CHAPITRE 1

L’EXCLUSION DU STATUT DE REFUGIE : CADRE GENERAL
Jean-Yves CARLIER* et Pierre D’HUART**

Darticle 1F de la Convention de Genéve de 1951, qui régit la matiere de
l’exclusion, se lit comme suit :

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

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

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

c) qu’elles se sont rendues coupables d’agissements contraires aux buts et aux prin-
cipes des Nations Unies. » [1]

Détude du cadre général de Pexclusion du statut de réfugié justifie d’abor-
der un certain nombre de principes. Ceux-ci constitueront la premiére
partie de ’exposé. Bien que se posant en amont de ces principes, la ques-
tion de "opportunité de maintenir la clause d’exclusion constituera la
seconde partie. Aux principes de ’exclusion (1) répondrait donc 'ex-
clusion du principe (2).

SECTION 1. — LES PRINCIPES DE L’EXCLUSION

Les principes qui concernent le cadre général de P’exclusion se répar-
tissent en sept points. Pour commencer, les objectifs et conséquences de
la clause d’exclusion (§ 1) ainsi que la distinction entre I’article 1F et
Particle 33(2) de la Convention (§ 2) seront examinés. Ensuite, le ni-
veau de preuve requis (§ 3) ainsi que la nécessité ou non d’un examen
de proportionnalité (§ 4) seront étudiés. Trois questions spéciales liées a
’analogie entre le droit pénal et la clause d’exclusion seront également
considérées : les modes de responsabilité individuelle pour les crimes
visés par cette disposition (§ 5), les cas de la tentative et de I’incita-
tion (§ 6), et les motifs d’exonération, d’expiation ou d’atténuation qui
pourraient influencer une exclusion (§ 7). Finalement, les arguments du
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(1)  Convention internationale relative au statut des réfugiés, signée a Genéve, 189 RTNU 137, 28
juillet 1951 (entrée en vigueur : 22 avril 1954), article 1F.
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débat sur ’ordre d’examen des questions entre I’inclusion et ’exclusion
seront développés (§ 8).

§ 1. = Objectifs et conséquences de I'exclusion

Lobjectif de la clause d’exclusion est double : il s’agit d’une part d’ex-
clure du statut de réfugié les personnes jugées indignes de la protection
qui s’y attache et, d’autre part, d’éviter que la reconnaissance de ce statut
permette aux auteurs de certains crimes graves d’échapper a leur respon-
sabilité pénale (2). Cette clause s’inscrit dans une convention ayant un
but essentiellement humanitaire, ce qui doit étre gardé a ’esprit dans son
interprétation et amener a une interprétation restrictive de la clause (3).
Les lourdes conséquences attachées a une exclusion, a savoir la sortie
du champ d’application de la Convention de Genéve de 1951, justifient
également une interprétation restrictive (4).

Lorsqu’une hypothese visée a I’article 1F est rencontrée, les Etats sont
obligés d’exclure la personne concernée. Le représentant des Etats-Unis
avait proposé, lors des travaux préparatoires, un amendement laissant
exclusion a la discrétion des Etats : « The High Contracting Parties
shall not be bound to apply the present convention to any person... » (5)

Il avait été objecté que cela pouvait permettre a un criminel de guerre
notoire de se voir reconnaitre le statut de réfugié (6). Le mécanisme de
Pexclusion d’office a finalement été retenu (7). Aucune autre action n’est
toutefois imposée. Les Etats peuvent dés lors accorder toute autre forme
de protection prévue par leur droit national permettant aux personnes
exclues de séjourner légalement sur leur territoire (8).

§ 2. = Larticle 1F a distinguer de I'article 33(2)

Larticle 33(2) de la Convention de Genéve de 1951 se lit comme suit :

« Le bénéfice de la présente disposition [défense d’expulsion et de refoulement] [9] ne

(2) CJUE, 9 novembre 2010, Allemagne c. B. et D., C-57/09 et C-101/09, Rec. CJUE, p. 1-10979,
§ 104 ; HCR, Statement on Article 1F of the 1951 Convention. Issued in the context of the preliminary ruling
references to the Court of Justice of the European Communities from the German Federal Administrative
Court regarding the interpretation of Articles 12(2)(b) and (c) of the Qualification Directive, Genéve, HCR,
2009, p. 6.

(3) HCR, Note d’information sur 'application des clauses d’exclusion : article 1F de la Convention de
1951 relative au statut des réfugiés, Genéve, HCR, 2003, p. 3, §§ 3-4.

(4)  HCR, Guide et principes directeurs sur les procédures et critéres a appliquer pour déterminer le
statut des réfugiés au regard de la convention de 1951 et du protocole de 1967 relatifs au statut des réfugiés,
Geneve, HCR, 2011, p. 30, § 149.

(5) Comité spécial de l’apatridie et des problémes connexes, First Session : Summary Record of the
Eighteenth Meeting, ONU Doc. E/AC.32/SR.18, 31 janvier 1950, § 4.

(6) Ibid.,§ 2.

(7)  1Ibid., §§ 5-6.

(8) CJUE, 9 novembre 2010, Allemagne c. B. et D., C-57/09 et C-101/09, Rec. CJUE, p. 1-10979,
§117.

(9)  Article 33(1), de la Convention de Genéve de 1951 : « Aucun des Etats contractants n’expulsera
ou ne refoulera, de quelque maniére que ce soit, un réfugié sur les frontieres des territoires ol sa vie ou sa
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pourra toutefois étre invoqué par un réfugié qu’il y aura des raisons sérieuses de consi-
dérer comme un danger pour la sécurité du pays ou il se trouve ou qui, ayant été I’objet
d’une condamnation définitive pour un crime ou délit particuliérement grave, constitue
une menace pour la communauté dudit pays. »

Une certaine similarité avec I’article 1F ne peut étre ignorée. Toutefois,
les deux dispositions se distinguent sous plusieurs aspects. Premiére-
ment, une distinction peut étre opérée entre les buts poursuivis. Lar-
ticle 1F vise avant tout a protéger I’institution de lasile et a éviter I’im-
punité. Larticle 33(2) tend pour sa part a protéger I’Etat d’accueil contre
un réfugié représentant un danger ou une menace pour la sécurité de la
société (10). Cette différence d’objectifs explique que ’exclusion inscrite
a Particle 1F ne soit pas liée au danger que peut représenter une per-
sonne (11). Elle explique également que les Etats soient obligés de pro-
céder a une exclusion si les conditions de I’article 1F sont réunies (12),
mais demeurent libres de procéder ou non a une expulsion si les condi-
tions de article 33(2) sont réunies (13).

Une deuxieme différence repose sur les conditions d’application respec-
tives des deux dispositions. Seuls les crimes graves de droit commun
commis avant P’entrée sur le territoire du pays d’accueil et hors dudit
territoire justifient une exclusion sur la base de I’article 1F. Par contre,
méme les crimes commis sur le territoire du pays d’accueil et apres la
reconnaissance du statut de réfugié peuvent fonder une expulsion sur la
base de Particle 33(2), moyennant le respect de certaines autres condi-
tions. Ainsi, si I’article 1F(b) requiert seulement des « raisons sérieuses
de penser », ’article 33(2) requiert une « condamnation définitive ». En
outre, le crime ne doit pas seulement étre « un crime grave de droit com-
mun », mais bien « un crime ou délit particulierement grave ». Enfin, il
est requis pour ’expulsion que le réfugié constitue « une menace pour
la communauté dudit pays ».

Une troisieme différence réside dans le fait que ’article 33(2) ne concerne
qu’un des aspects de la protection dont bénéficient les réfugiés, a savoir
la défense contre ’expulsion et le refoulement, tandis que I’article 1F ex-
clut entierement la personne visée du champ d’application ratione per-
sonae de la Convention (14). Ainsi que le remarque James Hathaway :

liberté serait menacée en raison de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de son appartenance a un certain
groupe social ou de ses opinions politiques. »

(10)  Cour supréme (Canada), Pushpanathan c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'Immigration)
[1998] 1 R.C.S. 982, § 58; HCR, Guide et principes directeurs sur les procédures et critéres a appliquer pour
déterminer le statut des réfugiés, op. cit., p. 116 ; ].C. HATHAWAY, The Rights of Refugees under International
Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2005, p. 349.

(11) CJUE, 9 novembre 2010, Allemagne c. B. et D., C-57/09 et C-101/09, Rec. CJUE, p. I-10979,
§ 105.

(12)  Cela ressort de emploi des termes « Les dispositions de cette Convention ne seront pas appli-
cables ». Cela n’empéche pas d’octroyer un titre de séjour a I'intéressé sur une autre base.

(13)  Cela ressort de I’emploi des termes « Le bénéfice de la présente dispositionne pourra toutefois étre
invoqué [...] ».

(14)  A. ZiMMERMANN & P. WENNHOLZ, « Article 1F (Definition of the Term “Refugee”/Définition du
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« Art. 33(2) does not annul refugee status, but simply authorizes a host
government to divest itself of its particularized protective responsibili-
ties » (15). Une personne expulsée sur la base de I’article 33 demeurera
un réfugié et aura par conséquent droit a I’aide du Haut Commissariat
des Nations Unies pour les réfugiés (HCR) et a la protection de tout
autre Etat partie a la Convention (16).

Le quatrieme point est davantage une similitude avec des nuances. A
priori, les deux dispositions pourraient s’appliquer avant comme apreés
la reconnaissance de la qualité de réfugié. S’agissant du principe de
non-refoulement il est admis, en raison du caractére déclaratif de la
reconnaissance du statut de réfugié qu’il protége tant le candidat réfu-
gié que le réfugié reconnu. En conséquence, I’exception au principe de
non-refoulement en raison des dangers pour la sécurité du pays touche
également le candidat réfugié et le réfugié reconnu. S’agissant toutefois
de Pexclusion du statut de réfugié, on admettra qu’elle se situe princi-
palement avant la reconnaissance a tout le moins officielle du statut de
réfugié, c’est-a-dire pendant le processus de détermination de ce statut.
Certes, au sein de cette détermination I'ordre entre I’examen de I’in-
clusion et celui de I’exclusion peut étre débattu (17), mais les deux pré-
cedent la décision définitive sur ce statut. Est-ce a dire que contrairement
a Pexception au principe de non-refoulement, I’exclusion du statut de
réfugié n’intervient jamais apres Pattribution de ce statut ? Non. Deux
hypothéses d’exclusion a posteriori peuvent étre envisagées. Premiére-
ment, il y a celle ou les faits qui auraient mené a une exclusion ne sont
connus qu’aprés la reconnaissance du statut de réfugié. Dans ce cas,
une annulation ex func du statut de réfugié sur la base de exclusion est
fondée (18). Deuxiémement, il y a I’hypothése ou le réfugié a commis,
apres la reconnaissance de son statut, des crimes relevant des litera a) ou
c) de Particle 1F (19). Dans ce cas, son statut de réfugié doit étre révo-
qué ex nunc (20). Darticle 14(3), de la Directive qualification confirme
cette lecture de Particle 1F en ce qu’il dispose a propos de ces deux hy-
pothéses : « Les Etats membres révoquent le statut de réfugié de tout
ressortissant d’un pays tiers ou apatride, y mettent fin ou refusent de le
renouveler, s’ils établissent, apres lui avoir octroyé le statut de réfugié,
que : a) le réfugié est ou aurait dii étre exclu du statut de réfugié en vertu

terme “réfugié”) », in A. ZIMMERMANN (dir.), The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its
1967 Protocol : A Commentary, Oxford, Oxford University Press, 2012, pp. 589-590, § 30; J.-Y. CARLIER,
« Droit d’asile et des réfugiés. De la protection aux droits », R.C.A.D.I., 332, 2007, p. 243.

(15) J.C. HaTHAWAY, The Rights of Refugees under International Law, op. cit., p. 344.

(16)  Ibid., pp. 344-345.

(17)  Voy. § 8 ci-apres.

(18) HCR, Guide et principes directeurs sur les procédures et criteres a appliquer pour déterminer le
statut des réfugiés, op. cit., p. 117.

(19)  Le litera b) ne couvre que les crimes commis en dehors du pays d’accueil avant d’y étre admis comme
réfugié.

(20) HCR, Guide et principes directeurs sur les procédures et criteres a appliquer pour déterminer le
statut des réfugiés, op. cit., p. 117.
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de Particle 12. » (21)

Plus proche de la cessation, ’exclusion devient ici révocation. L'usage
de P’indicatif présent suivi du conditionnel permet d’établir que le 1é-
gislateur européen n’envisage pas la seule hypothése du réexamen de la
décision ex tunc, mais également celle d’une révocation ex nunc(22).

Il apparait donc que les articles 33(2) et 1F poursuivent des objectifs
différents par des moyens différents avec un champ d’application ra-
tione temporis partiellement différent. Dans tous les cas, il convient de
rappeler que les expulsions demeurent soumises au respect des autres
instruments internationaux.

§ 3. — Niveau de preuve : « des raisons sérieuses de penser »

Dans I’exercice de détermination des faits justifiant une exclusion, que
celui-ci intervienne avant ou apres I'inclusion, la charge de la preuve
repose sur I’administration (23). Cela est conforme au principe selon le-
quel il appartient au demandeur d’établir la preuve — actori incumbit
probatio — si I’on accepte que, s’agissant de ’exclusion, c’est I’Etat d’ac-
cueil, non le requérant d’asile, qui la demande.

Le niveau de preuve a atteindre est celui de raisons sérieuses de penser
que 'un des actes énumérés a été commis. Trois situations peuvent se
présenter. Premiérement, il y a déja eu un proces. Dans ce cas, deux hy-
potheéses sont possibles. Si le requérant a été condamné pénalement pour
les crimes justifiant ’exclusion, avec les garanties d’un proces équitable,
il y aura nécessairement exclusion (24). En revanche, si le requérant a
été acquitté, il y a certes une présomption de non-exclusion, mais elle
est réfragable, car le niveau de preuve de « raisons sérieuses de pen-
ser » est inférieur au niveau de la preuve pénale. Deuxiémement, des
poursuites sont en cours. Dans ce cas, il convient d’attendre I’issue de
celles-ci, par analogie avec le principe selon lequel le pénal tient le civil
en I’état. Ainsi, dans une affaire ou le requérant avait été poursuivi par le
Tribunal pénal international pour le Rwanda (TPIR) et transféré a Aru-
sha, la Commission des recours des réfugiés (CRR) n’a pas statué sur le
fond de I’affaire, mais a prononcé un « non-lieu en I’état », laissant au
requérant la possibilité de rouvrir I’instance a ’issue de la procédure en-
gagée devant le TPIR (25). Troisiemement, aucune poursuite pénale n’a

(21)  Cette disposition n’est pas modifiée dans la refonte de la Directive qualification (Directive 2011/95
UE du 13 décembre 2011, JO L.337 du 20 décembre 2011, p. 17).

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

(23) HCR, Note d’information sur I'application des clauses d’exclusion, op. cit., § 105; S. BODART, La
protection internationale des réfugiés en Belgique, op. cit., p. 304.

(24)  Sous réserve d’avoir déja purgé la peine associée a la condamnation. Voy. a ce sujet ci-dessous la
§ 7.B.1.

(25) M. CoMmBARNOUS, « Les clauses d’exclusion et de cessation de la qualité de réfugié dans la ju-
risprudence de la Commission des recours des réfugiés en France », in V. CHETAIL & J. Frauss (dir.), La
Convention de Genéve du 28 juillet 1951 relative au statut des réfugiés, 50 ans apres : bilan et perspectives,
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été engagée ou elles ont été menées en infraction avec les garanties d’un
proces équitable. Dans ce cas, comme en cas d’acquittement dans la pre-
miére situation, mais sans le bénéfice d’une présomption, il convient de
procéder a un examen du niveau de preuve au regard du cas d’espéce.

Il se déduit de la formulation « des raisons sérieuses de penser » qu’un
seuil probant inférieur a celui de la responsabilité pénale — au-dela de
tout doute raisonnable — devrait étre retenu (26). Une large jurispru-
dence anglo-saxonne s’est avancée plus loin et a situé ce standard de
preuve en dega de celui de la balance de probabilités généralement évo-
quée en droit civil (27). Ainsi que ’a souligné I’Immigration Appeal Tri-
bunal du Royaume-Uni : « the phrase implied something less than proof
on either a criminal standard of beyond reasonable doubt or a civil stan-
dard of balance of probabilities. » (28)

La Cour d’appel du Royaume-Uni a précisé : « If the receiving state is
in a position to prosecute them, it is a necessary assumption that it will
do so. Art. 1F therefore deals with asylum-seekers who are suspect but
still at large. At the same time it clearly sets a standard above mere
suspicion. » (29)

Un seuil inférieur a une balance des probabilités pourrait conduire a
exclure plus souvent des personnes qui méritent la protection, que I’in-
verse (30). C’est pourquoi le HCR ainsi que certains commentateurs
n’ont pas suivi cette jurisprudence et ont situé les raisons sérieuses de
penser au-dela d’une simple balance de probabilités (31). Le Tribunal
administratif fédéral suisse a pour sa part considéré :

Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 386 ; Commission des recours des réfugiés (CRR) (France), 6 décembre 2000,
Nzuwonemeye, p. 11, in ibid., p. 386.

(26) HCR, Note d’information sur Uapplication des clauses d’exclusion, op. cit., § 107 ; A. ZIMMER-
MANN & P. WENNHOLZ, « Article 1 F (Definition of the Term “Refugee”/Définition du terme “réfugié”) »,
op. cit., p. 592, § 46 ; M. BLiss, « “Serious Reasons for Considering” : Minimum Standards of Procedural
Fairness in the Application of the Article 1F Exclusion Clauses », IJRL, 12, Special Suppl. Issue, 2000, p. 116.

(27)  Cour fédérale (Canada), Ramirez c. Canada (Ministre de I'emploi et de 'immigration) [1992] 2 CF
306, § 311 ; Cour fédérale (Canada), Moreno c. Canada (Ministre de I'emploi et de I'immigration) [1994] 1
FC 298 (FC :CA), § 309; Cour fédérale d’appel (Canada), Sivakumar c. Canada (Ministre de I'emploi et de
Iimmigration) [1994] 1 CF 433,§ 445 ; Refugee Status Appeals Authority (Nouvelle-Zélande), n°1248/93,
31 juillet 1995 ; High Court (Nouvelle-Zélande), [1998] 2 NZLR 301, 10 novembre 1997, § 27 ; Immigra-
tion Appeal Tribunal (IAT ; Royaume-Uni), Indra Gurung v. The Secretary of State for the Home Department
[2002] UKIAT04870, § 95 ; Cour d’appel (Royaume-Uni), MH (Syria) and DS (Afghanistan) v. The Secre-
tary of State for the Home Department [2009]C5/2008/0942, 0942(A), 1378 et 1394, § 28; High Court
(Nouvelle-Zélande), Garate (Gabriel Sequeiros) v. Refugee Status Appeals Authority [1998] NZAR 241;
Cour supréme (Canada), Mugesera c. Canada (Ministre de la citoyenneté et de I'immigration) [2005] 2 RCS
100, [2005] CSC 40.

(28) IAT (Royaume-Uni), Indra Gurung v. The Secretary of State for the Home Department [2002]
UKIAT04870, § 95.

(29) Cour d’appel (Royaume-Uni), Al-Sirri v. The Secretary of State for the Home Department [2009]
EWCA Civ 222.

(30) M. Buiss, « “Serious Reasons for Considering” : Minimum Standards of Procedural Fairness in the
Application of the Article 1F Exclusion Clauses », op. cit., p. 116.

(31) HCR, Note d’information sur I'application des clauses d’exclusion, op. cit., § 107 ; A. ZIMMER-
MANN & P. WENNHOLZ, « Article 1 F (Definition of the Term “Refugee”/Définition du terme “réfugié”) »,
op. cit., p. 593, § 47 ; M. BLiss, « “Serious Reasons for Considering” : Minimum Standards of Procedural
Fairness in the Application of the Article 1F Exclusion Clauses », op. cit., p. 116.
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« Bien qu’ils visent un degré de preuve moindre que celui de la “haute probabilité”
requis [...] pour la preuve de la qualité de réfugié, les “raisons sérieuses” exigent, a tout
le moins, une suspicion sérieuse et évidente, fondée sur un faisceau d’indices concrets,
C’est-a-dire une implication claire et crédible dans des actes méritant une exclusion ; de
simples suppositions ne suffisent pas. » [32]

En 2013, retenant ce point de vue, la Cour supréme du Canada consi-
dére, dans un arrét Ezokola, que la norme des raisons sérieuses de pen-
ser « est moins stricte que celle appliquée dans un procés pour crime de
guerre, mais elle requiert davantage qu’un simple soupgon. » (33) Elle
se trouverait a mi-chemin entre le standard pénal élevé de I’exclusion de
tout doute raisonnable et le standard civil 1éger de la prépondérance des
probabilités.

Dans tous les cas, le seuil sera atteint si le requérant a reconnu, dans ses
déclarations, les faits justifiant I’exclusion.

Le seuil de conviction requis pour exclusion peut utilement étre mis en
regard avec celui requis pour I’extradition. Au niveau des Etats membres
du Conseil de ’Europe, les faits pour lesquels une extradition est de-
mandée ne doivent pas étre prouvés (34). Il faut des charges suffisantes
pour justifier la mise en détention, mais il ne faut pas que la culpabi-
lité soit établie, cette question relevant seulement des autorités de ’Etat
requérant. Le principe s’explique par la confiance qui régit habituelle-
ment les relations entre les Etats parties a un traité d’extradition (35).
Une demande d’extradition constituera deés lors un élément important a
prendre en considération, mais ne suffira pas nécessairement pour pro-
céder a une exclusion.

Aux Etats-Unis, il faut une probable cause, c’est-a-dire : « sufficient evi-
dence to warrant a man of reasonable caution in the belief that [...] an
offence has been committed by the accused. » (36) Ce seuil serait infé-
rieur a celui des « raisons sérieuses de penser » et ne devrait donc pas
non plus déterminer nécessairement I’issue a donner a une procédure
d’exclusion (37). A Pinverse, toute personne exclue pour un crime dé-
terminé remplira nécessairement ’exigence de probable cause pour une
extradition fondée sur ce crime.

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

(33) Cour supréme (Canada), Tachidi Ekanza Ezokola c. Canada (Ministre de la citoyenneté et de I'im-
migration) [2013] CSC 40, § 101. La Cour s’inspire de ’opinion de Lord Brown (Cour d’appel (Royaume-
Uni), K] (Sri Lanka) v. Secretary of State for the Home Department [2009] EWCA Civ 292, § 39), lui méme
inspiré par Lord Sedley (Cour d’appel (Royaume-Uni), Al-Sirri v. Secretary of State for the Home Department
[2009] EWCA Civ 222, § 33).

(34) E. Davip, Eléments de droit pénal international et européen, Bruxelles, Bruylant, 2009, p. 503,
§ 71.82.

(35) Ibid., p. 504, § 71.82.

(36)  Cité par Cour d’appel (Etats-Unis), Oen Yin Choy (9™ Cir. 1998), ILR, 104, p. 50 District Court
(Etats-Unis) EDNY, 26 septembre 1989 et Cour d’appel (Etats-Unis), Atta, (Z"d Cir. 1990), ILR 104, pp. 84
et 107 in E. Davip, Eléments de droit pénal international et européen, op. cit., p. 505, § 71.82.

(37)  J. FrrzpaTRICK, « The Post-Exclusion Phase : Extradition, Prosecution and Expulsion », IJRL, 12,
Special Suppl. Issue, 2000, p. 285.
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§ 4. — Proportionnalité entre motifs d’exclusion
et persécutions craintes

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

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

Faut-il mettre en balance les raisons justifiant I’exclusion avec les per-
sécutions craintes en cas de refoulement? Si ces derniéres excedent la
gravité des crimes commis, convient-il de ne pas exclure la personne
concernée ? Aucun élément du texte de I’article 1F n’impose la mise en
place d’un tel test. Néanmoins, plusieurs auteurs ainsi que le HCR ont
soutenu qu’il convenait d’y procéder a ’endroit de Particle 1F(b), mais
pas dans les situations visées par les litera a) ou ¢) du méme article (38).
Cela s’expliquerait par la gravité nécessairement hors de proportion des
crimes visés par les litera a) et ¢). Outre I’absence de fondement dans le
texte, plusieurs éléments nous ameénent a rejeter cette idée.

Premiérement, la distinction opérée entre les alinéas a) et ¢) d’un coté
et b) de l'autre peut étre questionnée (39). Certains crimes de guerre
visés par le litera a), comme le pillage (40), ou certains modes éloignés
de participation a de tels crimes, peuvent relever d’un niveau de gravité
inférieur qui justifierait un test de proportionnalité au méme titre que
pour les crimes de droit commun. En outre, il peut également se trouver
que l’auteur de ces crimes hors de proportion a en partie expié son crime,
par exemple en ayant purgé une peine de prison. A 'inverse, un « crime
grave de droit commun » peut étre d’une particuliére gravité. Des lors,
si cette distinction entre les différents litera parait justifiée en apparence,
elle ne résiste pas a ’examen.

(38) A. ZIMMERMANN & P. WENNHOLZ, « Article 1 F (Definition of the Term “Refugee”/Définition du
terme “réfugié”) », op. cit., p. 589, § 28 ; S. BODART, La protection internationale des réfugiés en Belgique,
op. cit., p. 3131; G.S. GoopwIN-GILL & J. McApAM, The Refugee in International Law, 3¢ éd., Oxford,
Oxford University Press, 2007, pp. 180-184 ; HCR, Principes directeurs sur la protection internationale :
application des clauses d’exclusion : article 1 F de la Convention de 1951 relative au statut des réfugiés,
ONU Doc. HCR/GIP/03/05, Genéve, HCR, 2003, § 24; J.C. HatHAWAY, The Law of Refugee Status, To-
ronto, Butterworths, 1991, pp. 224-225 ; M.K. NyINAH, « Exclusion Under Article 1F : Some Reflections on
Context, Principles and Practice », IJRL, 12, Special Suppl. Issue, 2000, p. 306.

(39) M. Buiss, « “Serious Reasons for Considering” : Minimum Standards of Procedural Fairness in the
Application of the Article 1F Exclusion Clauses », op. cit., p. 110.

(40)  Article 8(2)(b)(xvi) du Statut de la Cour pénale internationale, signé a Rome, 2187 RTNU 3, 17
juillet 1998 (entré en vigueur : 17juillet 2002) (ci-aprés Statut de Rome).
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Ensuite, les jurisprudences nationales sont loin d’étre unanimes sur le
principe méme d’un test de proportionnalité. Certaines se sont pro-
noncées en faveur de I’application d’un tel test (41), d’autres en défa-
veur (42). En tout état de cause, pour ce qui concerne les Etats membres
de I’'Union européenne, un examen de proportionnalité devrait étre écar-
té. En effet, la Cour de justice de I'Union européenne, interprétant la
Convention de Genéve au travers de la Directive qualification, a consi-
déré que « ’exclusion du statut de réfugié en application de ’article 12,
paragraphe 2, sous b) ou ¢) [I’équivalent de I’article 1F(b) et (c¢)], de
la directive n’est pas subordonnée a un examen de proportionnalité au
regard du cas d’espéce. » (43) Cette décision est importante, particulie-
rement au vu du silence de la Convention sur cette question.

Un troisiéme élément confirme le rejet de ce test de proportionnalité.
D’autres instruments internationaux temperent les conséquences d’une
exclusion. Ainsi, la Convention contre la torture et autres peines ou trai-
tements cruels, inhumains ou dégradants dispose, dans son article 3(1),
que : « Aucun Etat partie n’expulsera, ne refoulera, ni n’extradera une
personne vers un autre Etat ou il y a des motifs sérieux de croire qu’elle
risque d’étre soumise a la torture ».

Dans le méme ordre d’idée, la Cour européenne des droits de ’homme
a considéré que la responsabilité de I’Etat qui extrade ou expulse est en-
gagée, que le pays de destination soit ou non un Etat partie a la Conven-
tion, s’il existe des « motifs sérieux et avérés » de croire que le requérant
court un « risque réel » de mauvais traitements (44). Les conséquences
d’une exclusion différent substantiellement : il ne s’agit plus de subir
des mauvais traitements, mais d’étre seulement toléré sur un territoire
au lieu de recevoir la protection du statut de réfugié.

Ces différents éléments aménent a écarter I’idée d’un test de proportion-
nalité a I’endroit de I’application des clauses d’exclusion entre les motifs
de I’exclusion et les persécutions craintes.

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

Le second test de proportionnalité s’opére entre les persécutions craintes
en cas de retour et le danger que représente I’intéressé pour le pays d’ac-

(41)  Voy. notamment : Cour supréme (Canada), Pushpanathan c. Canada (Ministre de la Citoyenneté
et de 'Immigration) [1998] 1 RCS 982, § 156; IAT (Royaume-Uni), Mr Indra Gurung v. The Secretary
of State for the Home Department [2002] HX34452-2001, UKIAT04870, § 96; IAT (Royaume-Uni), KK
(Article 1F(c)) Turkey v. Secretary of State for the Home Department [2004] UKIAT 00101, § 90.

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

(43) CJUE, 9 novembre 2010, Allemagne c. B. et D., C-57/09 et C-101/09, Rec. CJUE, p. I-10979,
§111.

(44)  Cour eur. DH, arrét Soering c. Royaume-Uni, 7 juillet 1989, req. n°14038/88.
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cueil. I a été précisé ci-dessus (45) que Pobjectif de protection du pays
d’accueil reléve davantage des conditions d’expulsion (article 33(2)) que
des clauses d’exclusion (article 1F). Ainsi, la Cour supréme du Canada
a formulé en ces termes : « Pour décider si une expulsion impliquant
un risque de torture viole les principes de justice fondamentale, il faut
mettre en balance I'intérét du Canada a combattre le terrorisme d’une
part, et le droit d’un réfugié au sens de la Convention de ne pas étre
expulsé vers un pays ou il risque la torture d’autre part. » (46)

A Pinverse, la Cour européenne des droits de ’lhomme refuse toute pro-
portionnalité méme en matiére d’expulsion (47). De méme, pour les Etats
membres de I’'Union européenne, la Cour de justice a écarté de la ques-
tion de I’exclusion non seulement la « proportionnalité au regard du
cas d’espéce » (48), mais aussi celle du danger que représente I’étran-
ger : « ’exclusion du statut de réfugié en application de I’article 12,
paragraphe 2, sous b) ou c), de la directive n’est pas subordonnée au
fait que la personne concernée représente un danger actuel pour I’Etat
membre d’accueil. » (49)

En conséquence, soit parce qu’il est réservé aux conditions de ’expul-
sion (Canada), soit parce qu’il est toujours rejeté, le test de proportion-
nalité entre les persécutions craintes et le danger que représente la per-
sonne pour la société du pays d’accueil doit, en matiére d’exclusion,
également étre écarté.

C. Conclusion intermédiaire

Les deux tests de proportionnalité doivent donc étre rejetés en matiére
d’exclusion. IIs ont certes des objets différents et sont donc, générale-
ment, invoqués différemment en pratique. Par le premier, le requérant
d’asile entend éviter I’exclusion au motif des risques graves qu’il court
dans son pays d’origine. A Iinverse, par le deuxiéme test de proportion-
nalité, ’Etat d’accueil souhaite exclure pour protéger sa population. A
dire vrai, les deux tests de proportionnalité opérent un glissement de
raisonnement incorrect : plutot que de mesurer les motifs du passé qui
justifient ou non une exclusion, ils mesurent un risque futur, individuel
ou collectif. En bref, si exclusion il doit y avoir — ce qui sera questionné
plus avant (50) — elle exclut aussi toute proportionnalité.

(45) Voy. § 2 ci-dessus.

(46) Cour supréme (Canada), Suresh c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'lmmigration) [2002]
1 RCS 32002 CSC 1, § 47.

(47) K.J. HELLER, « The Uncertain Legal Status of the Aggression Understandings », JICJ, 10(1), 2012,
analysé dans la section 2.1 ci-dessous.

(48)  Voy. § 2 ci-dessus.

(49) CJUE, 9 novembre 2010, Allemagne c. B. et D., C-57/09 et C-101/09, Rec. CJUE, p. I-10979,
§ 105.

(50)  Voy. section 2 ci-dessous.
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§ 5. = Responsabilité pénale individuelle

Les termes « a commis » et « s’est rendue coupable » contenus a I’ar-
ticle 1F posent la question du niveau de participation requis dans le
comportement justifiant ’exclusion. Au-dela des modes de commission
directe, quels modes de culpabilité retenir ? Darticle 1F(a) se référe aux
« instruments internationaux élaborés pour prévoir des dispositions re-
latives a ces crimes ». Le droit pénal international constitue a cet égard
une référence utile (51). Plus particulierement, le Statut de la Cour pé-
nale internationale apparait singulierement pertinent, car a la fois récent
(1998) et largement ratifié (122 Etats (52)). Les jurisprudences natio-
nales s’y sont d’ailleurs référées a plusieurs reprises (53).

En 2013, la Cour supréme du Canada s’est ainsi prononcée sur la ques-
tion de savoir si un haut fonctionnaire du gouvernement de la Répu-
blique démocratique du Congo pouvait étre exclu du statut de réfugié
parce qu’il a exercé ses fonctions pour le compte d’un gouvernement qui
s’est livré a des crimes internationaux. Se fondant notamment sur le Sta-
tut de Rome et sur la jurisprudence des tribunaux ad hoc (54), la Cour
a conclu qu’une personne n’est pas tenue responsable du crime com-
mis par un groupe seulement parce qu’elle est associée a ce groupe ou
qu’elle a passivement acquiescé a son dessein criminel (55). Elle a consi-
déré que pour exclure un demandeur d’asile sur la base de P’article 1F(a)
de la Convention, il devait exister des raisons sérieuses de penser qu’il
a volontairement contribué de maniére significative et consciente aux
crimes ou au dessein criminel d’une organisation (56).

Il faut noter que les alinéas b) et c) de ’article 1F ne contiennent pas
de référence explicite aux instruments internationaux pertinents. L’ar-
ticle 12(3) de la Directive 2011/95/UE dispose toutefois que la clause
d’exclusion s’applique aussi aux personnes qui sont les instigatrices des
crimes ou des actes visés, ou qui y participent de quelque autre maniére.
A Pinstar de la jurisprudence canadienne suscitée, cette compréhension
étendue des modes de commission autorise certainement une référence
au Statut de Rome, d’autant que celui-ci a été ratifié par ’ensemble des

(51)  J. RIKHOF, Exclusion at a Crossroads : The Interplay between International Criminal Law and
Refugee Law in the Area of Extended Liability, HCR, PPLA/2011/06, juin 2011, p. 4.

(52)  Au 31 mars 2014. Voy. le site de la Cour : www.icc-cpi.int.

(53) Cour supréme (Royaume-Uni), R (on the application of |S) (Sri Lanka) (Respondent) v. Secretary
of State for the Home Department (Appellant) [2010] UKSC 15, § 109; Cour d’appel fédérale (Canada),
Mobhamed Zrig c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'lmmigration) [2003] 3 CF 761, § 146 ; Cour
administrative fédérale (Allemagne), Affaire n°BVerwG 10 C 24.08, 24 novembre 2009, § 46; Cour ad-
ministrative fédérale (Allemagne), Affaire n°BVerwG 10 C 7.09, 16 février 2010, § 41; Supreme Court
(Nouvelle-Zélande), The Attorney-General (Minister Of Immigration) v. Tamil X and Refugee Status Ap-
peals Authority [2010] NZSC 107, § 53 ; Cour supréme (Canada), Tachidi Ekanza Ezokola c. Canada (Mi-
nistre de la citoyenneté et de I'immigration) [2013] CSC 40, §§ 48 a 51.

(54) Cour supréme (Canada), Tachidi Ekanza Ezokola c. Canada (Ministre de la citoyenneté et de I'im-
migration) [2013] CSC 40, §§ 48 a S1.

(55) Ibid., § 68.

(56) Ibid., § 84.
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Etats membres de 'Union européenne (UE) (57). Larticle 25(3) de celui-
ci détaille les modes de commission susceptible d’engager la responsa-
bilité pénale d’une personne :

«a) Elle commet un tel crime, que ce soit individuellement, conjointement avec une autre
personne ou par 'intermédiaire d’une autre personne, que cette autre personne soit
ou non pénalement responsable ;

b) Elle ordonne, sollicite ou encourage la commission d’un tel crime, dés lors qu’il y a
commission ou tentative de commission de ce crime;
¢) En vue de faciliter la commission d’un tel crime, elle apporte son aide, son concours
ou toute autre forme d’assistance a la commission ou a la tentative de commission
de ce crime, y compris en fournissant les moyens de cette commission ;

Elle contribue de toute autre maniére a la commission ou a la tentative de commis-

sion d’un tel crime par un groupe de personnes agissant de concert. Cette contribu-

tion doit étre intentionnelle et, selon le cas :

i) Viser a faciliter I'activité criminelle ou le dessein criminel du groupe, si cette
activité ou ce dessein comporte I’exécution d’un crime relevant de la compétence
de la Cour; ou

ii) étre faite en pleine connaissance de I’intention du groupe de commettre ce crime. »

&

Outre ces modes actifs de participation, il faut relever les modes plus
passifs de responsabilité du supérieur hiérarchique. Celui-ci peut étre
tenu responsable des crimes commis par les personnes placées sous son
autorité et son controle effectif s’il savait, ou, en raison des circons-
tances, aurait di savoir, qu’elles commettaient ou allaient commettre
ces crimes (1) ; si ces crimes étaient liés a des activités relevant de sa res-
ponsabilité et de son controle effectifs (2) ; et s’il n’a pas pris toutes les
mesures nécessaires et raisonnables qui étaient en son pouvoir pour en
empécher ou en réprimer I’exécution ou pour en référer aux autorités
compétentes aux fins d’enquéte et de poursuites (3) (58).

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

Etat (59).

La responsabilité pénale individuelle ne peut étre engagée que si le crime
a été commis avec intention et connaissance (60). Une telle condition
devrait étre transposée a I’endroit de la clause d’exclusion. Au sens du
Statut de Rome, il y a intention lorsque, relativement a un comporte-
ment, une personne entend adopter ce comportement et, relativement
a une conséquence, une personne entend causer cette conséquence ou
est consciente que celle-ci adviendra dans le cours normal des événe-
ments (61). Il y a connaissance lorsqu’une personne est consciente qu’une

(57) Voy. le site de la Cour : www.icc-cpi.int.
(58) Article 28, Statut de Rome.

(59) Article 8bis, ibid.

(60)  Article 30(1), ibid.

(61)  Article 30(2)(a) et (b), ibid.
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circonstance existe ou qu’une conséquence adviendra dans le cours nor-
mal des événements (62).

§ 6. — La tentative et U'incitation

Darticle 1F n’envisage que I’hypothése des crimes qui ont été commis.
L’hypothése ou le demandeur d’asile a tenté de commettre un crime visé
a Particle 1F mais a échoué dans son entreprise, mérite toutefois d’étre
considérée. En droit pénal international, I’article 25(3)(f) du Statut de
la Cour pénale internationale dispose :
«une personne est pénalement responsable et peut étre punie pour un crime relevant
de la compétence de la Cour si : [...] elle tente de commettre un tel crime par des
actes qui, par leur caractére substantiel, constituent un commencement d’exécution,
mais sans que le crime soit accompli en raison de circonstances indépendantes de sa
volonté. Toutefois, la personne qui abandonne I’effort tendant a commettre le crime ou
en empéche de quelque autre fagon I’achévement ne peut étre punie en vertu du présent
Statut pour sa tentative si elle a complétement et volontairement renoncé au dessein
criminel. »
Conformément aux objectifs poursuivis par la clause d’exclusion — évi-
ter 'impunité et ne pas octroyer la protection du statut de réfugié a ceux
qui s’en sont rendus indignes —, une telle logique devrait étre incluse dans
la compréhension de I’article 1F. En effet, un échec involontaire dans
’entreprise criminelle ne rend celui qui s’y est essayé ni plus digne de la
protection du statut de réfugié, ni moins sujet a des poursuites pénales.

Une autre question est celle de I’incitation. Lorsqu’un lien causal entre
celle-ci et le crime commis est établi, il ne fait guére de doute qu’elle
peut constituer un mode de participation pouvant fonder une exclusion.
Conformément au considérant 22 de la Directive 2004/83/CE : « sont
également contraires aux buts et principes des Nations unies, pour les
personnes qui s’y livrent sciemment, le financement et la planification
d’actes de terrorisme et I'incitation a de tels actes ». La gravité du crime
et Pimpact de ’incitation doivent intervenir dans I’évaluation. Uexemple
de la Radio Télévision libre des Mille Collines au Rwanda lors du géno-
cide est particulierement illustratif a cet égard (63).

Plus épineux est le probleme de Pincitation, sans résultat, a la commis-
sion d’un crime pouvant justifier une exclusion. En droit pénal inter-
national, I’incitation directe et publique d’autrui a la commission d’un
génocide, méme si celui-ci ne se produit pas, est punissable (64). Sans
doute est-il raisonnable de procéder de méme a I’endroit de ’exclusion,
tant cela rencontre les objectifs de dignité du statut de réfugié et de pré-
vention de 'impunité. Le but humanitaire poursuivi par la convention,

(62)  Article 30(3), ibid.

(63) Voy. TPIR, Le Procureur c. Ferdinand Nahimana, Jean-Bosco Barayagwiza et Hassan NGEZE,
jugement, TPIR-99-52-T, 3 décembre 2003, §§ 1031-1034.

(64) Article 25(3)(e), Statut de Rome ; TPIR, Le Procureur c. Jean-Paul Akayesu, jugement, TPIR-96-4-T,
2 septembre 1998, § 562.
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et 'interprétation restrictive qui en découle, devraient toutefois dissua-
der de procéder de méme pour les autres crimes visés a I’article 1F.

§ 7. — Motifs d’exonération, d’expiation et d’atténuation

Lorsqu’il est acquis qu’il existe des raisons sérieuses de penser qu’un de-
mandeur d’asile a commis un des crimes visés a Particle 1F trois ques-
tions doivent encore étre posées avant de procéder a I’exclusion : le de-
mandeur était-il exonéré de sa responsabilité pénale? (A) A-t-il expié
son crime ? (B) Sa responsabilité est-elle atténuée d’une facon ou d’une
autre ? (C)

A. Motifs d’exonération

Pour ce qui concerne les motifs d’exonération, par analogie avec le droit
pénal international, plusieurs situations peuvent se présenter : une ab-
sence de discernement au moment des faits, un état de légitime défense,
une contrainte irrésistible et, dans certains cas, un ordre hiérarchique.
L’absence de discernement au moment des faits peut notamment résul-
ter d’une maladie, d’une déficience mentale ou d’un état d’intoxication
involontaire (65).

La légitime défense peut étre invoquée lorsque la personne a agi rai-
sonnablement pour se défendre, pour défendre autrui ou, dans le cas
des crimes de guerre, pour défendre des biens essentiels a sa survie ou a
celle d’autrui ou essentiels a I’accomplissement d’une mission militaire,
contre un recours imminent et illicite a la force, d’'une maniére propor-
tionnée a ’ampleur du danger qu’elle courait ou que couraient I’autre
personne ou les biens protégés (66).

La contrainte irrésistible consiste en une menace de mort imminente
ou d’une atteinte grave, continue ou imminente a sa propre intégrité
physique ou a celle d’autrui, et si la personne a agi par nécessité et de
fagon raisonnable pour écarter cette menace, a condition qu’elle n’ait
pas eu l’intention de causer un dommage plus grand que celui qu’elle
cherchait a éviter (67).

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

En droit pénal international, le fait qu’un crime a été commis sur ordre
d’un gouvernement ou d’un supérieur, militaire ou civil, n’exonére pas
la personne qui I’a commis de sa responsabilité pénale, sauf si cette per-

(65) Article 31(1)(a) et (b), Statut de Rome.
(66) Article 31(1)(c), ibid.
(67)  Article 31(1)(d), ibid.
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sonne avait ’obligation légale d’obéir aux ordres du gouvernement ou
du supérieur en question; si elle ne savait pas que ordre était illégal ;
et si ’ordre n’était pas manifestement illégal (68). En effet, 'ordre de
commettre un crime contre I’humanité est lui-méme considéré comme
manifestement illégal en maniére telle que la résistance a cet ordre est Ié-
gitime et nécessaire (69).A nouveau, cette logique apparait pouvoir étre
transposée a ’endroit des clauses d’exclusion.

B. Motifs d’expiation

A coté des motifs d’exonération se trouvent les situations ot le crime
a été expié par la personne concernée. Trois situations peuvent ainsi se
présenter : lorsqu’une peine de prison a déja été purgée (1), lorsque le
crime commis est prescrit (2) et lorsque le crime a été amnistié (3).

1. Peine déja purgée

Bien que la Convention demeure silencieuse a cet égard, le HCR soutient
que lorsqu’un crime a fait ’objet d’une condamnation pénale et d’une
peine de prison déja purgée, celui-ci ne devrait plus pouvoir fonder une
exclusion (70). Il tempere toutefois : « In the case of truly heinous crimes,
it may be considered that such persons are still undeserving of interna-
tional refugee protection and the exclusion clauses should still apply.
This is more likely to be the case for crimes under Article 1F(a) or (c),
than those falling under Article 1F(b). » (71)

Cette approche semble cohérente avec les objectifs de prévenir I'impu-
nité et de ne pas octroyer la protection du statut de réfugié a ceux qui
s’en sont rendus indignes. Les jurisprudences nationales ne semblent
pourtant pas se préoccuper d’une condamnation précédente pour pro-
céder a ’exclusion (72). La Cour fédérale canadienne a ainsi considéré :

«Il ne fait pas de doute [...] que le pays d’accueil peut trés certainement décider de ne
pas exclure I’auteur d’un crime grave de droit commun qui aurait déja été condamné
et qui aurait déja purgé sa peine. Je ne crois pas, cependant, que la Cour ait décidé que
le pays d’accueil ne pouvait pas décider d’exclure, quelles que soient les circonstances,
P’auteur d’un crime grave de droit commun dés lors qu’il aurait été condamné et qu’il
aurait purgé sa peine. » [73]

(68) Article 33(1), ibid.

(69) Article 33(2), ibid. ; ]. VERHAEGEN, La protection pénale contre les exces de pouvoir et la résistance
légitime a Pautorité, Bruxelles, Bruylant, 1969, p. 361.

(70)  Dans le méme sens, voy. A. GRAHL-MADSEN, The Status of Refugees in International Law : Refugee
Character, vol. 1, Leiden, A.W. Sijthoff, 1966, pp. 290-292.

(71) HCR, Note d’information sur l'application des clauses d’exclusion, op. cit., § 73.

(72) Conseil d’Etat (Belgique), arrét n°220.321, 13 juillet 2012; Conseil d’Etat (Belgique), arrét
n°199.079, A. 192.074/Xi-16.797, 18 décembre 2009 ; Cour fédérale (Canada), Leysidro Garcia Médina
¢. Canada (Ministre de la citoyenneté et de I'immigration) [2006] CF 62, § 128 ; Cour fédérale (Canada),
Jayasekara c. Canada [2008] FCA 404, § 57; Cour fédérale (Canada), Chan c. Canada [2000] 4 CF 390;
Cour d’appel fédérale (Canada), Mohamed Zrig c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'Immigration)
[2003] 3 CF 761.

(73) Cour fédérale (Canada), Leysidro Garcia Médina c. Canada (Ministre de la citoyenneté et de I'im-
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La jurisprudence anglaise ne s’est pas montrée plus ouverte : « It would
have been entirely open to the framers of the Convention to restrict the
application of Article 1F(b) by excluding from its effects any person
who had, having committed such an offence, served the appropriate
sentence for it before admission to the country of refuge. They did not
do so. » (74)

Pourtant, ni le but de prévenir ’impunité, ni celui de protéger I'insti-
tution de I’asile contre les indignes ne semble justifier ’exclusion d’une
personne qui a été réhabilitée en ayant subi le chatiment prévu pour le
crime fondant I’exclusion.

2. Prescription

La prescription ne concerne que les crimes visés a ’article 1F(b). Les
crimes de guerre, crimes contre ’humanité et crimes contre la paix sont
en principe imprescriptibles (75). Le passage du temps devrait néan-
moins étre pris en considération, aux cotés de la gravité du crime com-
mis et de ’'amendement dont a fait preuve ’auteur (76). Ainsi que I’a
souligné le tribunal administratif fédéral suisse : « il y a lieu de tenir
compte du temps écoulé depuis la commission de I’infraction, en s’ins-
pirant des régles relatives a la prescription de ’action pénale. » (77)

Il est vrai que la prescription empéche les poursuites pour les crimes
de droit commun et, en cela, rend obsoléte une exclusion dans le but
de prévenir 'impunité. Par contre, a ’instar des peines déja purgées, la
prescription ne permet pas nécessairement de laver ’indignité suscitée
par un crime particulierement cruel. Dans ce dernier cas, I’exclusion doit
donc demeurer envisageable.

3. L’amnistie

Pour qu’une amnistie puisse faire obstacle a une exclusion, elle doit étre
P’expression de la volonté démocratique du pays concerné (78). Certains
crimes sont tellement graves, particuliérement ceux visés aux litera a)
et ¢), qu’ils feront difficilement I’objet d’une amnistie (79). Le passage
devant une Commission vérité et réconciliation pourrait étre considéré
comme une forme valable d’amnistie (80). Les jurisprudences nationales

migration) [2006] CF 62, § 128; Cour fédérale (Canada), Jayasekara c. Canada [2008] FCA 404, § 57;
Cour fédérale (Canada), Chan c. Canada [2000] 4 CF 390 ; Cour d’appel fédérale (Canada), Mohamed Zrig
¢. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'Tmmigration) [2003] 3 CF 761.

(74) TAT (Royaume-Uni), KK (Article 1F(c)) Turkey v. The Secretary of State for the Home Department
[2004]UKIAT 00101, § 91.

(75) Article 29, Statut de Rome.

(76) HCR, Guide et principes directeurs sur les procédures et criteres a appliquer pour déterminer le
statut des réfugiés, op. cit., § 23.

(77) TAF (Suisse), arrét n°’D-5138/2006, 23 décembre 2009.

(78)  Article 29, Statut de Rome.

(79) HCR, Note d’information sur I'application des clauses d’exclusion, op. cit., § 73.
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semblent toutefois hostiles au pardon ou a ’amnistie pour prévenir I’ex-
clusion (81).

C. Motifs d’atténuation

A c6té de ces hypothéses ot la responsabilité pénale est écartée se trou-
vent celles ou elle est seulement atténuée. Il s’agit notamment des cir-
constances atténuantes ou des formes éloignées de contribution au crime
commis. En matiere pénale, de telles situations donnent généralement
lieu a un prononcé de la culpabilité et a une modulation de la peine.
Dans les cas qui nous occupent, aucune modulation n’est toutefois pos-
sible : on exclut, ou non. Il revient donc a Pautorité compétente, dans
le cadre de son appréciation de la gravité des actes commis et de la res-
ponsabilité individuelle de Pintéressé, de prendre en compte toutes les
circonstances caractérisant ces actes et la situation de la personne (82).
Si elle estime que le seuil de gravité justifiant ’exclusion est atteint, elle
doit exclure. Dans le cas contraire, elle reconnaitra le statut de réfugié.
Plus Pacte est grave, plus des circonstances atténuantes substantielles ou
une participation éloignée au crime seront nécessaires pour éviter I’ex-
clusion, et inversement. Il s’agit d’une approche au cas par cas qui laisse
une certaine marge d’appréciation a autorité compétente. Il faut recon-
naitre que cette marge d’appréciation n’est pas éloignée d’une sorte de
proportionnalité. Mais il ne s’agit toutefois pas d’une proportionnalité
externe entre les faits et le risque pour I'individu ou pour la société, mais
bien d’une proportionnalité interne aux faits eux-mémes situés dans leur
contexte.

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

§ 8. — Inclusion avant exclusion ou vice versa ?

Un débat dans "appréhension des clauses d’exclusion, aussi théorique
que controversé, concerne ’ordre d’examen des questions de I’inclusion
et de I’exclusion. En substance, la question porte sur 'opportunité de
procéder d’abord a ’examen de I’inclusion d’une personne dans le sta-
tut de réfugié avant d’examiner s’il y a des « raisons sérieuses de pen-

(80) Ibid.,§ 75.

(81) IAT (Royaume-Uni), KK (Article 1F(c)) Turkey v. The Secretary of State for the Home Depart-
ment [2004]UKIAT 00101, § 91 ; Refugee Status Appeals Authority (New-Zealand), arrét n°74796, 19 avril
2006, § 136; IAT (Royaume-Uni), AA (Exclusion clause) Palestine v. The Secretary of State for the Home
Department[2005] UKIAT 00104, § 65.

(82) CJUE, 9 novembre 2010, Allemagne c. B. et D., C-57/09 et C-101/09, Rec. CJUE, p. I-10979,
§ 109.
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ser » qu’il convient de exclure. Faut-il, au contraire, d’abord s’interro-
ger sur son éventuelle exclusion avant d’envisager les conditions de son
inclusion ? Malgré deux décennies de débats, la doctrine et les jurispru-
dences nationales demeurent divisées, défendant essentiellement trois
positions : Pexamen de I’exclusion doit précéder celui de I’inclusion (A),
celui des conditions de I'inclusion doit précéder celui de I’exclusion (B)
et 'ordre d’examen peut varier selon les cas d’espece (C).

A. Exclusion avant inclusion

Plusieurs arguments ont été avancés au soutien de ’examen de Iexclu-
sion avant celui de I’inclusion (83). En premier lieu, une approche litté-
rale stricte de Particle 1F a amené a conclure que si la clause d’exclusion
trouve a s’appliquer, c’est toute la convention, y inclus I’article 1A(2)
qui concerne I'inclusion, qui ne peut trouver a s’appliquer a I’égard de
la personne exclue (84). En effet, les mots utilisés sont « les dispositions
de cette Convention ne seront pas applicables... ».

Dans le méme ordre d’idée, il a été considéré que la définition du terme
réfugié serait en réalité composée d’éléments positifs, contenus dans la
section A de Particle 1, et d’éléments négatifs, contenus dans les sections
D, E et F du méme article, et que tous ces éléments devraient cumulati-
vement étre rencontrés pour que puisse étre reconnu le statut de réfugié.
Au vu de cette interprétation, il ne serait alors pas plus justifié de pro-
céder a ’examen de I’inclusion avant celui de ’exclusion que I'inverse,
des lors qu’il s’agit d’éléments également requis par une méme défini-
tion (85).

Ensuite, il a été noté que I’article 1F utilise le terme personne et non réfu-
gié ce qui tend a indiquer que lorsqu’on applique la clause d’exclusion,
il n’y a pas encore eu inclusion (86).

Par ailleurs, il y aurait un risque d’exercice intellectuel gratuit dans ’exa-
men de la question de I’inclusion si la personne est de toute facon ex-
clue (87). Cependant, comme on I’a écrit par ailleurs,

« en pratique, il peut étre tout aussi long, couteux, et constituer un exercice intellectuel
gratuit de développer un examen délicat des “raisons sérieuses de penser” a I’exclu-
sion pour, ne les trouvant pas, se tourner vers ’examen de la crainte avec raison de
persécution et s’apercevoir, au terme de ce deuxiéme examen, qu’elle n’est pas fondée.
Sauf a avoir sa “petite idée” au préalable, sachant dés I’abord qu’il y a manifestement

(83) Voy. notamment D. KosAR, « Inclusion before Exclusion or Vice Versa : What the Qualification
Directive and the Court of Justice Do (Not) Say », IJRL, 25(1), 2013, pp. 87-119.

(84) S. BODART, La protection internationale des réfugiés en Belgique, op. cit., p. 310 ; M.K. NYINAH,
« Exclusion Under Article 1F : Some Reflections on Context, Principles and Practice », op. cit., p. 305.

(85) D. KosaAr, « Inclusion before Exclusion or Vice Versa : What the Qualification Directive and the
Court of Justice Do (Not) Say », op. cit., p. 92.

(86) S. BODART, La protection internationale des réfugiés en Belgique, op. cit., p. 310 ; G.S. GOODWIN-
GILL & J. McApawm, The Refugee in International Law, op. cit., p. 178.

(87) S. BODART, La protection internationale des réfugiés en Belgique, op. cit., p. 311.
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crainte avec raison — et alors, pourquoi ne pas le motiver aisément — il y a dans I'une
ou ’autre approche un risque d’exercice intellectuel gratuit. » [88]

Enfin, il semblerait que cette position de ’examen de I’exclusion avant
’inclusion ait la préférence de nombreuses jurisprudences nationales ce
qui constitue, au titre de pratiques subséquentes, un élément utile dans
’exercice d’interprétation de la convention internationale que constitue
la Convention de Genéve (89).

B. Examen de I'inclusion avant exclusion

Plusieurs arguments ont été avancés au soutien d’un examen de I’inclu-
sion (article 1A(2)) avant celui de ’exclusion (article 1F).

Premiérement, le caractére exceptionnel des clauses d’exclusion ne de-
vrait pas permettre leur utilisation au stade de I’admissibilité des de-
mandes d’asile (90). Dans I’ordre d’examen, le principe devrait précé-
der ’exception. Le respect de I'ordre d’examen des questions permet
de conserver a I’esprit, sans les renverser, les régles d’interprétation : le
principe fait ’objet d’une interprétation extensive, exception fait I’ob-
jet d’une interprétation restrictive (91). De méme, a s’en tenir 4 une ana-
lyse littérale on notera que, selon ’alphabet, la lettre A, pour I’inclusion,
se lit et s’applique avant la lettre F.

Un deuxiéme argument repose sur ’objectif central de la Convention
de Genéve de 1951 : la protection. Lobjectif premier des procédures
de détermination du statut de réfugié ne devrait pas étre de détecter
les criminels, mais plutot d’identifier les victimes a qui la protection in-
ternationale est due (92). Dans le méme ordre d’idée, commencer par
examiner la clause d’exclusion associe de fagon injuste les demandeurs
d’asile a des criminels potentiels (93).

Troisiémement, la nature intrinséquement complexe des affaires d’ex-
clusion, impliquant notamment I’examen du crime et de la participa-
tion du candidat réfugié a celui-ci, requiert une connaissance compléte
des faits et, par conséquent, un examen complet de la demande d’inclu-
sion (94).

(88)  J.-Y. CARLIER, Droit d’asile et des réfugiés. De la protection aux droits, op. cit., p. 24S5.

(89) D. KosaRr, « Inclusion before Exclusion or Vice Versa : What the Qualification Directive and the
Court of Justice Do (Not) Say », op. cit., pp. 96-98.

(90) M.K. NYINAH, « Exclusion Under Article 1F : Some Reflections on Context, Principles and Prac-
tice », op. cit., p. 305 ; HCR, Note d’information sur application des clauses d’exclusion, op. cit., § 100;
S. BODART, La protection internationale des réfugiés en Belgique, op. cit., p. 311.

(91)  J.-Y. CARLIER, Droit d’asile et des réfugiés. De la protection aux droits, op. cit., p. 246.

(92) M.K. NYINAH, « Exclusion Under Article 1F : Some Reflections on Context, Principles and Prac-
tice », op. cit., p. 305.

(93) HCR, Note d’information sur application des clauses d’exclusion, op. cit., § 99.; G. GILBERT,
« Current Issues in the Application of the Exclusion Clauses », in E. FELLER, V. TUrRk & F. NicHOLSON (dir.),
Refugee Protection in International Law : UNHCR’s Global Consultations on International Protection,
Cambridge, Cambridge University Press, 2003, p. 466.

(94)  G. GILBERT, « Current Issues in the Application of the Exclusion Clauses », op. cit., 466.
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Quatriemement, examiner I’inclusion et ’exclusion simultanément per-
met de mettre en balance la nature du crime allégué, ainsi que I'implica-
tion du demandeur d’asile dans celui-ci, avec la nature de la persécution
crainte en cas de retour dans le pays d’origine (95). La Cour de justice
de ’Union européenne a toutefois rejeté ’idée d’un examen de la pro-
portionnalité a cet endroit (96). Nous avons suivi ce point de vue. Mais,
tout en écartant un test de proportionnalité et en ne se pronongant pas
expressément sur la question de ’ordre entre I’inclusion et ’exclusion,
la Cour a également ajouté que :

« ’Etat membre concerné ne peut les appliquer [les clauses d’exclusion] qu’aprés avoir

procédé, pour chaque cas individuel, a une évaluation des faits précis dont elle a connais-

sance en vue de déterminer s’il existe des raisons sérieuses de penser que les actes

commis par intéressé, qui remplit par ailleurs les criteres pour obtenir le statut de
réfugié [97], relevent de I'un de ces deux cas d’exclusion. » [98]

Il s’en déduit assez nettement que la Cour impose un examen des cri-
téres de reconnaissance de la qualité de réfugié avant ’examen de ’ex-
clusion (99).

Enfin, un cinquiéme argument découle des suites d’une décision d’exclu-
sion. Apres avoir exclu du bénéfice de la Convention de Genéve, de plus
en plus souvent, la méme juridiction est tenue d’examiner si la personne
peut étre renvoyée vers son pays d’origine sans violation de Iarticle 3
de la Convention contre la torture ou de I’article 3 de la Convention
européenne des droits de I’homme (CEDH). Sous réserve du lien avec
’une des cing causes et du niveau de risque et de mauvais traitement,
P’exercice est tres semblable a celui de ’examen de la crainte avec raison
d’étre persécuté. Si celui-ci est déja fait, celui-1a en tirera bénéfice, en ma-
niére telle que cet examen de I’inclusion suivi d’une décision d’exclusion
n’était pas un exercice gratuit (100).

C. Une position médiane

Une position médiane est celle de Pexclusion avant I’inclusion pour les
articles 1F(a) et (c) et de Pexamen de I’inclusion avant I’exclusion pour
article 1F(b). Sur la base de la proportionnalité entre I’exclusion et les
persécutions craintes, il a été soutenu qu’on pouvait procéder a ’exclu-
sion avant 'inclusion pour 1F(a) et (c) au regard de Pextréme gravité

(95) HCR, Note d’information sur l'application des clauses d’exclusion, op. cit., § 99 ; A. ZIMMERMANN
& P. WENNHOLZ, « Article 1 F (Definition of the Term “Refugee”/Définition du terme “réfugié”) », op. cit.,
p. 589, § 28.

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

(97) Nous soulignons.

(98) CJUE, 9 novembre 2010, Allemagne c. B. et D., C-57/09 et C-101/09, Rec. CJUE, p.1-10979, § 87.

(99) Contra : D. KOsAR, « Inclusion before Exclusion or Vice Versa : What the Qualification Directive
and the Court of Justice Do (Not) Say », op. cit., pp. 115-118.

(100) J.-Y. CARLIER, Droit d asile et des réfugiés. De la protection aux droits, op. cit., pp. 245-246.
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de ces crimes, mais que pour 1F(b), il fallait d’abord procéder a I’inclu-
sion (101). La Cour de justice de I’'Union européenne nous a toutefois
conduit a écarter tout test de proportionnalité (102).

Un autre argument se fonde sur le texte de Particle 1F(b) qui exclut
les personnes qui ont commis un crime grave de droit commun en de-
hors du pays d’accueil avant d’y étre admises comme réfugiés. Une in-
terprétation littérale de ce litera b), qui se distingue du a) et du ¢) par
’utilisation des termes avant d’y étre admises comme réfugié, requer-
rait d’abord d’examiner si la personne peut étre admise comme réfugié
avant de pouvoir I’exclure sur cette base (103). Le HCR s’est également
avancé dans cette voie médiane, considérant que I’exclusion pouvait ex-
ceptionnellement étre considérée sans référence a I’'inclusion dans trois
situations :

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

where there is apparent and readily available evidence pointing strongly towards the

applicant’s involvement in particularly serious crimes, notably in prominent Article

1F(c) cases, and (iii) at the appeal stage in cases where exclusion is the question at
issue. » [104]

D. Conclusion : exclusion avant inclusion ou vice versa ¢

Des arguments valables ont été avancés en faveur des trois positions.
Le débat semble polarisé entre respect des principes et pragmatisme,
sans qu’il soit aisé de trancher. Il est vrai que s’il est évident au vu d’in-
dices tres sérieux que la clause d’exclusion trouve a s’appliquer, il semble
n’avoir guére de sens ni d’intérét de faire comme si la personne en ques-
tion n’était pas exclue, en vue de savoir si, dans le cas contraire, elle au-
rait eu une chance d’étre reconnue réfugié (105). C’est une question de
bon sens. Mais le droit n’est point simple bon sens. Le droit est aussi et
surtout la mise en place de garanties procédurales. En cela, le respect de
’ordre entre ’examen du principe, qui fera ’objet d’une interprétation
extensive, et de ’exception, qui fera ’objet d’une interprétation restric-
tive, est d’importance. Cet ordre a aussi une incidence pratique pour
’examen des conséquences en cas d’exclusion. I’évaluation du risque
réel de traitement inhumain ou dégradant en cas de renvoi vers le pays
d’origine aurait ainsi déja été réalisée lors de ’examen préalable de la
reconnaissance de la qualité de réfugié. Toutefois, deux des trois hypo-

(101) A. ZiMMERMANN & P. WENNHOLZ, « Article 1 F (Definition of the Term “Refugee”/Définition du
terme “réfugié”) », op. cit., p. 589, § 28; S. BODART, La protection internationale des réfugiés en Belgique,
op. cit., p. 3131; G. S. GoopWIN-GILL & J. MCADAM, The Refugee in International Law, op. cit., pp. 180-
184 ; Cour supréme (Canada), Pushpanathan c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'lmmigration)
[1998] 1 RCS 982, § 73 ; HCR, Principes directeurs sur la protection internationale : application des clauses
d’exclusion, op. cit., § 24.

(102) Voy. § 4 ci-dessus.

(103) G. GILBERT, « Current Issues in the Application of the Exclusion Clauses », op. cit., p. 4663 S.
BODART, La protection internationale des réfugiés en Belgique, op. cit., p. 313.

(104) HCR, Note d’information sur Uapplication des clauses d’exclusion, op. cit., § 100.

(105) S. BODART, La protection internationale des réfugiés en Belgique, op. cit., p. 313.
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theses relevées par la position médiane adoptée par le HCR justifient de
se centrer sur I’exclusion : lorsqu’il y a déja eu condamnation pénale, la
vérification portant alors sur le caractére équitable du proces, et lorsque
la cause est en appel et que les débats sont limités a la question de I’ex-
clusion. Dans tous les autres cas, ’examen de I’inclusion avant celui de
I’exclusion devrait étre préféré.

SECTION 2. — I’EXCLUSION DU PRINCIPE

Les différents principes relatifs a Pexclusion exposés ci-dessus en mon-
trent la complexité. La mise en ceuvre de ces principes qui sera exposée
dans la suite de ces études en montre les difficultés. En outre, propor-
tionnellement, les cas d’exclusions sont rares (106). S’insinue alors une
question liée a 'importance quantitative restreinte de exclusion com-
binée avec ses difficultés qualitatives : n’est-il pas plus simple de sup-
primer le principe méme des clauses d’exclusion dans la Convention de
Geneve ? Certains le pronent avec conviction au motif principal du ren-
forcement, depuis 1951, du caractére indérogeable et absolu du noyau
dur des droits de ’homme, en particulier I’interdiction de la torture et
des traitements inhumains et dégradants(107). D’autres s’y opposent
ou exposent les clauses d’exclusion sans mettre en question le principe
de leur existence. On rappelle alors que « refugee law, like human rights
law in general, is not limited to rights alone. It contains aspects related
to responsibilities and dates » (108). Parmi ces responsabilités, il y a la
protection des populations et donc I’exclusion des auteurs de crimes.
La Cour supréme du Canada précise en 2013 que si « la Convention
[...] exprime une profonde sollicitude pour les réfugiés [...] elle protege
aussi I’intégrité de la protection internationale accordée aux réfugiés en
empéchant auteur d’un crime contre la paix, d’un crime de guerre ou
d’un crime contre ’humanité de tirer avantage du régime de protec-

tion. » (109)

Retournant aux travaux préparatoires de la Convention de Genéve, on
rappelle aussi la ratio legis de la clause d’exclusion : « Pintérét de cette

(106) 0.25 % des décisions de la CRR en France au début des années 2000, selon D. ALLanp & C.
TerrGeN-CoLry, Traité du droit de Iasile, Paris, PUF, 2002, p. 520; ce qui représente beaucoup moins de
I’ensemble des décisions prises par I’Office francais de protection des réfugiés et apatrides (OFPRA), dans
la mesure ou le recours sur la clause d’exclusion est la régle alors qu’a 'inverse, I’absence de recours sur
décision de reconnaissance est le cas le plus fréquent. En Belgique en 2012, I’exclusion du statut de réfugié
concernait seulement 0,3 % des décisions prises par le Commissariat général aux réfugiés et aux apatrides.
Voy. Commissariat général aux réfugiés et aux apatrides (CGRA), « Statistiques d’asile — Bilan 2012 », 11
janvier 2013, p. 2 (disponible sur www.cgra.be).

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

(108) P.J. van KRrIEKEN (dir.), Refugee Law in Context : The Exclusion Clause, La Haye, TMC Asser
Press, 1999, p. IX.

(109) Cour supréme (Canada), Tachidi Ekanza Ezokola c. Canada (Ministre de la citoyenneté et de I'im-
migration) [2013] CSC 40, somma