 36,
aux pp.25-26.

19 Voir les arrts de la Cour dans les affairesDudgeon c. Royaume-Uni (1981) 45 (Sir. A) Cour Eur. H.;
Rees c. Royaume-Uni (1986) 106 (Sor. A) Cour Eur. D.H.; Cossey c. Royaume-Uni (1990) 184 (SOr. A)
Cour Eur. D.H.; B. c. France (1992) 232C (Sfr. A) Cour Eur. D.H. qui reposent aussi sur l'id6e que,
dans une certaine mesure, les relations (externeso d'une personne avec d'autres (en dehors du ocercle
intimeu) se situent bien dans le domaine de la vie priv6e. Ces affaires concernent les relations
homosexuelles entre adultes consentants et 1'6tat civil des transsexuels. L'on retrouve 6galement cette
ide dans l'arrt Gaskin c. Royaume-Uni (1989) 160 (Sir. A) Cour Eur. D.H: l'histoire personnelle
d'un individu et ses souvenirs personnels peuvent tre r6putds entrer dans le domaine de 'article 8.
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nationaux, on songe presque toujours en premier lieu A ceux dont les liens avec un
pays donnd sont particuli~rement dtroits et multiples parce qu'ils y sont nds et y ont
dtd dlevds dans une fanille qui s'y trouve dtablie depuis des gdndrations>>. En
consdquence, l'isolement social presque complet dans lequel se retrouvera un dtranger
dloignd dans ces conditions porte atteinte a son droit au respect de sa vie privde.

3. L'AFFAIRE NASRIC. FRANCE DU 13 JUILLET 1995

Dans l'arret Nasri c. France 13 juillet 199520, la Cour eut A connaitre de la
situation d'un citoyen algdrien nd sourd-muet enjuin 1960 en Algdrie. I1 appartenait A
une famille de dix enfants, dont l'un dtait ddc~d et six dtaient citoyens franais. I1 est
arriv6 en France avec sa famille en 1965 et, depuis, n'a pas quittd le territoire frangais.
Son parcours scolaire fut chaotique en raison de la difficultd de trouver une institution
spdcialisde, difficultd lide A la situation financire des parents et A son comportement.
I1 dprouve de sdrieuses difficultds de communication avec son entourage, ne sachant
ni lire ni dcrire et pratiquant tr~s peu le langage des signes. I1 fut condamn6 A
plusieurs reprises pour vols, dont certains avec violence, et pour viol.

Procddant A l'examen de la proportionnalitd de la mesure prise par rapport A
lobjectif poursuivi, la Cour souligne limportance que revdt le maintien de la vie
familiale pour une personne atteinte de surdi-mutitd, notamment pour endiguer sa
tendance A la dd inquance et conclut A la violation de 'article 8.

4. L'AFFAIRE BOUGHANEMI C. FRANCE DU 24 AVRIL 1996

Un an plus tard, le 24 avril 1996, dans raffaire Boughanemi c. France1 , la
Cour a amorcd une interpr6tation plus restrictive de la protection des dtrangers
d1oignds en raison de faits ddlictueux.

La question de 'existence d'une vie familiale 22 et d'une ingdrence dans le
respect de celle-ci s'est posde, l'tranger concer6 ayant peu de rapports avec son
enfant issu de son union termin~e avec une ressortissante franqaise. La Cour a
finalement conclu A 'existence d'une vie familiale que ne met pas en pdril le caract6re
tdnu des liens entre 'enfant et le plre 23, dont il n'est pas contestd par ailleurs qu'il a
des liens avec ses fr~res et scours qui rdsident tous en France.

S'agissant de la proportionnalitd, la Cour rappelle les principes fondant sa
grille d'analyse: les Etats peuvent contr6ler 'entrde et le sdjour des ressortissants
6trangers sur leur territoire et peuvent, A ce titre, dloigner les dtrangers considrds
dangereux pour l'ordre public et la sdcuritd nationale; toutefois, les dcisions prises
dans ce cadre et mettant en pdril la vie privde et familiale des individus doivent dtre

20 Arr6t Nasri c. France (1995) 320B (S6r. A) Cour Eur. D.H.
21 Arret Boughanemi c. France (1996-11) 8 Cour Eur. D.H. 593.
22 Voir infra partie III, A., 2., a), 1.
23 D6duit de la reconnaissance tardive de l'enfant et du fait qu'il le rencontre peu et ne contribue pas aux

charges de son 6ducation et de son entretien.
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conformes au second paragraphe de Particle 8. L'apprdciation de la ndcessitd de
l'ingdrence doit se faire A la lumire de marge d'apprdciation laissde aux Etats
contractants en la mati~re. La r6fdrence A cette marge d'appr6ciation est nouvelle dans
les affaires relatives A lAloignement d'dtrangers pour des motifs d'ordre public24, de
m~me que l'accentuation de la tendance A prdsenter le droit au respect de la vie
familiale comme une exception A la souverainetd des Etats, plut6t que la sauvegarde
de l'ordre public comme un motif de limite possible au droit au respect de la vie
familiale.

Au regard de la gravitd des infractions commises, du fait que l'intdress nait
pas cherchd A obtenir la nationalitd frangaise, la Cour considre que la situation du
requdrant diff~re de celle de Moustaquim et Beldjoudi et conclut A la non-violation de
l'article 8.

Le juge Pettiti adopte une opinion concordante, dans laquelle il tente de faire
admettre un point de vue en aval de celui adoptd par la Cour. I1 soutient que l'on
pourrait aboutir A la m6me conclusion sans avoir A examiner s'il y a violation ou non
de larticle 8, en niant aux 6trangers se trouvant dans la situation du requdrant le droit
d'invoquer la Convention europenne des droits de I'homme sur la base de son article
1" qui limite son champ d'application aux personnes se trouvant sous la juridiction
d'un Etat membre, ce qui ne serait pas le cas s'agissant d'un 6tranger clandestin.

Le juge Martens rditre l'opinion dissidente qu'il avait ddjA prdsentde A
l'occasion des arr~ts prdc&lents. I1 plaide pour que l'on admette que, par principe,
l'expulsion des dtrangers intdgrds s'analyse en une ingdrence dans leur vie privee.
S'agissant de la ncessaire rdpression des dWits, les peines pdnales y suffisent.

Le juge Baka a dgalement adoptd une position dissidente, jugeant que
l'intdressd doit b6ndficier d'un traitement A peine moins favorable que" celui rdservd
aux nationaux. I1 a W sanctionnd pour les ddlits commis et a dfi en principe encourir
une peine addquate et proportionne A ceux-ci. I1 estime qu'y ajouter un arr~td
d'expulsion revient A accorder une importance excessive A l'intdret gdndral de la
prdvention des infractions p6nales et de la d6fense de l'ordre par rapport A la
protection du droit de l'individu A une vie privde et familiale.

5. L'AFFAIRE C. c. BELGIQUE DU 7 AOUT 1996

La m~me annde, la Cour fit saisie de l'affaire C. c. Belgique dans laquelle
elle a rendu, A l'unanimitd un arrdt le 7 aofit 199625. L'intdrdt de ce cas 26 rdside en
deux points.

24 En mati&e d'6trangers, elle avait utilis6e pour appr6cier les obligations positives des ttats sur la base

de l'article 8, voir avant l'arrdt Berrehab, supra note 7, mais pas s'agissant des obligations n6gatives.
25 Arrt C. c. Belgique (1996), 12 Cour Eur. D.H. 915.
26 Sur les autres questions abordbes dans cette affaire, la Cour confirme sa jurisprudence, supra note 21

au par. 25, s'agissant de la subsistance de la vie familiale malgr6 le peu de consistance des liens
familiaux. Sur la proportionnalit6, elle s'aligne 6galement sur cet arrt, jugeant que la gravit6 des
dd1its commis par le requbrant justiflait le mesure d'6loignement du territoire. Elle souligne
notamment que le requdrant n'a pas cherch6 & 8tre naturalis6 beige, contrairement i ses fr&es et sceurs.



(2000) 13.1 Revue qugbcoise de droit international

Premirement, elle aborde pour la premire fois le dossier dgalement sous
l'angle de la protection de la vie privde, soulignant que l'intdressd oa tissd en Belgique
de rdels liens sociaux; il y a habitd depuis l'Age de onze ans, y a requ une formation
scolaire puis professionnelle et y a travailld pendant plusieurs anndes>>. I s'en suit
qu'il y a dtabli une vie privde au sens de l'article 8, <laquelle englobe le droit pour
l'individu de nouer et davelopper des relations avec ses semblables, y compris dans le
domaine professionnel et commercial>>27.

Deuxi~mement, la question posde par le requdrant au regard des articles 8 et
14 au spectre desquels il soumet la diffdrence de traitement existant entre les
ressortissants 6trangers bdndficiant du droit communautaire et les autres. Cette
question avait ddjA dtd abordae dans l'affaire Moustaquim sans succs. En resp&ce, le
requdrant ddnonqait 8tre victime d'une odiscrimination fondde sur la nationalitd et la
race; son expulsion lui aurait infligd un sort moins favorable que celui des dalinquants
dont la citoyennetd d'un pays membre de l'Union europdenne protege, en Belgique,
contre pareille mesure>>28. La Cour s'aligne sur la position qu'elle avait adopte dans
l'arrt Moustaquim, et estime <<que pareil traitement prf&rentiel repose sur une
justification objective et raisonnable, d~s lors que les Etats membres de l'Union
europdenne forment un ordre juridique spdcifique, ayant instaurd de surcroit une
citoyennetd propre>29.

6. L'AFFAIRE BOUCHELKIA C. FRANCE DU 29 JANVIER 1997

La Cour a rendu un arrt le 29 janvier 1997 dans le cas Bouchelkia c.
France° . Il s'agissait A nouveau d'apprdcier la proportionnalitd d'une mesure
d'dloignement du territoire motivde par le comportement de rNtranger.

S'agissant de la vie familiale, la question s'est posde de savoir s'il fallait
prendre en considdration la vie familiale du requdrant3' qui s'est construite clans la
clandestinitd, postdrieurement A son retour illegal sur le territoire franqais, et A la
decision initiale d'dloignement du territoire.

La Cour a estimd qu'il fallait se placer A la date de la ddcision contestde pour
apprdcier la proportionnalitd de la mesure prise par rapport A l'objectif poursuivi. C'est
donc la seule vie familiale avec ses parents et ses frres et sceurs qui doit 8tre prise en
compte.

Eu dgard A la gravitd des infractions commises32, la Cour a jugd que la
France avait maintenu un juste 6quilibre entre les intdr~ts publics et privds en
prdsence.

Elle accorde 6galement une importance d6terminante au secteur infractionnel dans lequel 6voluait le
requOrant, celui des stup6fiants.

27 LaCourserf~re&l'arretNiemielzc.Allemagne(1992)251B(S6r. A)CourEur. D.H. 33au par. 29.
28 Supra note 25 au par. 37.
29 Ibid. au par. 38.
30 Arr6t Bouchelkia c. France (1997-I), 28 Cour Eur. D.H. 47.
3' Le marriage avec son ancienne compagne et la naissance d'un enfant de cette union.
32 Crime aggrav6 de viol alors qu'il 6tait encore mineur.
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7. L'AFFAIREMEHEMIDU 26 SEPTEMBRE 1997

La m~me annde, la Cour fut saisie d'un cas similaire, concernant dgalement
la France, I'affaire Mehemi, dans laquelle elle a rendu un arrt le 26 septembre 1997 3.
Cette affaire concernait un Algdrien, nd en France, y ayant suivi toute sa scolarit et y
ayant vdcu jusqu'A l'Age de trente-trois ans et dont les parents et quatre frres et scurs
rdsident rdguli~rement en France. I1 est dgalement p6re de trois enfants mineurs de
nationalitd francaise. II fut condamn suite A des infractions commises dans le
domaine des stupdfiants.

Prenant en considdration l'absence de liens entre le requdrant et l'Algdrie
autres que la nationalitd, l'intensitd des liens avec la France et le fait que la mesure
d'interdiction ddfinitive du territoire prise A son encontre a pour effet de le sdparer de
ses enfants mineurs et de son dpouse, la Cour a jugd A l'unanimitd que la mesure
d'dloignement du territoire n'dtait pas proportionne aux buts poursuivis.

8. L'AFFAIRE EL BOUJAIDI C. FRANCE DU 26 SEPTEMBRE 1997

A la m~me date, das 'affaire El Boujaidi c. France, la Cour a jugd une
mesure d'dloignement du territoire conforme A l'article 834. L'intdressd, de nationalitd
marocaine, est arrivd en France lorsqu'il avait sept ans, ses parents et quatre frre et
seurs rdsident rdgulirement en France, et il a reconnu 'enfant d'une Franqaise avec
qui il a vdcu maritalement. La Cour a jugd qu'il ne pouvait se prdvaloir de ce dernier
lien, postdrieur A la ddcision contestde.

S'agissant de la proportionnalitd de la mesure prise, la Cour a estimd qu'un
juste &luilibre avait dtd sauvegardd en raison des liens existant entre le requdrant et le
Maroc.

Le juge Foighel, rappelant l'opinion du juge Martens dans l'affaire
Boughanemi, a exprimd une opinion dissidente, fondde sur l'appartenance du
requdrant A la catdgorie des <6trangers intdgrds ) ou des <immigrds de la deuxi6me
gdndration>, qui n'ont pas choisi leur pays d'accueil, qui y ont dtd d1evds, y ont suivi
une scolarid, etc., dans les m~mes conditions que les Franqais. Comme pour ces
derniers, les lois pnales du pays d'accueil devraient suffire A sanctionner les actes
ddlictueux.

9. L'AFFAIRE BOUJLIFA C. FRANCE DU 21 OCTOBRE 1997

Un mois plus tard, dans 'affaire Bouflifa c. France , la Cour, par une
majoritd de six voix contre trois, juge l'expulsion suite A deux condamnations p6nales

33 Arr6tMehemi c. France (1997-VI), 51 Cour Eur. D.H. 1959.
3 Arr&ElBoujardi c. France (1997-VI), 51 Cour Eur. D.H. 1980.
35 Arr~t Bouflifa c. France (1997-VI), 54 Cour Eur. D.H. 2250.
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d'un Marocain arrivd en France A l'dge de cinq ans et dont les parents et huit frres et
sceurs rdsident rdguli~rement en France. La Cour conclut A 'existence d'une ingdrence
dans sa vie familiale, celle-ci s'apprdciant A la date A laquelle la mesure contestde a dtd
prise. II avait dgalement une relation avec une femme franqaise, mais celle-ci n'est pas
prise en considdration, cette relation s'dtant noude alors que le requdrant dtait ddjA en
situation illgale. Cette ingdrence est motivde par la d6fense de l'ordre et la prdvention
des infractions p~nales.

Proc dant A 'analyse de rlquilibre mdnagd entre l'mtdrdt du requdrant et les
impdratifs de l'ordre public, la Cour souligne que s'il y a vie familiale, le requ~rant n'a
par ailleurs jamais manifestd la volontd de devenir franqais alors qu'il dtait en droit de
le faire. D'un autre c6td, les violences commises dtant constitutives d'une oatteinte
particuli~rement grave A la sdcuritd des personnes et des biens et A l'ordre publico, cet
dquilibre n'est pas rompu.

10. L'AFFAIRE DALA c. FRANCE DU 19 FtVRIER 1998

Seule affaire relative A une femme, le cas Dalia c. France a donnd lieu A un
arr~t du 19 fdvrier 199836. Ce dossier conceme une ressortissante algdrienne
condanme dans le cadre d'un commerce de stupdfiants. Elle est arrivde en France A
l'Age de dix-sept ou dix-huit ans. Sa mere et ses sept fr~res et sceurs y rdsident
rdgulirement. Elle est la mere d'un enfant mineur de nationalitd franaise. La
requdrante conteste le refus du gouvernement de la relever de la mesure d'interdiction
du territoire prononcde contre elle en 1985, ce refus datant de 1994.

La Cour recomait que 'essentiel des attaches familiales de l'intdressde se
situe en France. La Cour refuse toutefois de considdrer comme d6terminante Pattache
que constitue la naissance de son fils sur le territoire franqais alors qu'elle se trouvait
en situation illdgale. De plus, elle relave que Madame Dalia ne manque pas de liens
sociaux avec l'Algdrie ofi elle a vdcu jusqu'A l'Age dix-sept ou dix-huit ans.

Enfin, m~me si la peine encourue par elle ne fut pas tr~s lourde, elle
sanctionnait sa participation A un commerce d'hdroine, infraction face A laquelle les
autoritds manifestent une grande sdvdritd. En consdquence, la Cour a conclu par six
voix contre trois A la non-violation de l'article 8.

11. L'AFFAIRE BAGHLI C. FRANCEDU 30 NOVEMBRE 1997

Dans 'affaire Baghli c. France du 30 novembre 199937, la Cour a conclu A la
non-violation de Particle 8. Le requdrant dtait venu en France en 1967, alors qu'il dtait
Agd de deux ans et, depuis, a toujours vdcu en France. I1 a vdcu plusieurs annes avec
une ressortissante franaise, ddcldde en octobre 1992. I1 a ensuite eu une relation
sentimentale avec une autre ressortissante frangaise qu'il connaissait depuis de

36 Arret Dalia c. France (1998-I), Cour Eur. D.H.
37 Arr~t Baghli c. France (1999), req. No 34374/97.
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nombreuses anndes. II est l'aind de la famille et tous ses fr6res et sceurs ont la
nationalitd frangaise. I1 a fait l'objet d'une mesure d'expulsion en septembre 1993.

Quant aux attaches avec la France, la Cour note que le requdrant n'a jamais
manifestd la volontd de devenir frangais. Elle note dgalement que meme si l'essentiel
de ses attaches familiales et sociales se trouve en France, le requdrant a conservd avec
son pays natal des liens autres que la seule nationalitd. S'agissant de la gravitd de
l'infraction, elle constitue une atteinte grave A l'ordre public et A la protection de la
santd d'autrui. Par huit voix contre deux, la Cour a conclu A la non-violation de
rarticle 8.

B. L'obligation positive de respecter ia vie familiale

1. L'AFFAIREABDUL4ZIZ, CABALES & BALKANDALIC. ROYAUME-UNI

Le premier an't de la Cour ayant appliqud l'article 8 en mati~re
d'immigration est l'affaire Abdulaziz, Cabales & Balkandali c. Royaume-Uni38. Le
recours avait td introduit par trois ressortissantes 6trangres qui ddnongaient le refus
par le Royaume-Uni d'accorder un permis de sdjour A leurs conjoints 6trangers.
Reconnaissant l'existence d'une vie familiale au sens de 'article 8, la Cour a toutefois
jugd que le refus du Royaume-Uni n'tait pas une ing~rence dans le droit au respect de
la vie familiale; od'article 8 ne saurait s'interprdter comme comportant pour un Etat
contractant l'obligation gdndrale de respecter le choix, par des couples marids, de leur
domicile commun et d'accepter l'installation de conjoints non-nationaux dans le
pays>>39. Ce faisant, la Cour distingue scion que les liens familiaux prdexistaient A
l'immigration ou non. Les ttats sont libres de ddcider la non-admission quand rien ne
s'oppose A ce que tous les membres de la famille puissent vivre ou continuer A vivre
dans leur pays d'origine.

Les obligations positives de l'Etat doivent 8tre d6termindes en tenant compte
de la diversitd des pratiques nationales. La notion de orespect> de la vie familiale
manquant de <nettet&,, les Etats jouissent d'une large marge d'apprdciation opour
d6terminer, en fonction des besoins et ressources de la communautd et des individus,
les mesures A prendre afin d'assurer l'observation de la Convention>>40 .

La reconnaissance aux ttats d'une large marge d'apprdciation pour
dtenminer leurs obligations positives est accentude par la mati~re dont il est question:
<de prdsent litige a trait non seulement A la vie familiale, mais aussi A l'inunigration, et
[...] d'apr~s un principe de droit international bien dtabli les Etats ont le droit, sans
prejudice des engagements ddcoulant pour eux de traitds, de contr6ler l'entrde des
non-nationaux sur leur sol . La Cour ajoute ospcialement, dans la matire sous
examen, l'tendue de l'obligation, pour un Etat, d'admettre sur son territoire des

38 Abdulaziz, supra note 7.
39 Ibid. au par. 68.
40 Ibid. au par. 67.
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parents d'immigrds, dapend de la situation des intdresss). Elle conclut A la non-
violation de larticle 8, estimant qu'il n-y a pas eu violation du droit au respect de la
vie familiale.

Par contre, elle a suivi 1'argument des requdrantes qui invoquaient le
caractre discriminatoire du droit britannique qui distinguait entre la situation d'une
dpouse rdsidant au Royaume-Uni et souhaitant 8tre rejointe par son conjoint et celle
de l'homme rejoint par son 6pouse. La Cour a jugd que rarticle 1441, conjugud A
l'article 8, avait dtd viold. La protection du marchd national du travail, fut-elle
1dgitime, ne constitue pas une justification objective et raisonnable. «La progression
vers l'dgalitd des sexes constitue aujourd'hui un objectif important des Etats membres
du Conseil de lEurope. Partant, seules des raisons tr6s fortes pourraient amener A
estimer compatible avec la Convention une distinction fond6e sur le sexe>) 42.

2. L'AFFAIRE BERREH-AB

Trois ans plus lard, l'arrdt Berrehab43 confirme les principes posds par l'arrdt
Abdulaziz, Balkandali & Cabales. Les Ettats ont le droit de contr6ler leurs fronti~res.
Ce faisant, ils doivent respecter l'article 8. La «nmcessitd) de l'ingrence implique que
celle-ci soit «fondde sur un besoin social impdrieux et notamment proportionn6e au
but 1dgitime recherch6))44. Monsieur Berrehab, ressortissant marocain, est p~re d'une
petite fille de nationalit hollandaise; il est s6pard de la m6re de 'enfant, mais a un
droit de visite et conserve des contacts rdguliers avec renfant. I1 conteste le refus par
les autoritds nderlandaises de lui octroyer un pennis de sdjour permanent.

La Cour conclut A la violation de rarticle 8. A la diffdrence de 'affaire
prdcddente, il s'agit d'un 6tranger qui habitait d6jA 1dgalement aux Pays-Bas depuis
plusieurs annes, qui y avait ddjA des attaches familiales effectives. La Cour a estimd
«qu'un juste dquilibre n'a[vait] pas dtd assurd entre les intdrets en jeu et qu'il y a donc
eu disproportion entre les moyens employds et le but lgitime recherch&.

Cet arrdt ouvrait la porte A un large contr6le par la Cour des entraves A la
rdunification familiale des immigrants. Cette ambition devait toutefois 8tre relativis~e
par les circonstances de respce: renfant dtait hollandaise et le requdrant avait
b~ndficid pendant plusieurs annies d'un permis de sdjour aux Pays-Bas. La
jurisprudence ultdrieure illustra cette rdserve.

De plus, Von se trouve A la fronti6re entre les (<obligations positives>> et les
«obligations ndgatives >, Monsieur Berrehab ayant eu un pernis de sdjour aux Pays-
Bas, certes expird A la date ofi roctroi dun nouveau permis de sdjour lui est refusd.

4 L'article 14 pose le principe de non-discrimination dans la jouissance des droits prot6g6s par ia
Convention. Voyez infra partie III, B., 2.

42 Abdulaziz, supra note 7 au par. 78.
43 Berrehab, supra note 7.
44 Berrehab, supra note 7 au par. 28.
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3. L'AFFAiRE GOL C. SUISSE

L'arrdt Gl c. Suisse du 19 fWvrier 199645 concerne une famille d'origine
turque admise au sjour en Suisse pour motifs humanitaires. Deux enfants dtaient
demeurds en Turquie, alors que les deux autres vivaient en Suisse dans une institution
en raison des probl~mes de santd de leur mere. Les autoritds suisses refusaient un
droit de sdjour aux deux enfants rest~s en Turquie.

La Cour se fonde, d'une part, sur la marge d'apprdciation reconnue aux Etats
et, d'autre part, sur le fait que le litige concerne tant la vie familiale que Pimmigration,
pour conclure au respect de Particle 8. L'obligation pour un ttat d'admettre sur son
territoire des parents d'immigrds dapend de la situation des intdressds et de l'intdret
gdndral. Sur ce demier point, la Cour rappelle la position exprimde dans rarrdt
Abdulaziz, Balkandali & Cabales selon laquelle cet article one saurait s'interprdter
comme comportant pour un Etat lobligation gdndrale de respecter le choix, par des
couples marids, de leur rdsidence commune et de permettre le regroupement familial
sur son territoire>>.

La prise en compte des 6lments de la situation conduit A d6terminer in
concreto si la venue de renfant constitue le seul moyen pour la famille de ddvelopper
une vie familiale4 6. Cet examen factuel a conduit la Cour A juger que la Suisse n'avait
pas mdconnu ses obligations au sens de 'article 8.

4. L'AFFAIREAHMUT

Quelques mois plus tard, la Cour est saisie de l'affaire Ahmue 7 posant un
problme proche de celui dvoqud dans 'affaire Gal, un p~re rdsidant aux Pays-Bas
souhaitant 8tre rejoint par son fils mineur vivant an Maroc. Lenfant, issu d'une
premiere union, avait, dans un premier temps, dtd dlevd par sa mere. Siite au ddc~s de
celle-ci, le p~re, qui avait conservd des contacts avec son fils nonobstant la sparation,
a ddcidd de l'lever aux Pays-Bas. Le p~re avait acquis entre-temps la nationalitd
hollandaise.

Comme dans 'affaire Gal, la Commission a jugd que les Pays-Bas avait viold
Particle 8. La Cour a statud en sens contraire. Le gouvernement a ddfendu une lecture
restrictive de la notion d'oingdrence>>, soutenant qu'un refus d'octroi d'un droit de
sdjour ne pouvait 8tre analysd comme une ingdrence, A la difference du retrait d'un
droit de sdjour A une personne qui en possddait un48.

Sans rdpondre clairement A cette argumentation, la Cour a analysd la
demande du requdrant comme une alldgation de non-execution par l'Etat dafendeur
d'une «obligation positive)>. Le gouvernement nerlandais a mppeld les
enseignements de la jurisprudence Abdulaziz, Balkandali & Cabales, arguant que le

45 Gal c. Suisse (1996-I), 3 (S6r. A) Cour Eur. D.H. 159 [ci-apr6s Grl].
46 Gal, ibid. au par. 39.
47 Ahmut c. Pays-Bas (1996-VI), 24 (S6r. A) Cour Eur. D.H. 2017 [ci-aprisAhmut].
48 Ahmut, ibid. au par. 62.
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requdrant pouvait reprendre sa vie familiale avec son fils au Maroc. Cet arrdt
distinguait cependant entre les liens familiaux prdexistant A limmigration, ce qui est
le cas dans l'affaire Ahmut, et la crdation d'un lien familial apr~s l'immigration qui
caractdrisait le cas Abdulaziz, Balkandali & Cabales. Selon le gouvernement, meme si
le requdrant a acquis la nationalitd nderlandaise, il a conservd la nationalitd marocaine
et peut vivre avec son fils au Maroc.

Comme elle l'avait fait dans l'arrdt G-l, la Cour a dtendu sa jurisprudence
Abdulaziz, Balkandali & Cabales aux situations oit le lien familial prdexiste A
l'immigration. L'article 8 ne signifie pas un droit pour les families de choisir le lieu de
leur regroupement familial et de limposer A l'ttat concern6. La Cour en ddduit qu'il
faut procder A un examen des faits de la cause et le confronter d l'intdrdt gdndral dans
chaque affaire.

Considdrant que le requdrant «ne se trouve pas emp~chd de maintenir le
degrd de vie familiale qu'il a lui-m~me choisi lorsqu'il a dmigri aux Pays-Bas, et
[qu']il n'y a pas non plus d'obstacles A son retour au Maroc), la Cour a estimd que les
Pays-Bas ne pouvaient se voir reprocher de pas avoir mdnagd un juste dquilibre entre
les intdrdts des requdrants, d'une part, et son propre intdrt A contr61er l'immigration,
de l'autre.

5. L'AFFAIRE CILiz c. PA YS-BAS

L'arr~t le plus rdcent rendu par la Cour s'agissant des oobligations positives)
tirdes de l'article 8 en mati~re d'immigration est laffaire Ciliz c. Pays-Bas du 11 juillet
2000'9. Les faits de la cause sont proches de ceux de l'affaire Berrehab, un pOre turc
demandant de conserver un permis de sdjour aux Pays-Bas pour continuer A avoir une
relation avec son enfant issu d'un mariage dissout. Le gouvernement exposait que ce
cas prdsentait deux differences avec le cas Berrehab. Premi~rement, l'intdressd
b~ndficiait de la sdcuritd sociale et avait contribud irriguli~rement A lducation de son
enfant. Deuxi~mement, les liens familiaux dtantjugds plus faibles.

La Cour conclut A la violation de larticle 8 sans s'dcarter des principes posds
par les prdc6dents anr~ts. Le premier se dduit du constat que la fronti~re entre les
oobligations positives ) et les ((obligations ndgatives n'est pas daterminde avec
prdcision; il s'ensuit que le crit~re est le maintien d'un juste &juilibre entre les intdrets
individuels et ceux de la socidta. Le second est la reconnaissance aux Etats d'une

certaine marge d'apprdciation>>.

La Cour juge que le cas d'espce implique les deux catdgories d'obligations:
l'(<obligation positive d'assurer que la vie de famille puisse se poursuivre entre les
enfants et les parents aprs la sparation: l'obligation negative de ne pas prendre de
mesures causant une rupture familiale.

La Cour a conclu A l'unanimitd que l'Etat n'avait pas respects ses obligations
positives en expulsant le requdrant, ce qui a eu comme consdquence qu'il n'a pas pu

49 Ciliz c. Pays-Bas (2000), req. no 29192/95.
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participer effectivement aux procddures relatives aux relations personnelles avec son
enfant. La jurisprudence exige en effet que les parents soient impliquds dans ce type
de procddure, suffisamment pour que soit assurde la protection de leurs intdrdts5°. En
expulsant le requdrant, les Pays-Bas ont non seulement prdjugd de l'issue des
procdures civiles relatives au droit de garde mais ont entravd son acc~s A ces
proc&lures.

1I. L'incidence de 1'1tat de migrant et de la nationaliti

La jurisprudence, bien qu'appliquant 'article 8 qui ne traite pas de
l'immigration, accorde une place d6terminante au contexte migratoire dans lequel elle
statue. A quel niveau le fait-elle? Comment ce contexte intervient-il comme une
source de discrimination au niveau de la protection accordde? L'article 8 le permet-il?
(A.) La pertinence du crit~re de nationalitd, son effectivitd et son objectivitd doivent
ensuite 8tre questionnds (B.).

A. L'incidence du contexte migratoire

Cette incidence intervient au niveau du point de ddpart de lanalyse (1.), de
l'appr~ciation des faits au travers de la question de l'existence d'une vie familiale ou
privde et d'une ing~rence dans celle-ci (2.) et lorsqu'il s'agit d'examiner la
proportionnalitd de l'ing~rence par rapport A l'objectif poursuivi (3.).

1. LE POINT DE DtPART

(a) Dans la jurisprudence

Plusieurs principes guident la Cour dans sa determination des <obligations
ndgatives>> ou opositives>> des Etats au titre de l'article 8 en mati&re d'immigration. Le
premier d'entre eux, par lequel d6butent les ddveloppements de la Cour dans tous les
arrts est le rappel du droit des ttats de contr6ler l'entrde des non-nationaux sur leur
sol, dans le respect de leurs engagements ddcoulant de traitds.

S'agissant de l'obligation positive)> de respecter la vie familiale, ce rappel
intervient en tate du raisonnement, d~s la determination de la porte de celle-ci. C'est
ainsi que la Cour, d~s l'affaire Abdulaziz, Balkandali & Cabales51 , partant de ce
principe, analyse l'existence d'une ingdrence dans le droit au respect de la vie
familiale eu dgard au contexte migratoire. Il rdsulte de celui-ci que les Etats jouissent
d'une large marge d'apprdciation. Elle leur permet de ne pas accepter le choix par les
familles du lieu d'exercice de leur droit au respect de la vie familiale.

50 Cet arret se refere i la jurisprudence relative aux mesures de placement de mineurs hors de leur milieu

familial et i l'obligation positive des Etats de favoriser la restauration des liens: voir notamment les
arr~ts W. c. Royaume-Uni (1987), 121 (Ser. A) Cour Eur. D.H. 1 aux par. 62-64; McMichael c.
Royaume-Uni (1995), 307 (Sr. A) Cour Eur. D.H. 27 au par. 86 [ci-apresMcMichael].

1 Abdulaziz, supra note 7 aux par. 67-68.
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L'dldment migratoire a une incidence sur ranalyse sous 'angle de l'article
8(1), sans que la Cour n'aborde Particle 8(2), et la compatibilitd de cette ingdrence
avec les motifs limitativement dnumdrds par lui. La reconnaissance de cette marge
d'apprdciation conduit la Cour A analyser dans chaque cas les donndes factuelles du
dossier pour decider si l'Etat a mdnagd un juste dquilibre entre les intdr&s en
prdsence. Cette prise en compte des faits particuliers A chaque cas vise A rdpondre A la
question de savoir si la vie familiale ne peut se poursuivre dans un pays tiers, et ce
mtme si le requdrant a la nationalitd du pays mis en cause, mais a conservd une autre
nationalitd5 2. Ce raisonnement se retrouve dans les affaires Gal et Ahmut, o6 la Cour
nexamine 'affaire que sous l'angle de Particle 8, § 1, concluant A l'absence d'une
ingdrence dans le droit au respect de la vie familiale.

Darts les affaires Berrehab et Ciliz, la Cour estime par contre qu'il y a
ing~rence dans le droit au respect de la vie familiale. Ces affaires se distinguent des
autres, la question n'y dtant pas tant celle de l'acc~s au territoire que du droit A
demeurer sur celui-ci. L'obligation en cause est A la fronti~re des <obligations
positives>> et des «obligations ndgatives>>.

Lorsque des «obligations ndgatives>> sont en jeu, rargument tird de la
souverainetd des Etats intervient au second stade de l'analyse, sous l'angle de Particle
8, § 2. Le souci des Etats d'assurer rordre public est prdsentd comme 1dgitime,
notamment «dans 'exercice de leur droit de contr6ler, en vertu d'un principe de droit
international bien dtabli et sans prdjudice des engagements dacoulant pour eux de
traitds, l'entrde, le sdjour et l'loignement des non-nationaux>>.

Mdme si la sdquence de l'analyse est difference, la Cour reste influencde par
ce qu'elle prdsente chaque fois comme un acquis incontestable, le droit «bien dtabli>>
des Etats. La tendance s'alUre5" A partir de raffaire Boughanemi en 1996. La Cour y
rapproche son analyse de celle adoptde s'ag!issant des «obligations positives>> et y
intigre <da marge d'apprdciation laissde aux Etats contractants en la matire>>54, sans
toutefois en tirer des consdquences tr~s claires. Les arrts ultrieurs sont d'ailleurs
beaucoup plus svres et le souci de protdger rordre public domine celui de la
protection des droits individuels de l'tranger. La majoritd a basculd et la Cour passe
de l'approche initiale qui lui avait fait systdmatiquement prdfdrer la protection de
I'intdrdt individuel au datriment de l'ordre public nationab> A une lecture donnant
prioritd A l'ordre public, la gravitd du comportement de rNtranger devenant ddsormais
le critre prddominant 55.

52 Ahmut, supra note 47, Monsieur Ahmut ayant la double nationalit6 marocaine et hollandaise.
53 Encore que la Cour n'ait jamais W tr~s claire, commenqant invariablement pas rappeler le droit

o tablio des ttats, avant d'examiner les limites A ce droit, plut6t que l'inverse. Cette presentation
n'avait qu'une incidence symbolique, tant que cet argument n'intervenait qu'au titre de l'analyse sous
l'angle de l'article 8(2).

54 Boughanemi c. France (1996), 8 (Sir. A) Cour Eur. D.H. 593 au par. 41.
5 Labayle, supra note 5 la p.93.
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Le juge Martens, dans lopinion dissidente qu'il a rendue s'agissant de
l'affaire GI, avait ddnoncd la mdthode de ddtennination de la portde des «obligations

56positives)>6. I1 rapportait que

lun des principaux reproches formulds dtait qu'en vertu de cette doctrine,
[...1, la marge dappr6ciation pourrait d6jA jouer au stade de la
dotennination de lexistence de lobligation, tandis que dans le contexte
d'obligations negatives, elle n'intervient, si tant est qu'elle intervienne,
qu'au stade de la rdsolution de la question de savoir si une violation de
lobligation peut se justifier.

II engageait A aligner le raisonnement applicable aux «obligations positives>> sur celui
caractdrisant la d6termination des obligations ndgatives, comme cela s'dtait
progressivement fait dans les autres mati6res que celle de l'inmigration5'.

La jurisprudence a en effet opdrd un rapprochement entre la porte des
oobligations positives>> et celle des «obligations ndgatives>> d6s 199058. Dans les deux
cas, il s'agit d'analyser si la ddcision prise aboutit A un juste dquilibre entre les intdrdts
concurrents de l'individu et de la socidtd.

Le Professeur Sudre salue cette jurisprudence qui «refuse [...I l'hypoth~se
d'un contr6le rduit en mati6re d'obligations positives et pose le principe d'un contr6le
normal sur la finalitd et la ndcessitd de la mesure, c'est A dire sur la proportionnalitd de
l'ingdrence au but Idgitime poursuivi>>5 , tout en regrettant que ce meme contr6le
s'exerce parfois <<A la sauvette>> s'agissant des <<obligations positives 60.

La jurisprudence en mati~re d'immigration reste A la marge de cette
dvolution, fut-elle impaffaite. Les arr~ts GuI et Ahmut restent influences par la

56 Sur cette m6thode, ses atouts en terme d'interpr6tation dynamique et 6volutive des obligations des

ttats et ses inconv6nients, Uis au recours dont elle se double aux notions de eanarge d'appr6ciation des
ttats>> et d'<(obligation de moyeno, voir D. Spielmann, ((Obligations positives et effet horizontal des
dispositions de la Conventiono, dans L'interpretation de la Convention europ~enne des droits de
I'homme, Actes du Colloque des 13 et 14 mars 1998 organis6 par I'Institut de droit europ6en des droits
de l'homme, Facult6 de droit de Montpellie I, Bruylant, Bruxelles, 1 i la p. 133. Sur l'dvolution de la
jurisprudence en matire d'obligations positives et une approche critique de celle-ci, voir F. Sudre,
((Les obligations positives dans la jurisprudence europ6enne des droit de l'hommeo [1995] 23. Rev.
trim. dr. homme 363 [ci-apr~s Sudre]. Sur 1'volution de la jurisprudence en matire d'obligations
positives et une approche critique de celle-ci, voir F. Sudre, <(Les "obligations positives" dans la
jurisprudence europenne des droits de I'honmeo, Rev. trim. dr. homme, 1995, A Ia p. 363 et s.

57 II cite les arr~ts Keegan c. Irlande (1994), 290 (S6r. A) Cour Eur. D.H. 1 [ci-apr6s Keegan]; Hokkanen
c. Finlande (1994), 299 (S6r. A) Cour Eur. D.H. 1 au par. 55 [ci-apr6s Hokkanen], Stjerna c. Finlande
(1994), 299 (S~r. A) Cour Eur. D.H. 50 au par. 39.

58 Voir les arr~ts Powell et Rayner c. Royaume-Uni (1990), 172 (Sdr. A) Cour Eur. D.H. 1 au par. 41;
Keegan, ibid. au par. 49: <(La fronti~re entre les obligations poistives et n6gatives de l'ttat au titre de
cette disposition ne se prbte toutefois pas i une d6finition pr6cise. Les principes applicables sont
n6anmoins comparables [...]Jo.

59 Sudre, supra note 56 A lap. 379.
60 Sudre, supra note 56 i lap. 380.
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dichotomie oobligations positives> et «obligations ndgatives>) et arr6tent 'analyse de
la Cour au stade de la determination de la porte de l'robligation positive)), sans
parvemr A rexamen de la proportionnalitd.

(b) Appreciation

Que ce soit par rapport A des oobligations positives ou par rapport A des
«obligations ndgatives>, la Cour en mati6re d'imnmigration rappelle systdmatiquement
que les Etats peuvent ocontr6ler, en vertu d'un principe de droit international bien
dtabli, rentrde, le sdjour et rloignement des non-nationaux)>61. Ce n'est qu'ensuite
qu'il est admis que, dans l'exercice de ces prdrogatives, les Etats sont susceptibles de
porter atteinte A des droits protdgds par la Convention, tel le droit au respect de la vie
familiale ou de la vie privde.

Cette prdsentation influe sur la suite de ranalyse opdre,par la Cour. L'article
8 est analysd comme une restriction au droit souverain des Etats qui demeure le
principe. Ce droit souverain est prdsentd conune dtant bien dtabli.

Cette approche diverge de la mdthode habituelle de la Cour selon laquelle les
droits protdgds dans la Convention sont le principe, principe auquel dans certains cas
il peut 8tre portd atteinte dans le respect de certaines conditions. Les droits protdgds
par la Convention sont dgalement «bien dtablis > et aucune hidrarchie ne permet de les
placer A un niveau infdrieur A cet autre principe (bien dtabli que serait la
souverainetd des Ettats en matire migratoire62.

Ce reproche peut paraitre relever uniquement de la rhdtorique et ne rien
changer sur le fond. Et pourtant, l'analyse que lon peut faire du respect d'un droit
sera fort diffdrente selon que lon part du principe que le respect de ce droit est la
r~gle et les temperaments A celui-ci ]'exception ou que l'on considare d'emblde que le
respect du droit en question est djA une exception A une autre r6gle qui serait le
principe.

Dire, conme le fait la jurisprudence, que la r~gle est la souverainetd des
Etats s'agissant du passage de leurs fronti~res et du sdjour des 6trangers sur leur
territoire et que 'exception est le droit au respect de leur vie familiale ou privde A
loccasion de cet acte n'est pas dquivalent A soutenir linverse. L'inverse consiste A
poser pour principe le respect de la vie familiale ou privde et A s'interroger ensuite sur
les ingdrences admissibles, le cas dchdant, au nom de la souverainetd des Etats en
matinre migratoire. La 1dgitimitd de ring6rence au nom de cette souverainetd est alors

61 Abdulaziz, supra note 7 au par. 67.
62 I existe de nombreux dcrits sur cette question qui ne peut 8tre trait6e dans le cadre limitd du prdsent

article. Voir notamment sur cette question F. Rigaux, supra note 1; 0. de Schutter, n Souverainet6 de
I'Etat et droits de la personne immigr6e ) (1995) 84 Rev. dr. des 6trangers 261 A la p. 261 ; G.S.
Goodwin-Gill, ( The Limits of the Power of Expulsion in Public International Law > (1974-1975) 47
Brit. Y.B. Int'l L. 55; G.S. Goodwin-Gill, International Law and the Movement of Persons Between
States, Oxford Clarendon Press, 1978; J.A.R. Nafziger, v The general Admission of Aliens under
International Law o (1983) 77 Am. J. int. Law 804; (( Immigration Policy and the Rights of Aliens o
(1983) 96 Harv. L. Rev.1286.
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questionne, analysde, au regard des crit~res prdvus par la Convention, sans 8tre
retenue comme un acquis, comme c'est le cas actuellement.

La m6thode utilisde par la Cour revient A la dispenser de cette analyse de la
conformit6 de l'argument tird de cette souverainetd aux motifs d'ingdrence
limitativement dnumdrds par l'article 8, § 2. Mdme lorsque la Cour, examinant la
violation d'«obligations ndgatives>>, effectue ranalyse imposde par le paragraphe 2,
elle ne se pose jamais la question de savoir si la souverainetd des Etats en matire
d'immigration oconstitue une mesure qui, dans une socidtd d6mocratique, est
ntcessaire A la sdcuritd nationale, A la sfiretd publique, au bien-8tre dconomique du
pays, A la ddfense de l'ordre et A la prdvention des infractions pdnales, A la protection
de la santd ou de la morale, ou A la protection des droits et libertds d'autrui>.

L'on peut illustrer ce propos par la jurisprudence en mati~re d'd1oignement
des 6trangers pour motif d'ordre public. Les arr~ts prdsentent l'ordre public comme
dtant le motif 1dgitime justifiant une ingdrence dans le droit au respect de la vie
familiale. Or, l'on n'dloigne pas les nationaux du territoire sr la base de l'ordre
public. Cela signifie que ce nest pas l'ordre public qui motive l'ingrence mais le fait
que la personne concemde soit de nationalitd dtrang&e.

A l'exception des arr6ts oA l'argument est dgalement tird de l'article 1463, cet
dldment d'extranditd qui motive l'ingdrence n'est pas analysd au regard des motifs
limitativement dnumrds par rarticle 8(2).

Dans les arr6ts ou les articles 8 et 14 ont dtd invoquds conjointement, le
crit~re de la nationalitd a dtd ddclard objectif par la Cour. L'id6e que la seule
nationalitd n'est pas un crit~re objectif justifiant une diffdrence de traitement a dtd
ddveloppde par plusieurs juges an travers d'opinions dissidentes. A ce jour, elle n'a
pas dtd accueillie par la jurisprudence, si ce n'est par certains passages des arr~ts,
dpars, et moins nombreux dans les derniers arr~ts. L'on reviendra sur cette question' .

Que l'dldment d'extranditd intervienne A un moment de ranalyse n'est pas en
soi contestable; il faut toutefois que ce lieu soit addquat et autorisd et non que cet
616ment intervienne comme un a priori ne pouvant 8tre remis en question.

L'examen des dtapes du raisonnement de la Cour appliquant rarticle 8 illustre
ce constat. A chacune d'entre elle, l'on recherchera le r6le ddvolu au crit6re de la
nationalitd, les moments du raisonnement ofi il intervient directement ou
indirectement.

Le raisonnement de la Cour sous rangle de larticle 8 s'opre en trois temps.
I1 s'agit d'abord de rechercher si la mesure prise est constitutive d'une ingdrence dans
la vie familiale ou privde de r'tranger, ce qui implique deux analyses, celle de
l'existence d'une vie familiale ou d'une vie privde et celle d'une ingdrence.

Il faut ensuite analyser cette ingdrence au regard de l'article 8(2). L'ingdrence
doit 8tre prdvue par la loi, poursuivre un des objectifs limitativement dnumdrds par le

63 Voir infra partie III, B., 2.
f Partie III, B.
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second paragraphe et 8tre ndcessaire dans une socidtd ddmocratique A la poursuite de
cet objectif.

2. LA NATIONALITE ET L'EXISTENCE DUNE INGERENCE DANS LA VIE FAMILIALE

ET LA VIE PRIVEE: L'ARTICLE 8(1)

(a) Les notions de vie priv~e etfamiliale

Comment la jurisprudence dWfinit-elle les notions de vie familiale et de vie
privde?

La vie familiale

La jurisprudence ne donne pas de dafinition formaliste A la notion de vie
familiale. Elle apprdcie l'effectivitd des liens faniliaux au travers d'une analyse
factuelle et concrete.

La vie familiale n'est pas lie au mariage. Le divorce n'y met pas fin65 et il
n'y a pas lieu de distinguer entre la famille <ddgitime>> et la famille onaturelle>>.

<Si la base de la protection est la famille nucl6aire, les parents prochesjouant
un r6le important A l'intdrieur de la famille entrent dgalement en ligne de compte.>>66.
La vie familiale se satisfait de liens de consanguinitd suffisamment dtroits.

Les relations familiales prises en considdration sont celles qui sont
pr6existantes et effectives, se rapportant A des relations r6elles et suffisamment
dtroites. Cette intensitd du lien familial s'apprdcie sur la base de la vie en commun, de
la d~pendance fmanci~re67 , d'un droit de visite exerct r~gulirement et des relations
continuelles entre un pre et ses enfants illdgitimes 68. Dans un couple, la cohabitation
est un critere important69.

I1 y a en tout cas un lien familial entre une personne et son ou ses propres
enfants, qu'ils vivent ensemble ou non. Le fait que le parent ait W incarc6rd et
ensuite expulsd, en sorte que son fils ait dfi Wtre recueilli par une tante n'andantit pas
le lien familial7° . La Cour a ainsi pris en compte dans l'affaire Berrehab les difficultds
qu'un pre dprouverait s'il devait se rendre du Maroc aux Pays-Bas pour exercer son
droit de visite71.

65 Xc. RdpubliqueF&drale d'Allemagne (1978), 14 Comm. Eur. D.H. D.R. 175.
66 Marckx, supra note 8; Affaire Johnston et autres (1986), 112 (S&. A) Cour Eur. D.H. 1 au par.

74.
67 Alam et Khan c. Royaume-Uni (1968), 24 Conmm. Eur. D.H. D.R. 116; Singh Uppal c. Royaume-

Uni (1979), 17 Comm. Eur. D.H. D.R. 149; 20 Comm. Eur. D.H. D.R. 29.
X c. R~publique fdrale dAllemagne (1968) 27 Comm. Eur. D.H. D.R. 77; X c. Suisse (1981),
24 Comm. Eur. D.H. D.R. 183; X et Y c. Suisse (1977), 9 Comm. Eur. D.H. D.R. 57.

69 Abdulaziz, supra note 7 au par. 62.
70 C. c. Belgique, supra note 25 au par. 25.
71 Berrehab, supra note 7 au par. 23.
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I1 ressort de la jurisprudence constante que, sauf circonstances
exceptionnelles, la relation entre parents et enfants, fut-elle naturelle ou <<1dgitime>,
ne se rompt pas par le fait d'un divorce ou d'une s6paration ou par le fait que l'enfant
cesse de vivre avec l'un de ses parents72.

Dans les affaires Gal et Ahmut, l'existence d'une vie familiale a W contestde.
Dans raffaire Gal, le Gouvernement contestait l'existence de ol' ldment d'intention
inhdrent A la notion de vie familiale>>73. Les requdrants ont quittd la Turquie lorsque
leur fils cadet Ersin avait trois mois, celui-ci dtant intdgrd dans la famille de son frre
amn. Les requdrants n'auraient donc jamais cherchd A d6velopper une vie familiale
dans leur pays d'origine. De plus, le placement de leur fille Nursal dans un foyer en
Suisse ddmontrerait l'incapacitd des requdrants d'assumer leurs responsabilitds
parentales A l'gard du jeune gargon. Ni la Commission, ni la Cour nont suivi le
Gouvernement suisse, jugeant qu'il y avait vie familiale. Selon la Cour, oun enfant
issu d'une union maritale s'ins~re de plein droit dans cette relationW>7 . Seules des
circonstances exceptionnelles peuvent briser ce lien75. Or, meme si il y a eu
sdparation, ds que le requdrant a obtenu son permis de sdjour en Suisse, il a tentd
d'obtenir l'autorisation pour son fils de le rejoindre. De plus, il lui a rendu visite A
plusieurs reprises7 6. Selon la jurisprudence constante de la Cour, le droit «pour un
parent et son enfant, d'8tre ensemble reprdsente un dlment fondamental de la vie
familiale >7 7.

Quant A la vie familiale projet6e, la Cour a jugd que m~me si en consacrant le
droit au respect de la vie familiale, la Convention «prdsuppose 'existence d'une
famille>78, il n'en rdsulte pas que toute vie familiale projetde sorte entirement du
cadre de l'article 8

La vie privde

La protection de la vie privde a mis du temps A 8tre utilisde en mati~re
d'immigration. Invoqude dans un premier temps par les opinions dissidentes des juges
ne se ralliant pas A l'avis majoritaire dans les affaires d'dloignement pour motifs
d'ordre public ou dans les opinions concordantes proposant un autre fondement A
l'arrdt rendu, elle fut ensuite appliqude dans 'affaire C. c. Belgique en 1996.

La doctrine a dgalement d6fendu cet usage du concept de vie privde8°. Le
Professeur Labayle faisait remarquer que dans plusieurs affaires relatives A

72 Ahmut, supra note 47 au par. 59; Gil, supra note 45 au par. 32.
73 Cral, supra note 45 au par. 30.
74 Cl, supra note 45 au par. 32.
75 Berrehab, supra note 7 au par. 21; Hokkanen, supra note 57 au par. 54.
76 Gil, supra note 45 au par. 33.
17 McMichael, supra note 50.
78 Marckx, supra note 8 au par. 31.
79 Abdulaziz, supra note 7 au par. 62.
8o Voir notamment P. Martens, ((Respect de la vie familiale et sauvegarde de I'ordre public)), Note [1991]

7 Rev trim. dr. homme 385; J.Y. Carlier, ((Vers I'interdiction d'expulsion des 6trangers int6gr6s?o,
Note [1993] 14 Rev. trim dr. homme 449.
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l'loignement d'un dtranger, la protection de la vie familiale n'est <(qu'un paravent
recouvrant un droit plus didmentaire, celui du droit A mener une vie privde,
d'entretenir des relations avec son environnement et de communiquer avec lui et ce
avec d'autant plus de force que le sdjour et l'int6gration de l'tranger dans le pays
d'accueil ont tissd ces liens 81.

Dans l'affaire Beldjoudi, le juge Martens rend une opinion concordante dans
laquelle il regrette que l'on ne recoure pas A la notion de vie privde, dans la mesure oa
«l'expulsion rompt de manire irrdvocable tous les liens sociaux entre l'expulsd et la
communautd oft il vit, [...] l'ensemble de ces liens [pouvant] relever de la notion de
vie privde au sens de Particle 8o. I1 rappelle que la jurisprudence de la Commission et
la Cour 2 ont eu l'occasion d'intdgrer dans la notion de «vie prive>> le droit de
maintenir des relations qualitativement satisfaisantes avec des tiers. Cette
jurisprudence va s'affirmer dans l'arrdt Niemietz 3 ofa la Cour tout en jugeant qu'il
n'est

ni possible ni ncessaire de chercher A d6fmir de manire exhaustive la
notion de "vie priv6e", [il est] trop restrictif de la limiter A un "cercle
intime" oA chacun peut mener sa vie personnelle A sa guise et d'en dcarter
entidrement le monde ext~rieur A ce cercle. Le respect de la vie priv~e doit
aussi englober, dans une certaine mesure, le droit pour l'individu de nouer
et developper des relations avec ses semblables, y compris dans le domaine
professionnel et commercial.

Cette jurisprudence n'influencera ni l'arrt Nasri ni l'arrdt Boughanemi. Dans
le premier, les juges Morenilla et Wildhaber appellent A l'application du droit au
respect de la vie privde. Dans le second, le juge Martens rdit re l'avis qu'il avait
prdcddemment exprimd et invite la Cour A s'dcarter d'une mdthode <qui prdsente les
deux inconvdnients de restreindre la protection aux 6trangers ayant une vie familiale
et de conduire A une insdcuritd juridique, voire A un risque d'arbitraire, en raison de la
mise en balance d'dldments de fait fort diffdrents d'une affaire A l'autre>>.

Moins de quatre mois plus tard, dans l'affaire C. c. Belgique, la Cour rend un
arret A l'unanimitd. Bien que statuant n6gativement sur la contraridtd de la mesure
d'expulsion A l'article 8, elle se rdf~re A l'arrt Niemietz pour aborder pour la premiere
fois le dossier sous l'angle de la protection de la vie privde. L'intdressd <a tissd en
Belgique de rdels liens sociaux; il y a habitd depuis l'Age de onze ans, y a requ une
formation scolaire puis professionnelle et y a travailld pendant plusieurs anndeso. I1
s'en suit qu'il y a dtabli une vie privde au sens de l'article 8.

Le recours A la notion de vie privde permet, d'une part, d'offrir une protection
aux dtrangers n'ayant pas de famille au sens de l'article 8, § 1, et, d'autre part, dans cet

81 Labayle, supra note 5 A lap. 93.

82 Voir supra note 19.

83 Niemietz c. Allemagne (1992), 251 (Sir. A) Cour Eur. D.H. 23 au par. 29.
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esprit, de reconnaitre un effet A l'intdgration d'une personne dans une socidtd, f6t-il
restd un 6tranger.

(b) L 'ing~rence dans le respect de la vie prive etfamiliale

L'6valuation de l'ingdrence est lide A l'approche du litige sous ]'angle des
«obligations n6gativeso ou «positives>>. Dans le premier cas, l'existence d'une
ingdrence se dnduit aisdment de la violation d'une «obligation ndgative>>.

Par contre, lorsqu'eUe aborde la question posde sous l'angle des «obligations
positives>>, la Cour analyse l'ingdrence au regard de la marge d'apprdciation qu'elle
rdserve aux Ittats et tiera cette ingdrence lorsqu'elle estime que l'Etat a mdnagd un
juste dquilibre entre les intdrdts du requrant et les siens.

Ainsi, dans l'affaire Ahmut, dans la mesure o6i le requrant «ne se trouve pas
emp6chd de maintenir le degrd de vie familiale qu'il a lui-m6me choisi lorsqu'il a
dmigrd aux Pays-Bas, et [qu']il n'y a pas non plus d'obstacles A son retour au Maroc)>,
les Pays-Bas ne peuvent se voir reprocher une ingdrence qui serait la m6connaissance
de cette dquilibre.

L'examen de l'ingdrence est fonction de la part de libertd conservde par le
particulier. Il s'ensuit qu'il n'y a pas d'ingdrence tant que la r6glementation litigieuse
lui laisse des possibilit6s, raisonnables et non illusoires, d'exercer son droit. S'y
conjugue la considdration qu'il est de l'intdrlt de 1'Ettat de contr6ler l'entrde de non-
nationaux sur son territoire.

L'appr6ciation par la Cour de ce caractre raisonnable et non illusoire est
assez formelle en matire d'immigration. La Cour a jugd qu'il n'y avait pas ingdrence
dans les affaires Abdulaziz, Balkandali & Cabales, Gal, et Ahmut; alors que la
dacision contestde aboutissait A un ddracinement d'dtrangers installds de longue date,
voire d'un national hollandais dans la troisi~me affaire citde. Elle a par contre admis
l'ingdrence dans les affaires Berrehab et Ciliz, parce que le pre dtranger expulsd
n'aurait eu que des possibilits thdoriques de rendre visite A son enfant8 4. Elle se
plaqait certes dans une perspective d'obligations plus ndgatives>> que «positives 8 5 .
Cela illustre tant la faiblesse de l'institution d'une distinction entre ces deux types
d'obligations, que des consdtuences qui en sont tirdes au niveau de 'analyse de
ring'rence8 6.

8 Berrehab c. Pays-Bas, supra note 7 au par. 23.
85 Supra partie III B 2 b).

86 Le professeur Sudre plaide d'ailleurs pour une «normalisation terninologiquen> s'agissant du terme
ingerence)) qui (<ne devrait plus tre r6serv6 aux seules mesures restrictives des droits adopt6es par un
ttat partie mais devrait recouvrir tout fait de nature i porter atteinte, par action ou par omission, A 'un
des droits prot6g6s par la Convention)). uEn bref, l'ing6rence s'analyse comme un m6connaissance par
I'ttat d'une obligation impos6e a lui par la Convention, que cette obligation soit n6gative ou positive :
l'ing~rence est active lorsqu'elle enfreint une obligation n6gative, elle est passive lorsqu'elle enfreint
une obligation positive.> supra note 56 A lap. 381.



(2000) 13.1 Revue qubcoise de droit international

Dans l'affaire Gal, le fait que cette famille se trouve en processus de
migration rejaillit au niveau de l'appr6ciation de la qualification de la mesure prise
d'ingdrence dans le respect de la vie familiale. Alors que la Commission avait estimd
que ,ds lors qu'un parent veut cohabiter avec son enfant mineur, le fait de 1'en
empcher constitue une ingdrence dans son droit au respect de la vie familiale>87, la
Cour conclut A l'absence d'une telle ingdrence. La frontinre entre les «obligations
positives) et les «obligations ndgatives>u n'est pas clairement ddfinie; «dans les deux
cas, il faut tenir compte du juste dquilibre A m6nager entre les intdrdts concurrents de
l'individu et de la socidtd dans son ensemble; de m~me, dans les deux hypotheses,
'Ittat jouit d'une certaine marge d'apprdciatio>>88.D~s lors que le litige conceme non

seulement la vie familiale mais dgalement l'immigration, «1'tendue de l'obligation,
pour un Etat, d'admettre sur son territoire des parents d'immigrds ddpend de la
situation des intdressds et de l'intdr~t gdndral>. La Cour rappelle alors les principes de
base qui sous-tendent son raisonnement dans cette matire. Premi~rement, un principe
de droit international bien dtabli autorise les Etats A contr6ler l'entrde des non-
nationaux sur leur sol. Deuxi~mement, Particle 8 ne saurait s'interprdter comme
comportant pour un Etat l'obligation gdndrale de respecter le choix, par des couples
marids, de leur rdsidence commune et de permettre le regroupement familial sur son
territoire. L'ampleur de l'obligation des Etats est fonction des circonstances de
lesp~ce. Ces principes conduisent la Cour A se poser la question de savoir dans quelle
mesure la venue d'Ersin en Suisse constitue le seul moyen pour M. Giil de ddvelopper
une vie familiale avec son fils. Elle conclut par la ndgative. Ersin a vdcu en Turquie la
majeure partie du temps et loin de ses parents. Ceux-ci pourraient rentrer en Turquie,
continuer d y b6ndficier de leur rente suisse et la requdrante pourrait y recevoir des
soins m6dicaux. Dans ces conditions, m~me si un retour n'est pas facile, il est
possible. I1 n'y a donc pas eu ingdrence dans le droit au respect de la vie familiale.

Dans l'affaire Ahmut, calquant son schdma de raisonnement sur celui de
laffaire Gil, la Cour examine les faits de la cause. Le seul cadre indiqud par r'affaire
Gal est la question de savoir si la vie familiale est dgalement possible A l'tranger. Les
liens entre Souffiane et le Maroc sont dtroits: il y a passd presque toute son enfance.
Sa s6paration d'avec son p~re, qui a la double nationalitd, est le fait de ce demier qui a
ddcidd de s'dtablir aux Pays-Bas. I1 s'ensuit que les Pays-Bas n'ont pas omis de
m6nager un juste dquilibre entre les intdrets des requdrants, d'une part, et leur propre
intdrdt A contr6ler l'immigration, de l'autre.

Le juge Martens, dans son opinion dissidente, A laquelle se rallie le juge
Lohmus 89, estime qu'il y a violation de rarticle 8(1), et poursuit 'analyse sous r'angle
du (2). Ahmut a la double nationalitd nderlandaise et marocaine; il ddsire s'occuper de
son fils mineur qui a grandi jusqu'alors au Maroc. Aucun motif ne justifie que cela lui
soit refuis, «ni le simple fait que l'enfant soit un dtranger, ni le fait que Salah Ahmut,
dans l'annde qui suivit sa prise en charge de Souffiane, l'envoya dans un internat au
Maroc, ne fut-ce que parce que ce fait se produisit apr6s la date ddcisive .

87 Gal c. Suisse, supra note 45 au par. 37.
88 Ibid. au par. 38.

89 Dans le mime sens, voir l'opinion dissidente dujuge Morenilla.
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Sans le prdciser explicitement, cet arr~t s'arr~te egalement A l'examen du
premier paragraphe de rarticle 8: y a-t-il ingdrence? II conclut par la n6gative par une
faible majoritd de cinq voix contre quatre.

Ces deux arrdts d6placent la question de la proportionnalitd au niveau de
l'ingdrence et se dispensent du carcan des causes limitativement dnumdrdes par
l'article 8(2). Us s'inspirent du premier arrdt rendu par la Cour dans le domaine de
r'immigration, dans l'affaire Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni oft la
Cour s'dtait dgalement arrtce A rarticle 8(1).

(c) Le contexte migratoire et I'analyse desfaits

L'indvitable prise en compte des diments d'extranditd au niveau de l'analyse des faits

Sans que cela n'apparaisse d~s ce stade du raisonnement comme un facteur
daterminant, la nationalitd intervient ds que l'on se pose la question de savoir qu'il y
a vie familiale et/ou vie privde et si la mesure prise s'analyse en une ingdrence dans le
respect de celle-ci.

L'appr~ciation de 'existence d'un lien familial ou d'une vie privde est par
essence factuelle et, de ce fait, int~gre la prise en compte des dldments d'extrandit. Ils
influent sur la proximit des liens familiaux pris en considdration ou l'intensitd des
liens entre la personne et le pays oi elle vit. Si l'loignement de membres d'une
famille nest pas rapanage des dtrangers, ils y sont objectivement plus sujets.

Premirement, les liens familiaux de rNtranger sont plus susceptibles que
d'autres de s'dtre distendus A une pdriode ou une autre de sa vie. Dans les dossiers
d'dloignement du territoire, la prdcaritd des liens familiaux ou le fait qu'ils ne soient
pas pris en considration sont souvent lids A la situation pdnale ou administrative de
rNtranger concerm. I1 arrive qu'il ait dtd sdpard des membres de sa famille par une
mesure de dMtention, par un dloignement du territoire9° ou encore 1ue la vie familiale
se soit construite alors que rNtranger dtait dejA en situation illdgale 9 .

Dans les affaires oii est en cause racc~s au territoire d'un membre de la
famille, l'intensitd des liens prdalables A rinunigration est analysde92.

I1 s'ensuit que la prise en compte de l'd16ment d'extranditd ne serait en tout
dtat de cause pas masqude93 si une approche non discriminatoire intervenait dans la
suite du raisonnement. Elle joue immanquablement lors de ranalyse des faits. Les
dldments internationaux des affaires ne peuvent Wtre effaces. I1 suffit cependant qu'ils
jouent au niveau de 'analyse de l'existence d'une vie familiale ou d'une vie privde,
sans encore avoir une incidence sur la qualification de la mesure contestde d'ingdrence

90 Voir notamment les affaires Moustaquim c. Belgique, supra note 9 au par. 21 et Ciliz c. Pays- Bas,
supra note 49 au par 88.

91 Infra pattie III A 2 c) 2.
92 Voir les affaires Ahmut c. Pays-Bas, supra note 47, Gal c. Suisse, supra note 45 et Ciliz c. Pays-Bas,

supra note 49.
93 Ce qui serait artificiel.
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et sa conformiti A larticle 8(2). Leur donner effet aux trois stades du raisonnement
ddmultiplie indfiment leur portde et est en cela discriminatoire.

Cela dtant, la prise en considdration des 616ments d'extranditd pour apprdcier
la rdalitd d'un lien familial ou d'une vie priv6e ne doit pas s'effectuer au travers d'une
lecture sanctionnant le contexte migratoire. I1 doit uniquement s'agir d'analyser les
liens existants entre les personnes ou entre la personne et la socidtd.

Un exemple d'une sanction du contexte migratoire est la tendance A ptrifier
la situation de fait prise en considdration A la date A laquelle la ddcision contestde,
plasant l'tranger en situation illdgale, a dtd prise.

La petrification de la situation A la date de la d6cision contestde

Certains arr~ts refusent de prendre en considdration les liens familiaux
constituds aprs la mesure d'dloignement contest6e. La Cour se place A la date de la
ddcision contest6e pour apprdcier la proportionnalit de la mesure prise par rapport A
l'objectif poursuivi.

Alors que dans l'affaire Boughanemi la Cour avait rejetd les arguments du
gouvernement qui alldguait que la vie commune avec sa compagne et par consdquent
la naissance de l'enfant dataient d'une priode oii le sdjour dtait dejA illdgal, dans
'affaire Bouchelkia c. France, la Cour juge 1ue la vie familiale constitude dans la

clandestinitd ne rentre pas en ligne de compte9 . Elle confirme cette jurisprudence par
la suite, et notanunent dans El Bouja'di c. France, ofi elle juge que l'int6ressd ne peut
se prdvaloir de la reconnaissance de renfant d'une franqaise, affaire intervenue apris
la d6cision contestde 95, ainsi que dans Boujlifa c. France9, oil la Cour dcarte
l'argument tird d'une relation qui s'est noude alors que le requdrant dtait ddjA en
situation illdgale.

La Cour justifie cette positon par le caractre illdga du sdjour de rNtranger.
S'il est en situation illdgale, consdcutivement A la mesure d'loignement contestde, la
vie familiale construite dans cette situation n'a pas A tre prise en compte.

Or, la Convention europeenne des droits de l'homme n'exclut de son champ
d'application ni les dtrangers ni ceux d'entre eux qui se trouvent en situation illdgale.
Son applicabilitd rationnae personnae est ddfinie largement, inddpendamment de
considdrations de nationalitd, de rdsidence, ou de facteurs geographiques. Elle
dMtermine son champ d'application par rdfdrence A la juridiction des ltats
contractants. L'article premier de la Convention dispose que <Les Hautes Parties
contractantes reconnaissent A toute personne relevant de leur juridiction les droits et
libertes dMfinis au Titre 1 . Les termes « relevant de la juridiction ) signifient qu'il
suffit que I'atteinte subie par la personne concem6e trouve son origine dans l'action

94 Post6rieurement A son retour ill6gal sur le territoire franqais, et A la d6cision initiale d'61oignement du
territoire, au par. 41.

95 El Boujatdi c. France, supra note 12 au par. 33.
96 Boujlifa c. France, supra note 35 au par. 36.
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de l'Etat contractant pour que la responsabilitd de celui-ci soit engagde97. La
jurisprudence unanime de la Cour et de la Commission confinne que le fait qu'une
personne se trouve en situation irrdgulire sur le territoire de cet Etat n'a aucune
incidence sur l'existence de ce lien. En mati~re d'dtrangers, la plupart des arrdts
concernent des personnes en situation illdgale, soit parce qu'ils se trouvent en zone de
transit, soit parce qu'ils ont dtd privds de leur titre de sdjour et contestent cette
d6cision. L'arrt Amuur applique notamment l'article 5 de la Convention A des
demandeurs d'asile somaliens se trouvant dans la zone de transit de l'adroport d'Orly,
zone fictivement jugde internationale 98. L'affaire D. c. Royaume-Uni examine la
situation d'un dtranger A l'dgard duquel a dtd prise une ddcision d'loignement.
Rdpondant A I'argument tird de l'irrgularitd du sdjour de l'intdressd, la Cour
confirme que le critre est la prdsence physique sur le territoire de l'ttat contractant,
inddpendamment de la qualification juridique de ce sdjour de fait. I1 suffit que
l'dtranger se trouve physiquement sur le territoire de l'Etat partie pour qu'il bdndficie
de la protection de la Convention99. L'applicabilitd de la Convention n'est par ailleurs
pas confinde A l'intdrieur des fronti~res. Dans I'affaire Loizidou c. Turquie 00, la Cour
a rappeld la position qu'elle avait d6jA adoptde dans l'affaire Drozd et Janousek c.
France et 1 'Espagne° , selon laquelle la responsabilitd des Etats contractants peut
8tre engagde en raison d'actes posds A l'intdieur ou A l'extdrieur des frontires
nationales. Ainsi, en matire d'immigration, de nombreux dossiers de refus de
dd1ivrance de visas ont W examinds sous l'angle de la Convention'°2.

S'agissant de l'article 8, la jurisprudence ne conteste d'ailleurs pas son
applicabilitd aux dtrangers en situation illdgale. I1 est donc dtonnant que l'illdgalitd de
ce sdjour soit sanctionne par le refus de prise en considdration des liens familiaux qui
se sont constituds postdrieurement A la d6cision contestde °3.

9' J.A. Carillo-Salcedo, eL'article premier)) dans L.-E. Pettiti, E. Decaux et P.-H. Imbert, La Convention
europ6enne des droits de I'homme. Commentaires article par article, Paris, Economica, 1999, aux pp.
140-144 : eL'expression "relevant de leur juridiction" I...1 ne fait qu'6tablir le lien n6cessaire entre la
victime d'une violation de la Convention et I'Etat partie A qui cette violation est imputable. Autrement
dit, pour que la Convention soit applicable, il doit 6tre possible A l'Etat de reconnaitre les droits
garantis par la Convention ; cependant, il n'est pas ndcessaire qu'existe un lien juridique stable comme
la nationalite, la r6sidence ou le domicile, car il suffit que l'Etat puisse exercer un certain pouvoir sur
I'int&ressd.

9' Amuur c. France du 25 juin 1996, Rec. 1996-11I.
99 D. c. Royaume-Uni du 2 mai 1997, Rec., 1997-I11.
100 Loizidou c. Turquie, (1995) 310A(Sdr. A) Cour. Eur. D.H. 1.
101 Drozd etJanousek c. France etEspagne, (1992) 240A (Sdr. A) Cour. Eur. D.H. 1.
102 Voyez notamment I'affaire Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni, § 67
103 Si cette ptrification de la situation i la date de la decision contestde se fonde sur le souci d'dvaluer

cette situation compte tenu des donndes dont l'ttat disposait i ]a date A laquelle il a statu6, cette
position contredit la jurisprudence de la Cour notamment s'agissant de l'article 3 et du risque de
mauvais traitement en cas d'6loignement vers le pays d'origine d'un 6tranger. La Cour s'est fond~e,
tant dans l'arr&t Chahal c. Royaume-Uni, 15 novembre 1996, Rec. 1996-V au par. 97 que dans l'arrdt
Ahmed c. Autriche, 17 d~cembre 1996, Rec., 1996-VI au par. 43 sur la situation A la date o6i elle
statuait. La responsabilit6 de I'Etat fait l'objet d'une evaluation in concerto et non in abstracto eu
egard A une violation qu'il a envisag6 de commettre.
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3. LA PROPORTIONNALIT: L'ARTICLE 8(2)

(a) L 'analyse de la proportionnalitM dans lajurisprudence

Sans prdsenter de mani~re exhaustive le schdma de cette analyse, il convient
d'en rappeler le canevas.

L'article 8(2), dnum~re les justes motifs pouvant 1dgitimer ring6rence en
cause. I n'appartient pasA l'EAtat de choisir entre ces motifs. La Cour se rdserve le
droit de d6terminer celui qui est approprid A 1ing6rence en cause. Ainsi, dans l'arret
Berrehab°4, la Cour a retenu <de bien-6tre dconomique du pays>> ce qui 'a mende au
constat que 1'expulsion du pre 6tranger n'dtait pas justifide.

Il faut ensuite analyser si la mesure prise est n~cessaire dans une socidtd
ddmocratique". Pour qu'elle le soit, il faut ddmontrer 1'existence d'un besoin social
impdrieux'0 5 et la proportionnalitd au but lgitime poursuivi.

L'Etat doit dtablir in casu que l'ingdrence subie repose sur de justes motifs.
Leur justesse est fonction de leur caract&re pertinent'0 6 et suffisant °7 . C'est au travers
de cette analyse qu'est dvalude la proportionnalit de la mesure prise par rapport A
l'objectif poursuivi. Les facteurs pris en considdration pour apprdcier cette
proporfionnalitd sont l'existence de garanties contre 'arbitraire dont l'Etat a entourd
l'ingdrencel s, l'indisponibilitd d'autres moyens'0 9 et le caract6re temporaire et limil
de l'ing6rence.

(b) Dans le domaine migratoire

La Cour n'a effectud une analyse de la proportionnalitd de l'ingdrence dans le
droit au respect de la vie familiale et privde que dans les affaires d'dloignement pour
motifs d'oordre public> d'trangers ayant commis un ddlit ou dams les litiges ofi il

104 Berrehab c. Pays-Bas, supra note 7 au par. 26 et 29.
1o La d6fense de l'ordre dans l'arr~t Moustaquim, supra note 9 au par. 43 ; la protection de la morale

dans l'arAt Open Door et Dublin Well Woman c. Irlande, (1992), 246A Cour Eur. D.H. (Sr. A) 1 an
par. 70 ; la protection de la rputation d'autrui dans l'arr& Lingens (1986), 103A Cour Eur. D.H. (Sr.
A) 1 au par. 39; le respect de la vie familiale dans l'art Olsson, (1988), 130A Cour Eur. D.H. (Sr.
A) 1 au par. 67.

106 La mesure doit avoir tA propre A atteindre le but de I'ttat: une ingOence inefficace par rapport au
besoin social impoieux qu'elle 6tait cens6c servir, constitue une violation de la Convention ; ainsi en
va-t-il de la r6pression, au nom de la d6fense de la morale publique, d'actes homosexuels commis en
priv6, entre adultes consentants : arr~ts Dudgeon, supra note 19 au par. 60-62 et Norris, (1998), 142A
Cour Eur. D.H. (SOr. A) 1 au par. 46.

107 Voir entre autresDudgeon, ibid. aux par. 51-54.
108 A propos des mesures de surveillance secr/te, voir les arrs Klass et autres, (1978), 28A Cour Eur.

D.H. (Sdr. A) 1 aux par. 49-50 et Leander, (1987), 116A Cour. Eur. D.H. (S6r. A) 1 aux par 63-66; et
A propos des ingOrences susceptibles de causer un prkjudice irr6parable, voir les arr&s Olsson, supra
note 105 et Chappell, (1989), 152A Cour Eur. D.H. (S6r. A) 1 au par 57.

109 Olsson c. Sudde (no 2), (1992), 250A Cour Eur. D.H. (SOr. A) 1 aux par. 87-88 et 90-91.
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s'agissait d'octroyer un permis de sdjour A une personne en ayant ddjA bdnficid, et ce,
afin d'assurer la continuation de la vie familiale 0.

Dans les dossiers ot il s'agissait d'dvaluer le respect par l'Etat de ses
«obligations positives>>, la Cour s'est arrtde At l'examen sous l'angle de l'article 8(1),
et n'a donc pas effectud d'analyse au regard de l'article 8(2).

La proportionnalitd et la violation d'une «obligation ndgative>>

Mme lorsque la Cour a proc~d A cette dvaluation, elle ne l'a pas fait de
manire «libre>>, s'assujettissant A chaque fois A un principe jugd acquis, le droit des
Etats de contr6ler leurs fronti6res, notamment pour motif d'ordre public.

Cette r~gle dont la pertinence n'est ni questionmie, ni analysde, op~re A la
manire d'une pdtition de principe. Aucun des arrdts ne s'interroge ni sur son caract~re
«bien dtabli>>, ni sur sa pertinence dans le cas d'esp~ce.

Dans chacune de ces affaires, la motivation de l'ingdrence est la sauvegarde
de lordre public. Celle-ci est prdsentde comme une prdrogative des Etats, «en
particulier dans l'exercice de leur droit de contr6ler, en vertu d'un principe de droit
international bien dtabli [...])) la prdsence des 6trangers sur leur territoire.

Est-ce le fait que ce principe soit qualifid de bien dtabli qui dispense la Cour
d'analyser si l'ordre public exige que ion dloigne tel 6tranger qui se trouve dans telle
situation? La jurisprudence ne le fornule pas de cette mani~re, mais, restant en defaut
de justifier addquatement et de mani~re convaincante le motif tird de l'ordre public, il
ne reste comme justification que le contexte migratoire des arrets. Or, l'article 8(2),
n'drige pas ce contexte en motif 1dgitime et ceux-ci sont limitativement dnumdrs.

L'inaddquation de la motivation sur la base de l'ordre public ressort des
constatations suivantes.

D'une part, si la Cour examine le dossier A la lumire du contexte
infractionnel et de la gravitd des infractions commises, elle ne repond pas A la
question de savoir si l'ordre public justifie un dloignement du territoire. La
dangerositd de l'individu est analysde A la date o6 les faits ont dtd commis et non A la
date of est ddictde ou est exdcutde la mesure d'dloignement du territoire. I1 s'agit donc
d'une dangerositd prdjugde, A d~faut d'dtre actuahsde. Dans l'affaire Dalia c. France,
le juge De Meyer, auquel se sont rallids les juges Bernhard et Levits, a adoptd une
opinion dissidente en ce sens, estimant que si la mesure d'interdiction du territoire
avait pu dtre justifide en 1985, elle ne l'tait certainement plus en 1994.

D'autre part, la pertinence de la mesure prise, compte tenu de ce que la
personne concerne est dans tous les cas, soit nde dans le pays o6 les ddlits ont W
commis, soit y a grandi ou y a passd de nombreuses annies, n'est jamais questionnde

110 Berrehab c. Pays-Bas, supra note 7 et Ciliz c. Pays-Bas, supra note 47.
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par la Cour. Le fait que le dd1it ait ddjA dtd sanctionnd, l'tranger ayant dans tous les
cas purgd sa peine, n'est pas non plus pris en considdration par la jurisprudence'1 .

Ces deux objections ont dtd dmises par plusieurs juges qui ont exprimd des
opinions s'dcartant de la celle de la majoritd.

Dans l'affaire Nasri, le juge Morenilla juge que l'expulsion de <'non-
ressortissants' dangereux [...] se rdv~le cruelle et inhumaine et clairement
discriminatoire A l'6gard des "ressortissants" qui se trouvent dans des circonstances
pareilles>>.

L'ttat qui, pour des raisons de convenance, accueille les travailleurs
immigr~s et autorise leur rdsidence, devient responsable de lNducation et
de la socialisation des enfants de ces immigrds tout comme il lest des
enfants de ses 'citoyens'. En cas d'dchec de cette socialisation, dont les
comportements marginaux ou delictueux sont la consequence, cet ttat est
aussi tenu d'assurer leur r6insertion sociale au lieu de les renvoyer dans
leur pays d'origine, qui na aucune responsabilit6 pour ces comportements
et ofl les possibilitds de rdhabilitation dans un milieu social 6tranger
s'avdrent illusoires. Le traitement administratif ou pdnal ne devrait donc
pas diff~rer en raison de l'origine nationale des parents en prdvoyant, par
l'expulsion, trne aggravation clairement discriminatoire de la sanction.

Plusieurs juges soulignent que les 6trangers concernds ont ddjA subi une
sanction pdnale. Cette sanction suffit A assurer le maintien de l'ordre public, sauf A
reconnaitre l'inaddquation du systime p6nal. Dans l'affaire Boughanemi, le juge
Martens souligne que s'<<agissant de la n6cessaire r6pression des ddlits, les peines
pdnales y suffisentw. Le juge Baka estime que l'tranger <<a dtd sanctionnd pour les
dW1its commis et a dfi en principe encourir une peine addquate et proportionn~e A
ceux-ci 1 2. Il estime qu'y ajouter un arretd d'expulsion revient A accorder une
importance excessive A l'intdrdt g6ndral de la prdvention des infractions pdnales et de
la d6fense de l'ordre par rapport A la protection du droit de l'individu A une vie privde
et familiale. Le juge Morenilla ajoute dans l'affaire Boujlifa c. France, qu'une telle
mesure est <contraire au but de rdhabilitation sociale des delinquants et est injuste
pour le pays d'origine, qui n'est pas responsable de la conduite antisociale de son
ressortissantw.

L'on n'aborde pas ici les objections que suscite le m6ecanisme dit de la ((double peinee, 1'6tranger

cumulant une sanction p6nale et une sanction administrative, notamment au regard du principe non bis
in idem, protdg6 par 'article 4 du Protocole 70, du Pacte international relatif aux droits civils et
politiques, 19 dcembre 1966, 999 U.N.T.S. 171 (entrde en vigueur: 23 mars 1976). Ce sujet important
m6riterait en effet une tude A lui seul.
Voir dgalement l'opinion dissidente des juges Palm dans I'affaire Bouchelkia c. France, supra note
30 ; Foighlel dans l'affaire El Boujaidi c. France. supra note 34 ; Costa et Tulkens dans I'affaire
Baghli c. France. supra note 37. Foighel dans l'affaire El Boujaidi c. France; Costa et Tulkens dans
I'alflirc Baghli c. France.
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La proportionnalitd et la violation d'une <<obligation positive))

1'exception des arr~ts Berrehab et Ahmut dont on a soulignd qu'ils se
situaient A la limite des <obligations positives > et ondgatives) , la Cour n'a pas
procddd A l'analyse de la proportionnalitd sous l'angle de r'article 8(2), dans les
affaires ofi il dtait question des <obligations positives)) des Ptats. Cette question a
donc ddjA dtd examinde A roccasion de r'analyse de l'ingdrence" 3 .

Pour rappel, cet examen s'est oprd au niveau de r'analyse de 'existence
d'une ingdrence, cette analyse procdant de la confrontation entre les intdrdts de
rNtranger et ceux de l'Etat. Ce dernier, quoique sans rdfdrence A rordre public, se
fonde sur sa souverainetd en mati~re d'acc~s A son territoire, motif que ne prdvoit pas
expressdment rarticle 8(2). S'il fallait estimer que ce fondement rejoint rune des
raisons ldgitimes prdvues par le paragraphe 2, il faudrait A tout le moins que cela fasse
l'objet d'un d6bat quant au principe et ensuite d'une discussion de sa 1gitimitd dans
chaque cas d'esp~ce.

Quel motif visd A Particle 8(2), aurait pu 8tre invoqud? Dans les affaires
Berrehab et Ciliz, la Cour a rapportd 1'argumentation des Pays-Bas au bien-6tre
dconomique du pays et a considdrd la mesure disproportionnde A robjectif poursuivi.

C. L'effectivit et I'objectivitk de la nationaliti

Le caract~re daterminant du crit~re de la nationalitd dtrang~re de la personne
concerrne pose deux types de questions: celle de 'effectivitd de la nationalitd et celle
de son admissibilitd comme crit~re distinctif au titre de r'article 14 de la Convention.

1. L'EFFECTIVITt DE LA NATIONALITE

Plusieurs opinions dissidentes contestent la pertinence du crit~re de
nationalitd, lorsque celle-ci n'est pas effective.

Qu'elles les qualifient de ((quasi-nationaux> , d'<inunigrds de la seconde
gdndmtion>, d'dtrangers possddant (<ne nouvelle patrie ), d'<<trangers intdgrd>s), ces
opinions appellent une approche diffirente de la situation de ces 6trangers dont la
nationalitd ne reflte pas de liens avec le pays d'originel a. Ces dtrangers devraient
6tre traitds de la m6me manire que les nationaux, <sauf circonstances
exceptionnelles " 5. Lorsqu'elle s'apparente A une coquille vide, la nationalit6 n'est
plus un critre suffisant A justifier un traitement diffdrent qui devient discriminatoire.

1' Supratitre III A2 b).
114 D6fendu 6galement par les juges De Meyer, notamment dans son opinion s~par6e dans l'arrit

Beldjoudi c. France, supra note 12 ; Morenilla, dans son opinion en partie dissidente dans l'arr& Nasri
c. France, supra note 20 ; Baka, dans son opinion dissidente dans l'arr~t Boughanemi c. France, supra
note 21 et Palm, dans son opinion dissidente dans l'arr~tBoucheka c. France, supra note 30.

115 Signale lejuge Martens sans toutefois pr6ciser quelles peuvent 8tre ces circonstances exceptionnelles.



(2000) 13.1 Revue quibcoise de droit international

Cette position, ddveloppde clans des affaires oa rarticle 14 n'dtait pas en
cause, intgre la rdflexion selon laquelle ce n'est pas tant r'ordre public que la
nationalitd dtrang~re qui motive la Cour clans ces affaires.

D~s l'affaire Beldjoudi, les opinions s6pardes de certains juges de la Cour,
dissidentes ou concordantes, se sont intdressdes A cette question. Le juge Pettiti, se
s6parant de la majoritd, critique l'usage par la Cour du concept de <<quasi-Franqais,
notion inconnue [selon lui] du droit international)).

L'opinion du juge Martens concorde avec la position de la Cour. A l'opposd
du juge Pettiti, il insiste sur le caract~re artificiel de la nationalitd face <<A une seconde
g~n6mtion d'immigrds [... ] ns et ayant grandi clans un Etat membre, ou s'y dtant
autrement, par la force d'une longue r6sidence, totalement intdgrds (donc
compl~tement ddtachds de leur pays d'origine)>>. Sans les qualifier de <<quasi-
nationaux>>, il se rdf~re au paragraphe premier de rarticle 3 du Protocole n' 4 A la
Convention qui interdit d'expulser des nationaux 116 I1 juge que <<a simple nationalitd
ne constitue pas une justification objective et raisonnable pour une diffdrence quant A
la possibilitd d'expulser quelqu'un de ce que l'on peut appeler, clans les deux cas, son
"propre pays">, d'autant que de plus en plus dAEtats ont adoptd le principe de
l'impossibilitd, sauf cas exceptionnels, d'expulser les <6trangers intdgrds>>.

L'on se rappelle que c'est dgalement A l'occasion de cette affaire que le juge
Martens engage A une analyse sous 'angle de la vie privde. Synthdtisant ces deux
rdflexions, tenant A la pertinence du lien de nationaitd et A la notion de vie privde, le
juge Martens souligne que lorsque Ion <parle des nationaux, on songe presque
toujours en premier lieu A ceux dont les liens avec un pays donin sont
particulirement dtroits et multiples parce qu'ils y sont nds et y ont dtd dlevds clans une
famille qui s'y trouve dtablie depuis des gdnmrations>>. En consdquence, l'isolement
social presque complet clans lequel se retrouvera un 6tranger dloignd clans ces
conditions porte atteinte a son droit au respect de sa vie privde.

Le juge Morenilla estime dgalement clans raffaire Boujlifa c. la France, que
<le besoin social impdrieux de la ddfense de l'ordre public ne peut justifier une
mesure discriminatoire, en ce qu'elle est une aggravation de la condamnation pdnale
par rapport A celle des ressortissants franqais>>.

Rdcemment, clans 'affaire Baghli c. France du 30 novembre 1999, les juges
Costa et Tulkens ont exprimd une opinion dissidente commune. Prenant acte de ce
que la jurisprudence de la Cour est devenue plus sdvre au cours des annies 1996 A
1998, ils considarent cependant que l'ingdrence dans le respect de la vie privde de M.
Baghli est disproportionnie. Ils rel~vent le peu de gravitd des infractions commises,
l'intensitd des attaches avec la France, et le fait que lintdressd est <<un immigrd de la
seconde g6nmration, un 'quasi-Franqais', dont la trs grande majoritd des attaches
familiales, sociales, professionnelles, culturelles se trouvait en France>>. Alors qu'il a
purgd sa peine d'un an, il n'est pas n6cessaire clans une socidtd dmocratique de le

116 II se rfere 6galement au Pacte international relatifaux droits civils etpolitiques, dont I'article 12(4)

mentionne : (( Nul ne peut 6tre arbitrairement priv6 du droit d'entrer dans son propre pays ).
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priver d'acc~s au territoire frangais pour une pdriode de dix ans. 11 manque de raisons
tr~s fortes pour lui imposer un traitement diffdrent des autres condamns.

Certains juges proposent d'driger en catdgorie particulire les immigrds de la
seconde g6ndration' '. Mme si elle permettrait A la jurisprudence de se ddgager d'une
analyse A ce point casuistique qu'elle confine A l'arbitraire, cette approche est
dangereuse, en ce qu'elle peut 8tre le sirge de distinctions arbitraires et dtrang~res A
l'examen de la question de savoir s'il y a vie familiale et vie privde. En tdmoigne la
position de la Cour dans l'affaire Abdulaziz, Cabales et Balkandali'18 qui accepte le
principe dun traitement spcial des dtrangers nds sur le territoire de lEtat d'accueil,
pour rdserver un traitement moins favorable A ceux qui ne le sont pas. <<A la vdritd,
une personne vivant dans un pays depuis plusieurs ann~es, telle Mine Balkandali, peut
avoir noud avec lui des liens dtroits meme sans y 8tre ne. Ndanmoins, il existe en
gdndral des raisons sociales convaincantes d'accorder un traitement spdcial A ceux
dont les attaches avec un pays d6coulent de leur naissance sur son territoire. On doit
donc considdrer que la distinction ddnonc6e avait une justification objective et
raisonnable; en particulier, rien ne montre que ses consdquences aient enfreint le
principe de proportionnalitd)). Les cat~gorisations opdrdes entre diffdrents types
d'dtrangers risquent de donner un blanc-seing aux Etats qui voudraient priver de droits
ceux n'appartenant pas A une catdgorie dite <privildgide>1 9 . Elle encourage les
discriminations formelles, inddpendantes des faits concrets de la cause.

Le juge Morenilla fait dtat de l'volution du droit international vers une
dgalitd de traitement entre dtrangers et nationaux, dgalitd qui «devient de plus en plus
apparente lorsqu'il s'agit des 'inunigrds intdgrds' dans la communautd ofi ils
travaillenw>. I1 se r6fere A rarticle 12(4) du Pacte international relatif aux droits civils
etpolitiques, qui utilise les termes «leur "propre pays">> et qui interdit que l'on en soit
expulsd. Celui-ci serait (<celui ot ils sont nds ou dans lequel ils ont grandi et qui est le
leur malgrd les difficultds d'adaptation inhdrentes A une origine dtrang~re ou A

120
'appartenance A une culture familiale diffdrente>>

..7 Voir notamment la seconde opinion dissidente, communes auxjuges Baka et Van Dijk, dans I'affaire
Bouflifa c. France, supra note 35. Ils considhrent que l'expulsion d'un 6tranger qui n'a avec son pays
d'origine (('autres attaches que le lien formel de la nationalit6ol n'est proportionnelle que si elle est
motiv6e par des (raisons tr~s puissanteso. Ils jugent qu'en principe, cet immigr6 ne devrait pas pouvoir
Etre expuls6 plus que les nationaux. Analysant le motif invoqud dans cette affaire, ils le comparent
avec la gravit6 des infractions dans les affaires pr6c6dentes et ne trouvent pas de critaes clairs
dterminant lejugement de la cour. Afin d'dviter cette difficult6 inhcrente / une analyse casuistique, ils
invitent la Cour A se prononcer sur [a question de principe de savoir si les immigr6s de la (deuxi~me
g6n6ration)) constituent une cat6gorie particuli~re, auquel cas il faut que la Cour expose quelles sont les
raisons tr6s scrieuses pouvant justifier son dloignement.

i's Abdulaziz, Cabales etBalkandali c. Royaume-Uni, supra note 7 au par. 88.
19 Infra sur la partie oprivildgideo des ressortissants de l'Union europ6enne ou des personnes qui y sont

assimil~es.
120 S'agissant de la signification des termes oson propre payso de I'article 12 (4), Nowak souligne que cela

s'6tend aux 6trangers et apatrides qui ont un attachement tel avec I'ttat qu'ils le voient comme leur
propre pays: M. Nowak, U.N. Covenant on Civil and Political Rights. CCPR Commentary, Kehl:
Engel, 1993, xxiv, i la page 219, au par. 48; ces 6trangers incluraient entre autres les enfants des
immigrants et les travailleurs 6trangers qui sont n~s sur le territoire du pays d'immigration et qui n'ont
plus de domicile dans le pays de leur nationalitd et les immigrants qui ont v6cu de nombreuses ann6es
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Cette r6fdrence au Pacte est affaiblie par la jurisprudence du Comitd des
droits de lhomme des Nations Unies. Dans I'affaire Stewart c. Canada, relative A
l'expulsion d'un 6tranger pour cause de criminalitd, le Comitd a analys6 la notion de
«propre pays)). Ce dossier concernait un citoyen britannique vivant au Canada depuis
qu'il dtait Agd de 7 ans; il dtait sous le coup d'une expulsion suite A une condamnation
pdnale. Le Comit6 a jugd que l'article 12 ne traitant pas direct de l'expulsion ou du
renvoi, la question est de savoir si la notion de son <<propre pays)) est plus large que
celle de <<pays de sa nationalitd> , en ce qu'elle viserait les nationaux et certaines
personnes qui, tout en n'dtant pas des nationaux au sens strict du terme, ne sont pas
non plus des 6trangers au sens de l'article 13. Une personne qui est entree dans un
pays en vertu de la 1dgislation de ce pays en mati~re d'immigration peut-elle le
considdrer comme son propre pays alors qu'elle n'en a pas acquis la nationalitd et
qu'elle a conserve la nationalitd de son pays d'origine? La rdponse du comitd est
ndgative. A moins que le pays d'immigration ne pose des exigences ddraisonnables A
l'acquisition de sa nationalitd - tel n'est pas le cas au Canada - les termes <<son propre
pays > se rdf~rent au pays de la nationalitd.

I1 reste que, contrairement A ce que soutenait le juge Pettiti dans l'affaire
Beidjoudi, la notion de quasi-national, certes pas exprimde comme telle, n'est pas
inconnue du droit international. Dans l'affaire Nottebohm12' , la Cour internationale de
justice refuse au Lichtenstein le droit d'exercer sa protection diplomatique face au
Guatemala, A l'gard de l'intdressd qui poss~de la double nationalitd allemande et du
Lichtenstein. La Cour se fonde sur le ddfaut d'effectivitd du lien entre Nottebohm et le
Lichtenstein. <<La nationalitd est un lien juridique ayant A sa base un fait social de
rattachement, une solidaritd effective d'existence, d'intdrdts, de sentiments, jointe A
une rdciprocitd de droit et de devoirs. [Elle] est 'expression juridique du fait que
l'individu auquel elle est confdrde, soit directement, soit par la loi, soit par un acte de
l'autoritd, est, en fai, plus dtroitement attach6 A la population de l'Etat qui la lui
conf~re quA celle de tout autre Etat>). En faisant ddpendre l'effectivitt de la nationalitd
des 616ments de fait construisant le lien qu'elle est censde traduire en droit, la Cour
intemationale de justice donne corps, si pas A la notion de quasi-national, A celle
d'dtranger ayant oune nouvelle patrie >, dd!tranger qui lest plus qu'A l'dgard de son
pays d'origine et non de son pays d'accueil.

2. L'OBJECTIVITIt DU CRITRE DISTINCTIF DE NATIONALITt

Lid A l'appr~ciation de l'effectivitd de la nationalitd, l'examen de son potentiel
A justifier un traitement distinct a dtd effectud par la Cour dans deux arr8ts ofi les
articles 8 et 14 de la Convention 6taient invoquds conjointement. L'article 14 dispose
que :

dans le pays d'immigration et qui ont coup tous les liens avec le pays d'origine mais qui n'ont pas,
pour peu importe quelle raison, acquis la nationalit6 du pays d'accueil : Aa p. 220, au par. 49.

121 Affaire Nottebohm (Lichtenstein c. Guatemala), [1953], C.l.J. Rec. 4.
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la jouissance des droits et libert~s reconnus dans la pr~sente Convention
doit etre assur6e, sans distinction aucune, fondde notanument sur le sexe, la
race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou toutes
autres opinions, l'origine nationale ou sociale, lappartenance A une
minoritM nationale, la fortune, la naissance ou toute autre situation.

Dans raffaire Moustaquim, la Cour, suivant la Commission, a jugd que la
diffdrence de traitement entre l'intdressd et un national ou un ressortissant d'un Etat
membre de la Communautd europenne dtait fond6e sur un crit~re objectif et
raisonnable, dtant le fait de bWndficier du droit de vivre sur le territoire de leur propre
pays pour les nationaux, sans pouvoir en 8tre expulsd, et Lappartenance de l'Etat
d'origine A un ordre juridique sp*cifique pour les ressortissants europdens. II s'ensuit
que les articles 8 et 14 combinds n'ont pas dtd violds. La Cour confirme cette position
A l'unanimitd dans l'arr~t C. c. Belgique, rendu le 7 aofit 1996.

Cette jurisprudence ne convainc pas, la justification du crit6re de distinction
y 6tant le crit~re de distinction lui-meme. La Cour n'explique pas pourquoi la
nationalitd dtrang~re est en l'esp~ce un critre objectif. En rdpondant A cette question
que c'est en raison du fait que l'on est pas en prdsence d'un national ou d'un
ressortissant d'un pays appartenant A un ensemble formant un ordre juridique
spdcifique, la Cour dnonce une motivation tautologique. Elle ne se prononce pas sur
la r6elle interrogation qui est celle de savoir si ces dldments d'appartenance, A eux
seuls, justifient un traitement distinct.

Elle parait par ailleurs en ddcalage avec la position qu'elle adoptera un mois
plus tard dans Laffaire Gaygusuz122. S'agissant du droit A des allocations de chomage
d'urgence, la Cour a jugd que le refus d'octroi motivd par la nationalitd dtrang~re du
demandeur violait les articles 14 de la Convention et premier article du premier
Protocole combinds. La Cour estiment que oseules des considdrations tr~s fortes
peuvent expliquer une diffdrence de traitement fond6e sur la nationalitd>.

Les demiers arrts rendus par la Cour europlenne des droits de rhomme
s'agissant du contentieux migratoire soufflent le chaud et le froid pour les dtrangers.
D'un c6td, certains considdrants annoncent le recul du critre distinctif de nationaitd.
D'un autre c6td, la nationalitd 6trangre reste un facteur de discrimination jugd en soi
objectif et le contexte migratoire imprime sa marque A tous les stades du
raisonnement de la Cour.

Cet article analyse cette distorsion au travers de la jurisprudence relative A
l'article 8 de la Convention. La mdthode utilisde par la Cour aboutit A discriminer
l'tranger: un traitement diffdrencid lui est en effet appliqud tant au niveau de 'analyse

122 Gaygusuz c. Autriche, 16 septembre, Rec. 1996/IV, au par. 42.
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de l'existence d'une ingdrence dans la vie familiale ou de la vie privde qu'au niveau de
1'examen de la proportionnalitd de l'ingdrence par rapport A lobjectif poursuivi.

Contestant r'objectivitd du crit~re de nationalitd, lorsqu'il aboutit A offrir une
protection restreinte aux dtrangers invoquant un droit fondamental, la position
proposee consiste A limiter la prise en compte de l'd16ment d'extran6itd A 'analyse
factuelle et A l'carter comme point de vue a priori. En d'autres mots, l'616ment
d'extranditd influenant immanquablement l'apprdhension des faits, inddpendamment
de toute position discriminatoire, il n'y a plus lieu de le prendre en considdration au
niveau de la portde du droit protdgd ou de l'analyse de la proportionnalitd. I1 en
rdsulterait une triple influence du facteur de nationalitd.

La premiere intervient au niveau des faits. Elle est indvitable d6s lors qu'il
s'agit de se poser la question par essence factuelle de l'existence d'une vie familiale ou
d'une vie privde.

La seconde intervient dans lajurisprudence actuelle lorsqu'elle subordonne la
reconnaissance d'une ingdrence A une mise en balance des intdrdts de la personne et de
ceux de l'Etat en mati6re d'immigration, ddplaqant ainsi indfament la mise en balance
de rarticle 8(2), vers rarticle 8(1).

La troisi~me rejaillit au niveau de 'analyse de la proportionnalitd ouj le
contexte migratoire est prdsentd comme un motif susceptible de justifier l'ingrence,
alors que rarticle 8(2), ne le permet pas, A tout le moins pas a priori.

Rien dans la Convention, et dans rarticle 8 en particulier, n'autorise A juger
des situations o6i le droit en jeu est le droit au respect de la vie familiale ou privde
avec en toile de fond permanente le contexte migratoire. Si la question posde est celle
de la protection de ces droits, leur existence inddpendamment de la condition
6trang~re de la personne doit dtre reconnue. La Cour accepte pourtant de raisonner
syst6matiquement au d6part de la r6gle selon laquelle il existe ((un principe de droit
international bien dtabli [donnant aux Etats] le droit, sans prejudice des engagements
d6coulant pour eux de trait6s, de contrbler l'entr6e des non-nationaux sur leur sob,
sans jamais confronter ce principe aux motifs dnumdrds par 'article 8(2). Or, ces
motifs qui encadrent les restrictions aux droits garantis, premirement, ne peuvent
devenir la r~gle, deuxi~mement, sont limitativement fixes. La dialectique encadr e
des articles construits sur le mod6le de l'article 8 rdpond A la crainte qu'avaient ddjA
les auteurs de la Convention de voir les Etats se retrancher A l'envi derri&e des
impdratifs supdrieurs pour nier les droits reconnus. Lors des premieres discussions du
projet initial du Conseil d'Europe, P.H. Teitgen rappelait A ses coll6gues que (derrire
chaque ttat se cache, comme une tentation permanente et quel que soit le r6gime
politique, la tentation de la raison d'ltao. A cette tentation toujours menaante, od'on
a voulu opposer un Etat de raisons>> 23. L'Etat de raison exige que l'on ne recoure pas A

123 P.-H. Teitgen, Sdance du 19 aofit 1949, C.R. A lap. 216 cit6 par M. Oreja, <Souverainet6 des itats et

respect des droits de l'homme dans Protection des droits de I'homme: la dimension europeenne.
M9langes en I'honneurde GJ. Wiarda, Carl Heymanns Verlag, 1988 aux p. 9 et s. ; M. Delmas-Marty,
Raisonner la raison d'Etat. Vers une Europe des droits de I'homme, Paris, PUF, 1989.
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des principes extdrieurs jugds bien dtablis et qu'A tout le moins ron proc~de A une
remise en question ceux-ci.

La jurisprudence actuelle qui est celle d'une cour divisde est entravde par des
prdmisses qu'elle croit indispensables A son raisonnement, et ce tant au niveau de la
dMtermination des obligations de faire ou de s'abstenir incombant A 1'Ettat, que de
'examen de la proportionnalitd de la mesure contestde par rapport A robjectif censd la

ldgitimer. I1 lui incombe de s'en affranchir et, A cette condition seulement, elle
permettra A la r gle de se d~partir d'un statut d'exception et de redevenir principe.

Yai mis un temps A comprendre, et puis je me suis souvenu que sur mes
papiers, en effet, j'6tais marocain, mais comne ils auraient marqu
tunisien, alg~rien ou syrien; c'6tait juste pour faire vrai, 9a n'6tait pas une
preuve.

- Ils veulent faire un exemple, Aziz. Ils sont oblig6s de te renvoyer d'ofi tu
viens.

Alors lI, j'ai dit: pardon. Je veux bien 6tre un exemple, mais jai fait ma vie
comme 6tranger en France; je ne vais pas la recommencer dans un pays oia
je serai le seul A savoir que je ne suis pas chez moi ... Je suis Aziz, fils
d'Ami 6 de chez Citroen, et je suis de Marseille ... Ca se voit, 9a
s entend'24.

124 Extrait de D. Van Cauwelaert, Un aller simple, Paris, Albin Michel, 1994.




