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Consultation sur les modifications (révisions parelles) de la loi sur les étrangers / Avis
juridique sur l'initiative de 'UDC « Renvoi des criminels étrangers »

La Ligue Suisse des Droits de I'Homme — Sectiosdaéve (ci-apres : « LSDH ») a procédé
a une analyse juridique de l'initiative « Renvosdgiminels étrangers » proposée par le parti
politique Union démocratique du centre (UDC) aimsé du contre-projet du Conseil fédéral.

Elle en rend compte dans le présent avis, lequehatamment en lumiére un certain nombre
de violations des obligations nationales et inteonmales auxquelles la Suisse a souscrit, Si
ces propositions devaient étre acceptees.

Dans le cadre de la présente position juridiquesmawus baserons sur la Constitution suisse
de 1999 et sur les dispositions de la Conventioopgenne des droits de ’'Homme (ci-aprés
« CEDH »), a laquelle la Suisse est Partie deui8lnovembre 1974, telles gu’interprétées
par la Cour européenne des droits de 'Homme (@spa « Cour EDH »). En effet, la
juridiction européenne a eu l'occasion a maintgsises de poser des criteres devant étre pris
en considération dans le cadre des sanctions irepgs# les autorités nationales, et donc en
ce qui concerne I'expulsion des étrangers.

Linitiative udéciste et le contre-projet, qui peht le renvoi de tous délinquahsouléve de
nombreux problemes. Parmi ceux-ci hous analysecens relatifs au droit constitutionnel
suisse et au droit international (B), ceux relaitdnsécurité juridique (C) et ceux relatifs aux
droits de l'enfant (D). Enfin, nous reléverons daguments moins juridigues qui nous
semblent ne pouvoir étre laissés de c6té lorsques aoalysons de telles propositions (E).
Mais avant tout, nous devons présenter les terreebliritiative et du contre-projet et le
contexte juridique dans lequel ils interviennen}. (A

Relativement au contre-projet, nous analyseronsdates modifications faites aux articles 62
et 63 Letr, qui vise la révocation des autorisatienl’expulsion des personnes étrangeres « en
cas d’infractions pénales graves ». Pour les antgadifications nous renvoyons le lecteur a la
« Consultation sur les modifications (révisionstigties) de la loi sur l'asile et de la loi sur les
étrangers — Large coalition contre des durcissesniaeatceptables — 26 mars 2009 », dont la
LSDH est signataire en tant que membre de la Coatidn contre I'exclusion - StopEx

! Nous employons ici le terme délinquant car a ¢taule de I'initiative ce sont bien les personnesaguaient commis des
délits (eta fortiori des crimes) qui sont visés, et pas seulement tBninels » (terme médiatiquement porteur et plus
stigmatisant) comme le laisse entendre le disdanzable a cette initiative.

2 Consultable sur www.Isdh.net.
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A) Termes de linitiative, du contre-projet et cont  exte juridique

En premiere partie de cette position juridique ndegons présenter l'initiative et le contre-
projet, ainsi que le contexte juridique dans leaede-ci apparait.

1) Linitiative

L’initiative proposée vise plusieurs buts. Premigeat, les étrangers ayant été condamnés
pour certaines infractions ou ayant percu abusimemes prestations des assurances sociales
ou de l'aide sociale doivent étre prives de tousdalroits de séjourner en Suisse et étre
expulsés. Deuxiémement, ces personnes doivenfrémeées d’'une interdiction d’entrer sur

le territoire et punies si elles contreviennentirétdrdiction d’entrée ou entrent illégalement
en Suisse.

L'initiative se présente dans les termes suivants :

l. La Constitution fédérale du 18 avril 1999 estdifiée comme suit:

Art. 121, al. 3 a 6 (nouveaux)

3. lIs (les étrangers) sont privés de leur titresdpur, indépendamment de leur
statut, et de tous leurs droits a séjourner ens8uis

s'ils ont été condamnés par un jugement entréree fuour meurtre, viol, ou tout
autre délit sexuel grave, pour un acte de violaiuee autre nature tels que le
brigandage, la traite d'étres humains, le trafidigue ou l'effraction; ou

s'ils ont percu abusivement des prestations degasses sociales ou de l'aide
sociale.

4. Le législateur précise les faits constitutifs de@ractions visées a l'al. 3. Il peut
les compléter par d'autres faits constitutifs.

5. Les étrangers qui, en vertu des al. 3 et 4, mivés de leur titre de sé€jour et de
tous leurs droits a séjourner en Suisse doivert étpulsés du pays par les
autorités compétentes et frappés d'une interdialentrer sur le territoire allant
de 5 a 15 ans. En cas de récidive, l'interdictientder sur le territoire sera fixée a
20 ans.

6. Les étrangers qui contreviennent a l'interdictitentrer sur le territoire ou qui
y entrent illégalement de quelque maniére que ¢t samt punissables. Le
Iégislateur édicte les dispositions correspondantes

Il. Les dispositions transitoires de la Constitatfédérale sont modifiees comme
suit:

Art. 197, ch. 8 (nouveau)

8. Disposition transitoire ad art. 121

(Séjour et établissement des étrangers)

Dans les cinq années qui suivent I'acceptatiorigppeuple et par les cantons de
lart. 121, al. 3 & 6, le Iégislateur définit lestd constitutifs des infractions en
vertu de lart. 121, al. 3, il les complete et dicte les dispositions pénales
relatives a l'entrée illégale sur le territoireéasa l'art. 121, al. 6.



2) Le contre-projet

Demandant le rejet par le Parlement de l'initiatinciste, au motif notamment que celle-ci
« entrainerait d'importants conflits avec des gaeande I'Etat de droit inscrites dans la
Constitution fédérale, notamment la protectional@ié privée et familiale ou le principe de
proportionnalité des mesures prises par l'autojié que] d'importantes régles du droit
international public non contraignant ne pourraigins étre respectées, le Conseil fédéral

propose un contre-projet qui vise lui aussi en daocation des autorisations ainsi que
I'expulsion des personnes qui auraient notammemintis des « infractions pénales graves ».

Art. 62 Révocation des autorisations et d’autres désions

1 L’autorité compétente peut révoquer une autaosabu une autre décision fondée
sur la présente loi, dans les cas suivants:

a. 'étranger ou son représentant légal a faitadedes déclarations ou a dissimulé des
faits essentiels durant la procédure d’autorisation

b. I'étranger attente de maniere grave ou répét@esacurité et a I'ordre publics en
Suisse ou a I'étranger ou les met en danger;

c. il met en danger de maniére grave ou répétéédarité intérieure ou extérieure de
la Suisse;

d. il ne respecte pas les conditions dont la d&tisst assortie;

e. lui-méme ou une personne dont il a la chargenttde I'aide sociale.

Art. 63 Révocation de I'autorisation en cas d’infration pénale grave

1 L'autorité compétente révoque l'autorisation tprs I'étranger a été condamné par
un jugement passé en force:

a. a une peine privative de liberté de deux ams@ins, ou

b. a plusieurs peines privatives de liberté owaiplrs peines pécuniaires s’élevant au
total a 720 jours ou 720 jours-amende au moin&spdce de dix ans.

2 A titre exceptionnel, l'autorisation n’est paya@gquée en vertu de I'al. 1 lorsque
I'intérét privé de I'étranger est particulierementportant et 'emporte sur l'intérét
public a révoquer l'autorisation.

Le but de cette disposition est : « L’harmonisagonhaitée de la pratique doit étre atteinte au
moyen d’'une nouvelle disposition en vertu de laguahe peine privative de liberté d’au
moins deux ans ou des condamnations répétées a¥lau total a 720 jours ou 720 jours-
amende au moins entrainent la révocation de I'emaibon par les autorités et le départ des
étrangers concerneés et ce, indépendamment du éygélid (art. 63 du projet de modification
de la LEtr). Ainsi, c’est la gravité de I'infracticet non le type de délit qui est déterminante
pour décider de révoquer ou non l'autorisation.

Dans ces cas, I'intérét public au renvoi est erég@drprésumé I'emporter sur l'intérét privé a
une poursuite du séjour. Le principe constitutiordes la proportionnalité et les normes du
droit international demeurent réservés. La dispmsiproposée doit obliger les autorités a

% La demande de rejet du Conseil fédéral se basensuinterprétation erronée des régles de draitriational.
En effet, ce n'est pas parce que les normes énsmtaes la CEDH sont, pour certaines, dérogeables dies
contextes bien spécifique (état d’'urgence et csndiimés) que cela siginifie qu’elles ne sont pagraignante
pour les Etats Parties. A titre d’exemple, le Cdrfédéral mentionne I'article 8 CEDH comme non traignant
(p. 7 duRapport explicatif relatif a la modification de lai fédérale sur les étrangers concernant le contre
projet indirect a I' »initiative sur le renvoi)palors méme que la Cour EDH a eu I'occasion anteaireprises de
condamner des Etats pour la violation de cet arficl. infra).



examiner en détail les cas et a motiver leur décisbrsqu’elles renoncent a révoquer une
autorisation d'établissement.»

3) Le contexte juridique

L'initiative proposée par 'UDC, ainsi que la cosprojet apparaissent dans un contexte
législatif dans lequel I'expulsion n'est pas étrrgg (sans mauvais jeux de mots). Deux
aspects sont ici a relever : I'existence d’'une ésipo administrative liée aux infractions
pénales et I'abolition récente de I'expulsion jugii@ que linitiative souhaite réintroduire
dans le droit pénal. L'analyse de ces deux poiatsi&montrer qu'’il est inutile gqu’une telle
expulsion pénale soit remise en place et qu'ellsargirait a rien. Notons des a présent que
nous verrons par la suite les droits fondamentaakés par l'initiative et le contre-projets;
violations qui nous amenent a conclure a l'illégatie ces propositions.

L’expulsion administrative

La nouvelle loi fédérale sur les étrangers (Lealetqu’en vigueur au®ijanvier 2009 énonce
I'expulsion administrative, qui englobe I'ordre deitter la Suisse ainsi que l'interdiction d'y
revenir.

Les articles 62 et 63 LEtr actuels se lisent comsmit;

Art. 62 Révocation des autorisations et d’autres d#sions
L'autorité compétente peut révoquer une autorigatéo I'exception de I'autorisation
d’établissement, ou une autre décision fondéeasprdsente loi, dans les cas suivants:

a) sil'étranger ou son représentant Iégal a faitalesges déclarations ou a dissimulé
des faits essentiels durant la procédure d’autimisa

b) si I'étranger a été condamné a une peine privatévéberté de longue durée ou a
fait 'objet d’'une mesure pénale prévue aux arsiél2 ou 100bis du Code pénal;

c) s'il attente de maniére grave ou répétée a la géairl’ordre publics en Suisse ou
a I'étranger, les met en danger ou représente @mace pour la sécurité intérieure
ou extérieure de la Suisse;

d) s'il ne respecte pas les conditions dont la décisit assortie;

e) silui-méme ou une personne dont il a la chargeni@pe I'aide sociale.

Art. 63 Révocation de l'autorisation d’établissemen
1 L'autorisation d’établissement ne peut étre géde que dans les cas suivants:

a) les conditions visées a l'art. 62, let. a ou btsemplies;

b) I'étranger attente de maniére trés grave a la géaetrl’'ordre publics en Suisse ou
a I'étranger, les met en danger ou représente @mace pour la sécurité intérieure
ou extérieure de la Suisse;

¢) lui-méme ou une personne dont il a la charge dédarablement et dans une large
mesure de 'aide sociale.

2 L'autorisation d’établissement d’'un étranger géjourne en Suisse légalement et
sans interruption depuis plus de quinze ans ne §eaitrévoquée que pour les motifs
mentionnés a l'al. 1, let. b, et a I'art. 62, let.

* Ibid., p. 10.



Dans sa jurisprudence actuelle, le Tribunal fedgrétise (en vertu de l'art. 10 al. 1 LSEE —
qui correspond aux articles ci-dessus reproduit®)ree condamnation judiciaire a une peine
privative de liberté de deux ans justifie généraetmune expulsion administrative
Cependant, selon la doctrine, le Tribunal fédérakrble distinguer trois catégories de
personn§es étrangeres en fonction de la durée deséaur : durée courte, moyenne ou
longue .

Premiérement, pour un étranger présent en Suiggegsdeeu, en cas de condamnation a deux
ans ou plus, I'expulsion administrative est pror&@ncElle peut cependant ne pas étre
prononcée a titre exceptionnel.

Dans des cas ou la condamnation serait infériealeua ans, il n’est pas exclu de prononcer
'expulsion, s’il existe une accumulation de peitéenfractions et un comportement
démontrant le manque d'intégration

Deuxiemement, pour des personnes dont le séjoait smupérieur a 5 ans, I'expulsion
administrative n’est plus la regle mais devienkdeption ; une exception cependant souvent
utilisé€.

Enfin pour les personnes qui se prévalent d’'unuséje longue durée, il semble qu’il n’y ait
gue trés peu d’expulsions administratives mémdiesiexiste dans certains cas, qui pourtant
ne semblent pas pouvoir étre qualifiés de gtaDans des cas trés graves, le Tribunal fédéral
a aussi précisé qu'une expulsion administrativevpituétre prononcée méme pour une
personne dite de deuxiéme génération ou arrivé&uese en bas aje

L’énoncé du droit en vigueur (textes législatifs jatisprudence) met en exergue une
Iégislation qui reglemente et utilise I'expulsiooup les étrangers qui se verraient reconnaitre
coupables d’une infraction. Une telle |égislatidash bien entendu pas exempte de critiques,
auxqguelles nous nous joignons, et qui rejoindrartaines des critiques que nous allons
analyser par la suite, mais elle ne laisse auclate @ une nouvelle |égislation, qui n’aurait
aucun sens. Il est ainsi d’autant plus incomprébengt inadmissible gu’une législation
encore plus dure (qui irait & I'encontre de difféseprincipes fondamentaux que nous allons
présenter ci-dessous) soit mise en place et ccestgnt ce que prénent l'initiative udéciste et
le contre-projet qui font I'objet de la présentesition.

L’abolition de I'expulsion judiciaire

° ATF 122 11 433.

® GAFNER M., Personnes de nationalité étrangére, délinquanceaeawoi : Une double peine,1n Revue de droit
administratif et de droit fiscal, n° 1, 2007, pp3@ (ci-aprées GAFNER 2007), p. 12.

"WURZBURGER A.La jurisprudence récente du Tribunal fédéral enigratde police des étrangelis RDAF 1997 | 44.
ATF du 4 avril 2006, 2A.688/2005, E.2.1. : « Vielmast eine Ausweisung grundséatzlich erst bei wikdken Straftaten
von einigem Gewicht angebracht. Unter Berlcksicimipaller entscheidenden Umsténde kann zwar auch eirzelne
Verurteilung wegen einer besonders schwerwiegerBtaftat zur Ausweisun{Widerruf) fihren, doch ist diese bei sehr
langer Anwesenheit in der Regel erst anzuordnennwedame sich zusehends verschlechternde Situatidiegyp d.h. wenn
der Auslander, statt sich zu bessern, mit der tistiken Tatigkeit fortfahrt und sich namentlich iemschwere Straftaten zu
Schulden kommen l&asst. »

8 GAFNER 2007, pp. 12-13.

® GAFNER 2007, p. 13.

19 1dem.



Lors de la mise en place du nouveau Code pénedjdan principale qui a été avancée pour
abolir I'expulsion judiciaire était que I'expulsigadiciaire n’est pas utile puisqu’il existe une
expulsion administrative, plus séveére.

Le nouveau Code pénal fédéral est entré en vigeelir janvier 2007. Comme nous l'avons
mentionné, il a aboli 'expulsion judiciaire aurdéitde peine accessoire (a la peine privative de
liberté) et ne la place pas au rang de peine patei Il est dés lors intéressant de relever les
arguments qui ont menés a une telle abolition. Nesisrouvons dans le Message du Conseil
fédéral concernant la modification du Code p&nal

Selon les termes dudit message :

« [u]n des probléemes de cette sanction pénaledlikston judiciaire] est qu'elle entre
en concours avec l'expulsion qui releve de la polies étrangers et qui peut
également étre la conséquence d'un acte délictubaxrive souvent que le juge
renonce a une expulsion ferme au sens de l'aBEIEP [ancien], ou du moins que
I'exécution en soit différée a titre d'essai pauntbrité d'exécution, alors que l'autorité
administrative prononce I'expulsion du condamné&eanu de l'article 10, ler alinéa,
lettre a, LSEE. L'expulsion en tant que sanctionafe et I'expulsion en tant que
mesure de la police des étrangers sont difficildnuamciliables, car toutes deux
poursuivent des buts différents. L'expulsion ordmnen vertu de l'article 55 CP obéit
principalement a des considérations d'ordre péegmlhances de réinsertion sociale de
l'auteur peuvent notamment inciter a ce qu'on ymea. En revanche, l'expulsion
administrative se fonde sur des criteres de lacpafies étrangers; le maintien de
l'ordre et de la sécurité publics est prépondéiaeatce fait, les criteres d'appréciation
de la police des étrangers sont plus séveres que des autorités pénales et
d'exécution des peines. Il convient de renoncex solution proposée dans l'avant-
projet Schultz, qui préconisait que, lorsque leejugenal renonce a prononcer
I'expulsion, le condamné ne puisse étre expulsé lBsumémes actes sur la base de
l'article 10, ler alinéa, lettre a, LSEE. Cetteuoh aurait pour effet de privilégier
manifestement les auteurs d'infractions par rappatautres étrangers, que la police
des étrangers peut expulser pour des faits conigamragnt bénins.

Compte tenu de ces problémes, il semble indiqugudprimer I'expulsion régie par le
code pénal. L'expulsion relevant de la police desngers, qui a en pratique des effets
séveres, ne nécessite aucun pendant dans le énait fh'abrogation de I'expulsion se
justifie encore par le fait que les autres payprévoient pas non plus de sanction
pénale de ce type. La suppression de l'expulsidardrgue peine accessoire implique
toutefois la garantie que les infractions pouvanntstituer un motif d'expulsion soient
portées a la connaissance des autorités adminisgah cet effet, il est prévu, dans le
cadre de l'automatisation du casier judiciairecabeder aux autorités de la police des
étrangers un acces direct aux données personnell@sves aux condamnations
(nouvel art. 370 P). En vertu de l'article 370afeéa, P, le Conseil fédéral introduira
un devoir d'annonce en ce sens pour les autotigrgées du casier judiciairé®»

Le législateur a donc admis qu’il N’y avait aucms a maintenir la possibilité pour le juge
de prononcer une expulsion, puisque celle-ci aladgir lieu par l'autorité administrative. Il
est dés lors inacceptable que quelgues mois apeselle décision du législateur, un parti

Y FF 1999 1787.
12 Message concernant la modification du Code Pénsdesdu 21.9.1998, FF 1999 1787, p. 1908.



politique souhaite réintroduire une disposition mupée. Il y a la un abus indéniable du
systeme démocratique par la présentation d’'ure itetiative.

Ainsi, il apparait gu'il n'existe aucue nécessité & mettre en place de nouvelles
dispositions Iégislatives, au vue de I'état actuellde la Iégislation.

A cela vont s’ajouter des conséquences qui nousnamiéa conclure a lillégalité de
l'initiative et du contre-projet, que nous allonpr@sent analyser, au premier rang desquelles
son incompatibilité avec les valeurs -constitutidlase suisses et la jurisprudence
internationale.

B) L’incompatibilité avec les valeurs constitutionn elles suisses et la
jurisprudence internationale

L’incompatibilité de l'initiative ainsi que du camt-projet avec les valeurs constitutionnelles
suisses et la jurisprudence internationale concgrhesieurs points: le principe de

proportionnalité, la non individualisation de lainge ainsi que le droit a la vie privée et
familiale et les droits de I'enfant. Les deux texseront analysés simultanément.

1) Le principe de proportionnalité

Le principe de proportionnalité est en relatioredie avec le principe de nécessité et forme ce
que P. PONCELA appelle la « juste mesurede la peine. En droit suisse, la protection des
droits fondamentaux est ancrée a deux niveaux @Ba@onstitution. En premier lieu et de
maniére générale pour toute activité étatique @tiqulier administrative) a I'art. 5 al.2 Cst
et en deuxiéme lieu dans le cas particulier desicesns des droits fondamentaux a I'art 36
par. 3 Cst.

Ce principe est concrétisé de surcroit dans Rftpar. 1 Letr, en ce que les autorités doivent
tenir compte «en exercant leur pouvoir d’apprécigtides intéréts publics, de la situation
personnelle de [l'étranger, ainsi que de son degmétégration. ». Le principe de
proportionnalité est par ailleurs garanti par leitdnternational.

Le droit constitutionnel
L’art. 36 par. 3 Constitution
Le principe de proportionnalité est un des pringipe base du systéme juridique suisse :
«C’est I'Etat, auteur des restrictions, qui doiillee a ce que celles-ci ne dépassent pas ce qui

est strictement nécessaire pour atteindre le ksé, et a ce qu’elles ne frappent pas trop
durement celui qui se prévaut de la liberté ke Conseil Fédéral parle méme d’un principe

13 PONCELA P Le droit de la peineParis, Pédond, 995, p. 38.
4 AUER A., MALINVERNI G. et HOTTELIER M. Droit constitutionnel suissBerne, Stampfli, 2006, p. 116.



« fondamental dans tout Etat de drdit # en va de la survie des droits fondamentauxésic
dans la Constitution.

L’art.36 de la Constitution donne les conditiongagsaires a une restriction licite des droits
fondamentaux. Il s’agit selon le premier paragragada nécessité d’'une base Iégale, selon le
deuxieme paragraphe de la protection d'un inténdlip ou la protection d’un droit
fondamental d’autrui, selon le troisieme paragralphmesure doit étre proportionnée et dans
le quatriéme paragraphe la mesure ne doit pas \ietsence méme d’un droit fondamental.
La modification de la loi telle que proposée paritiative udéciste ou le contre-projet si elle
répond a la condition de la nécessité d'une bagsdést problématique quant au principe de
proportionnalité.

Le principe de proportionnalité ancré a I'art 36.[BaCst exige un « rapport raisonnable entre
le but d’intérét public visé, le moyen choisi pdatteindre et la liberté impliquée'$ Il s’agit

la de 'essence méme du travail du juge qui daifrmiaque situation procéder a une balance
des intéréts en jeu dans le cas précis. La rastrioe doit jamais aller plus loin que ce qui est
nécessaire pour la défense de I'intérét public.

Le principe de proportionnalité n’est pas un depplicable directement mais bien un droit
qui s’applique en lien avec un autre droit consbninel, en particulier avec les droits
fondamentaux et libertés. En l'occurrence, le rénde I'étranger criminel touche en

particulier les libertés suivantes : le droit i et a la liberté personnelle selon I'art. 10.Cst
la protection des enfants et des jeunes selon [drtCst., droit au mariage et a la famille
selon I'art. 14 Cst, Protection contre I'expulsitiaxtradition et le refoulement selon I'art. 25

Cst.

La doctrine et la jurisprudence reconnaissent gyarincipe de proportionnalité se divise en
trois questions complémentaires et devant étre ativement remplies pour justifier la
restriction d’'un droit fondamental constitutionnel

Premierement, la mesure choisie doit étre propegt€indre le but visé, c’est la regle de
laptitude. Le renvoi systématique tel que prévungddinitiative n’est, dans ce sens, pas
problématique, en ce qu’il permet effectivementréaliser I'objectif d’intérét public fixé,
c’est-a-dire empécher I'étranger de commettre wiveau délit sur territoire suisse.
Deuxiemement, les divers moyens disponibles ousageiables doivent étre compares afin de
déterminer si la mesure est nécessaire. Il faut dpe la mesure soit la seule, c’est-a-dire
gu’il N’y en ait pas d’autres plus respectueuses ldertés, qui soient aussi efficaces. Les
propositions faites par l'initiative et le contrejet ne prennent pas en considération d'autres
possibilités qui existent pour atteindre le butisagé: la protection de la société. Ainsi, la
mise en place de cette unique sanction ne pernset’paoir d’autres moyens envisageables
plus respectueux des libertés fondamentales.

Troisiemement, il est nécessaire en chaque caedfeér une pesée des intéréts en présence.
Le juge doit évaluer chaque cas concret et détemiangravité de la restriction a la liberté
gue cause la mesure incriminée, pour ainsi évdlingportance de cette mesure en vue de
l'intérét public poursuivi. Cette pesée des in®m@rrespond a I'actuelle pratique, mais elle
ne serait pas possible si le changement constingioou Iégal proposé devait rentrer en
vigueur.

15 Rapport explicatif relatif a la modification de @ fédérale sur les étrangers concernant le comirgjet indirect a I
« initiative sur le renvoi », Condensé, p. 2 (ciepAUER, MALINVERNI et HOTTELIER 2006).
16 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER 2006 Volume 2, p.107



La mise en ceuvre des activités de I'Etat impliquie certaine marge de manceuvre soit
laissée a I'administration, et que le pouvoir jugie, par le principe de proportionnalite,
puisse mettre une limite a cette marge d’apprériati

Ce principe « limite tout exercice des pouvoirstigtees, de telle maniere que les moyens
gu’ils mettent en ceuvre ne résultent pas d'ungjlegiet d’'un fonctionnement abstraits, mais
de la prise en considération de I'ensemble desmstances, y compris des intéréts propres et
autonomes des administrés. (...) Par rapport a lafwér de la balance des intéréts, la
proportionnalité manifeste qu’un intérét public m suffisant ne peut néanmoins pas se
réaliser a n'importe quel prix, ou, autrement dit}il peut arriver que les moyens requis sont
si graves qu'il importe de renoncer & I'objectitipsuivi. »

L’application du principe de proportionnalité talegprévu constitutionnellement ne pourrait
avoir lieu dans le cadre de la modification progopér 'UDC ni dans le cadre du contre-
projet. En effet, les mesures seraient automatigiesn attachées a une étude au cas par cas
et une pesée des intéréts en présence.

Norme elle-méme disproportionnée

Non seulement le renvoi systématique des étramgeninels violerait dans son application le
principe de proportionnalité, mais le législateioierait aussi ce principe en acceptant un tel
contenu pour une norrie

Une norme elle-méme doit toujours étre appliquéanmsi elle parait disproportionnée dans
un cas concret, 'administration étant liee panéame. Par contre, « on pourra remettre en
cause la norme elle-méme — qu’elle viole le priacgu fait méme de la réglementation
gu’elle prévoit ou que, pour le respecter, il edituf instituer la possibilité de dérogations
individuelles %°. Avec une norme pouvant elle-méme étre remise arse; c’est une
insécurité juridique qui se crée. Concernant Fative, la violation de cette norme est
évidente puisqu’il N’y a aucune dérogation possiBlelativement au contre-projet, méme si
celui-ci laisse envisager des dérogations, ellesoné pas définies. |l n’est des lors pas certain
gue la norme précédemment décrite soit respecteée.

Le principe de proportionnalité et avec lui la Ingk des intéréts qui est opérée permet de
prendre en considération le poids de chaque argugquéparle pour un renvoi ou contre dans
chaque situation particuliere. Comme par exempldugée du séjour en Suisse, le degré
d’intégration, les rapports familiaux, I'acceptégild’'un renvoi, le danger de récidive, la
possibilité de re-sociabilisation, etc.

Le droit international

Le principe de proportionnalité est aussi ancredarurisprudence de la Cour de Strasbourg.
La proportionnalité apparait dans la jurisprudedee la Cour EDH comme une pesée
d’intéréts, souvent un intérét public ou étatftjiface & un intérét privé. De I3, les juges de la
Cour se sont attachés a contrdler la proportiotének la sanction pénale. La proportionnalité
se traduit réegulierement dans I'expression des mestpertinentes et suffisantes » prises par

' MOOR P.,Droit administratif Vol. 2, Les actes administratifs et leur contr@erne, Stampfli, 2002, p. 418.
18 |bid. p. 417.

9 bid. p. 421.

2 MUzZNY P.,La technique de la proportionnalité et le juge deJlonvention européenne des droits de 'homme i essa
un instrument nécessaire dans une société démqueaihix-en-Provence : Presses universitaires d'Aixddile : Faculté
de droit et de science politique, 2005 (MUZNY 2QG%)101. Notons tout de méme que parfois deuxétgéndividuels sont
indirectement en cause ; cf. a ce propos : MUZNY®@p. 102-103.
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les autorités national®s La disproportion va se retrouver dans le caraeagrantitativement
démesuré, excessif, abusif d’une sanction facehjeittif de celle-&~. De plus, la Cour a eu
I'occasion de juger disproportionnées des mesuregueelles des solutions moins restrictives
pouvaient se substitUér

La proportionnalité est déja mise en place dariexte méme de la Conventfdnmais elle a
aussi donné lieu a une jurisprudence abondanteardble. Dans la majorité des cas, la
proportionnalité ressort de la jurisprudence reéaaux articles 8 a 11 de la Convention, qui
garantissent le droit au respect de la vie privéefaeiliale, du domicile et de la
correspondance, la liberté de pensée, de consagtmteereligion, la liberté d’expression et la
liberté d’association. Elle doit aussi étre miseadation avec la gravité de l'infraction.

L'importance du principe de proportionnalité teleqdécrit ici se retrouve dans plusieurs
points devant étre pris en considération pour rilaition d’'une peine: la gravité de
l'infraction et l'automaticité de I'expulsion. Erapport avec ces trois points, les réflexions
suivantes doivent étre faites.

La gravité de I'infraction

La gravité de l'infraction celle-ci entre en coréigtion pour juger si une expulsion est
conforme ou non a la Convention européenne detsdtei’lHomme

La Cour a eu l'occasion notamment de juger qu'umaction a la |égislation sur les
stupéfiants punie de deux ans d’emprisonnement yoeipersonne d’'une vingtaine d’année,
arrivée en France a I'age de cing ans et dontrfall&aproche habite en France, ne pouvait
justifier une expulsiof? ; alors méme que le requérant était célibataireasfait aucun enfant.
Plusieurs autres affaires ont mené a la méme csinaluNotons que relativement a cette
affaire, la position actuelle du Tribunal fédéraleghous mentionnions précédemment, selon
laquelle un emprisonnement de deux ans ou plus eetiiiner une expulsion, semble
contraire a la jurisprudence européenne. Le cqo@t « |égalisant » cette pratique le sera
tout autant.

Méme a la suite d’infractions plus importantesClaur EDH a eu l'occasion de considérer
gu’une expulsion n’était pas Iégale. En effet, daarsét Amrollahi c. Danemarkdu 11 juillet
2002, la Cour a conclu, aprés avoir souligné lavigFade linfraction (important trafic
d’héroine — condamnation a une peine de trois &mepmisonnement) que I'expulsion qui
accompagnait cette peine contrevenait a la CEDH learequérant s’était installé au
Danemark a I'age de 21 ans et avait épousé unertissante avec laquelle il avait deux
enfants de nationalité danoise. L'effectivité demnd familiaux a été retenue pour juger un

renvoi contraire aux buts légitimes poursuivis lpaCEDH

En conclusion, il est impératif de prendre en canljorsque I'on envisage une mesure
d’expulsion, pour respecter le principe de propontialité, les nombreux criteres exposés ci-
dessus ; a savoir : la nature et la gravité ddréigtion, la période s’étant écoulée depuis sa
perpétration, la conduite de lintéressé pendaite ceériode, la nationalité des diverses

21 CEDH, Aff. New Verlags Gmbh & CoKG c. Autrichrequéte 31457/96, 11 janvier 2000, para. 54.

22 MUZNY 2005, pp. 215-221.

23 CEDH, Aff. Informationsverein Lentia et autres c. Autecrequéte 13914/88;15041/89;15717/89;..., para. 39.
24 ZEROUKI 2001, pp. 340-342.

2 CEDH, Aff. Ezzoudhi c. Frangd 3 février 2001.
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personnes concernées, la situation familiale (sguélle nous reviendrons par la suite
spécifiguement) ainsi que la vie privée (intégmatdans le pays d’accueil), la naissance
d’enfants et I'age de ces enfants, les liens agral/s d’'origine, la gravité des difficultés que
risquerait de connaitre I'épouse dans le pays duerpulsé...

Ainsi, linitiative qui émet la possibilité d’intdiction du territoire au « criminels étrangers »
pour une durée allant de 5 a 15 ans, voire ménam2®'il s’agit de récidive, viole le principe

de proportionnalité. Ces termes apparaissent codigpoportionnés tant en relation avec
linfraction commise (surtout dans le cas d'une Wgpn de 15 ou 20 ans) qu’avec la
violation du droit au respect de la vie privéeastiliale.

Le contre-projet viole tout autant la jurispruderde la Cour EDH puisqu’il impose une
expulsion des qu’une personne est condamnée aamhsue privation de liberté ou plus.

Sans analyse au cas par cas des différents critéeationnés, la CEDH sera violée. Cet
élément d’analyse& concretoapparait des lors comme essentiel. Or, en I'egpatgative,
tout comme le contre-projet dans les cas de condtioma au moins deux ans de privation
de liberté, imposent une expulsion automatique saasyser aucun critere. Elle/lls est/sont
des lors contraire aux droits protégés par la CEDH.

L’automaticité de I'expulsion

Relativement aux expulsions des étrangers, la EBlH a eu a maintes reprises I'occasion de
développer sa jurisprudence. La question que lar Geupose dans les nombreux cas sur
lesquels elle a di se prononcer est celle de savaine expulsion est proportionnée au but
poursuivi, prenant comme critére la gravité defldantion, mais aussi des criteres tels que la
personnalité de l'auteur, la naissance de I'étrangaes le pays d’accueil ou, a défaut, I'age
auquel il y est arrivé, ses antécédents, la natesefaits reprochés a I'étranger ainsi que les
motifs de sa condamnation, la nature et le quarerna peine principale encourue, et surtout
le droit au respect de la vie privée et familialedenc l'ingérence que peut ou ne peut pas
exercer un Etat dans I'exercice de ce dfoiinsi plusieurs arréts ont été rendus concernant
'expulsion d’étrangers suite a des infractions ouses dans le pays «d’accueil ».
Comparant les liens existants entre le requérastrepays d’origine, l'infraction commise, le
besoin social impérieux et les liens encore existanec le pays d’origine, la Cour, au cas par
cas, s'est prononcée sur le bien-fondé ou le maddai’'une expulsidi.

L’initiative et le contre-projet, n'opérant aucudgstinction entre les étrangers « criminels »
dont ils prévoient le renvoi, semblent de surcrgiorer purement l'individualisation
nécessaire de la peine.

2) L'individualisation de la peine

Tant linitiative que le contre-projet prénent umxpulsion systématique des étrangers
« criminels », condamnés a au moins deux ans deatjpm de liberté. L'élément

B HUET I., « La double peine », in LAMBERT P. et PETTC. (éd.),Les mesures relatives aux étrangers a I'épreuva de
Convention européenne des droits de I’honBmaylant, Nemesis, 2003, pp. 59-74 (ci-aprés « H2BU3), p. 62.
21 CEDH, Aff. Beldjoudi c. Francerequéte 12083/86, 26 février 199&ff. Moustaquim c. Belgiqueequéte 12313/86, 25

janvier 1991 ;Aff. Berrehab c. Pays-Basequéte 10730/84, 21 juin 198&ff. Gil c. Suisserequéte 23218/94, 22 janvier
1996...
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problématique de cette proposition réside dansdiaaticité de la mesure de renvoi. En effet,
les autorités publiques se verraient dans l'ohlgaide procéder a I'éloignement de ces
étrangers quelles que soient les circonstancesge@p’infraction et a I'auteur de celle-ci. La
situation personnelle des individus concernés maitfainsi I'objet d’aucune prise en

considération. Le caractére systématique de cesoigens’oppose donc au principe

d’individualisation de la peine.

Ce principe, avancé a l'origine par Saleilles, @t a accompagné les progrés du droit pénal,
participe au caractére équitable d’'un jugementl &dpartient au législateur, et donc a
'ensemble des citoyens, de fixer les peines adbléssainsi que les circonstances atténuantes
et aggravantes en généfalle jugement d’une affaire concréte requiert lanpétence
d’experts, c'est-a-dire de juges. Dans une caudeiduelle, ces derniers doivent donc
décider seuls de la peine. M. Killias, Professelldaiversité de Zirich, conclut d’ailleurs :

« [i]l en résulte que le législateur doit respeaterdomaine typiquement juridictionnel, et
s’abstenir de vouloir fixer des baremes fixes gteridisent toute individualisation de la peine

dans une affaire donnéé&»

Ainsi, comme I'énumére l'article 63 du Code pénal,juge doit tenir compte, dans la

détermination de la peine, de divers critéres :nexbiles, les antécédents et la situation
personnelle de I'accusé. En sus de ces criterésoieinternational prend en considération les
risques inhérents a I'expulsion.

En droit suisse, I'individualisation de la mesueerdnvoi passe par I'étude de I'exigibilité du

renvoi, cela signifie que la question posée estnsde cas précis, qu'est-ce qui peut étre
raisonnablement exigé ? Ces questions sont traltesles articles 44 Lasi et 83 par. 4 Letr.

Ces articles sont deKann-Vorschrift Le législateur a voulu ainsi laisser une marge
d’appréciation pour renoncer a l'application denfeesure de renvoi en cas de raisons
humanitaires. La nécessité d’'une telle possib@gereconnue et défendue par la doctrine et la
jurisprudence. A travers l'initiative et le confpesjet proposés cette marge d’appréciation des

autorités disparaitrait.

Au regard du droit international, les Etats poseéde pouvoir discrétionnaire en matiere de
police des étrangers. Cependant ils ne sont peenalffis de leurs obligations en vertu de la
CEDH, et des autres conventions internationalegalies ils sont Parties. A ce titre, les
étrangers se trouvant sous la juridiction de lssSubénéficient de leur protection au méme
titre que les nationaux. Parmi ces obligationspnstque l'interdiction de la torture et des
traitements inhumains ou dégradants, étant absohmique I'obligation de tout Etat qui
expulse ou renvoie un étranger de s’assurer que-@ehe sera pas soumis a des traitements
ou punitions contraires a I'article 3 de la ConwamtEuropéenne des Droits de I'Homme, soit
a la torture ou autres traitements ou punitionglsfunhumains et dégradants. Le renvoi d'un
étranger qui aurait a craindre de tels traitemantsaurait donc trouver aucune justification,
pas méme dans le cas d'un étranger « criminel xChar Européenne a également tenu a
préciser dans l'affair€€hahal c. Grande Bretagnportant sur I'expulsion d’'une personne
suspectée d’étre impliquée dans des activitésristies, que l'interdiction de la torture est
absolue et ce quelque soit le comportement deckimé. De méme, dans l'arrét Kitts®,

elle a en effet estimé que l'article 3 de la CEDbpposait dans le cas d’espece au renvoi

28 En effet, la Iégislation pénale se fonde sur ksws fondamentales de la société, a propos désgitmut un chacun est
« expert » : KILLIAS M.,Précis de droit pénal générabtaempfli Editions SA Berne, 1998, p. 177.

29 |bid., p. 177-178.

0 CEDH, D. c. Royaume-UnR mai 1997, requéte 30240/96.
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d’'un trafiguant de drogue. Le fait qu’il soit séostif en phase terminale et gu’aucun
traitement n’était disponible dans le pays de reraven effet été considéré comme une
situation contraire a I'article 3 de la CEDH. .

La jurisprudence constante et bien établie de lmm@izsion et de la Cour européennes a
reconnu que larticle 3 de la CEDH (prohibant latuce et les traitements inhumains et
dégradants) incluait donc l'obligation de ne pasvoger un étranger vers un territoire ou il
existe un risque réel qu’il subisse de tels trag@pts. Cela a en effet été affirmé dés 1961 par
la Commission, & I'occasion de I'affaife c. Belgiqueconfirmé & diverses occasichspuis
entériné par la Cour EDH avec la décisRwering du 7 juillet 198

Depuis, la Cour EDH a systématiquement été fidetette position, qui a été reprise par le
Comité des Droits de I'Homme (I'instance onusierg® charge du respect du Pacte
International pour les Droits Civils et politiqudss Nations Unies de 1966, auquel la Suisse
est partie depuis le 18 juin 1982)Cette protection a été consacrée par l'articlde3la
Convention contre la torture et les traitement®lsiunhumains ou dégradants, adoptée dans
le cadre des Nations Unies du 10 décembre *f984aquelle la Suisse est Partie depuis le 2
décembre 1986. Il faut noter quant a l'obligatiom mbn refoulement, consacrée dans la
Convention contre la torture et les traitement®lsiunhumains ou dégradants, qu'il s’agit la
d’une disposition ne prévoyant pas de réserve. §ighifie qu’'une personne craignant de tels
traitements ne peut en aucun cas étre renvoyee.

Le fait que l'initiative et le contre-projet prévoient le renvoi systématique d’'un étranger
« criminel » empécherait de prendre en compte cesitigtions particulieres et
entrainerait donc une violation par la Suisse de seobligations internationales.

3) Le droit & la vie privée et familiale

La situation familiale de I'étranger est actuellenan des criteres pris en compte dans la
pesée des intéréts dans le cadre de I'étude daiginle proportionnalité lors d’'une décision
de renvoi. Elle tombe sous le critere de la <asitun personnelle de I'étranger » tel que prévu
al'art. 96 par. 1 Letr. Il est important de s'yéder spécifiguement.

Le droit a la vie familiale est un droit fondamdmieotégé notamment par I'article 8 et 13 de
la CEDH ; ces articles sont contraignants commeual'@noncer la Cour EDH a de
nombreuses repris&s Ce droit protége particulierement la relatioreefive entre conjoints

ou entre parents et enfants mineurs. La relatidre grarents et enfants majeurs est également
protégée lorsque ces derniers se trouvent danpasion de particuliere dépendance envers
leurs parents (handicap physique ou mental, malgdige, etc.). De méme, une relation
familiale allant au-dela de la simple famille nwagté peut se voir protégée par I'article 8 des
lors qu’une telle dépendance est aussi démontrée.

31 Comm°EDH,X c. RFA 6 octobre 1962, Comm°EDM, c. RFA 26 mars 1963, Comm°EDH, c. Autriche et Yougoslayie
30 juin 1964.

g g7.

33 Observation Générale n°20 sur Iarticle 7 du PIDCF92, §9, développement confirmé dans plusiemrsmunications.

34 « Aucun Etat partie n’expulsera, ne refouleragxtradera une personne vers un autre Etat ou ilgsamotifs sérieux de
croire qu’elle risque d’étre soumise a la torture »

% Le Conseil fédéral qui mentionne que larticle BOIH est non contraignant (p. 7 apport explicatif relatif
a la modification de la loi fédérale sur les étramg concernant le contre-projet indirect a I’ »iative sur le
renvoi » commet deés lors une erreur de droit.

14



Dans ce cadre, les Etats doivent garantir le réspeeda vie familiale a toute personne se
trouvant sous leur juridiction, ce qui comprendsaless étrangers.Ainsi, une séparation entre
les membres d’'une famille s’analyse comme une arge dans le droit a la vie familiale. La
Cour EDH a donc logiquement consacré le principonsdequel le refoulement ou
I'éloignement d’'un étranger d’'un pays ou résidéasaille peut porter atteinte a son droit a la
vie familiale et constituer une violation de I'até 8 de la CEDEf. Notons aussi que le
Comité des droits de ’'Homme des Nations Uniesap#dune approche similaife

Au surplus, le Tribunal fédéral, depuis 1983 (jprnglenceReneja, a lui-méme reconnu que
le droit & la vie familiale pouvait faire naitre winoit au permis de séjolir Le Tribunal
Fédéral a fixé une limite & 2 ans de peine prieatde liberté pour bénéficier d’'une
autorisation de séjour. A partir de cette limitegwautorisation de séjour ne sera plus délivrée.
Dans ces cas-la, une autorisation ne pourrait jgsgfiée que dans des circonstances
extraordinaire¥. Cela signifie qu’a partir d’'une telle peine ptive de liberté, I'intérét
public au renvoi est estimé plus haut que celupadenaire, de la famille, a vivre ensemble
en Suiss®, ce qui ne va pas de soi.

En effet, ce droit a la vie familiale, tel que @gé par la CEDH, peut connaitre des
restrictions. Si I'Etat peut invoquer sa sécuriééionale, sa slreté publique ou économique, la
défense de l'ordre et la prévention des infractipésales, la protection de la santé, de la
morale ou des droits et libertés d’autrui (artiBl&2), alors il faudra mettre en balance ces
considérations avec les atteintes a la vie fareilgali pourront en découler et analyser dans
guelle mesure I'expulsion est proportionnelle.

S’agissant des étrangers de la premiére générasiona jurisprudence européenne a
longtemps fait céder le droit a la vie familialevept les nécessités de I'ordre public, elle a,
depuis la décisioBoultif c. Suiss¥, marqué une certaine tendance a aligner le traitees
étrangers de premiére et deuxiéme génération eremmat’éloignement du territoire. En
'espece, le requérant avait été condamné pouravet violence et cruauté et la CEDH a
pourtant conclu a une violation de l'article 8 @it fle son renvoi en Algérie.

Selon cette décision, une liste exemplative degres a prendre en considération dans la
pesée des intéréts est donnée : la gravité et teemibde la commission de l'infraction, la
durée du séjour en Suisse, les nationalités des égoux, de leurs familles, de la durée du
mariage, de I'age des éventuels enfants, de leculié de réintégration pour I'époux suisse
dans le pays d’origine de I'étranger criminel.

S’agissant des immigrés de la deuxieme génératiest-a-dire nés sur le territoire de I'Etat
d’accueil ou, par extension, qui sont arrivés jegses, la jurisprudence de la Cour EDH leur
assure une protection renforcée contre I'éloignemem effet, la décision de principe
Beldjoudi c. Franc&, consacre le principe selon lequel un étrangetelxiéme génération,
qui n‘aurait plus, en dehors de sa nationalitdjafes réels avec son Etat d’origine, ne peut en

36 CEDH, Aff. Abdulaziz, Cabales et BalkandaliRoyaume Uni28 mai 1985, A 94 Berrehab ¢/ Pays-Ba21 juin 1988, A
138.

371°35/1978, A/39/40, §614

38 ATF 110 Ib 201.

SATF 13011 176, 185, E.4.1. et ATF du 8 novemb®®?2, 2C.458./2007, E.2.3.

40 Auslanderrecht, eine umfassende Darstellung deh®stllung von Ausléanderinnen und Ausléndern inSthweiz 2.
Edition, Nageli Caterina/ Schoch Nik, p. 1167.

“1 CEDH, Aff. Boultif c. Suisse2 aoGt 2001, requéte 54273/00.

2 CEDH, Aff. Beldjoudi c. France26 mars 1992, requéte 12083/86.
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aucun cas faire I'objet d'une mesure d’éloignemasit,ce méme lorsque celui-ci a été
condamné a maintes reprises. Il en découle queplesidérations d’ordre public cédent, dans
ces hypothéses, devant le droit a la vie familiale.

Certes, la protection de la vie familiale ne primpas automatiquement sur la protection de
I'ordre public ; mais I'inverse n’est pas vrai nptus®. Il n’en demeure pas moins que la vie
familiale doit étre prise en compte lorsque l'orvisage un éloignement du territoire. Au
regard de la jurisprudence européenne, il appa@d, dans des cas ou un étranger de
deuxieme génération, n'ayant plus de lien avecpsys d’origine, fait I'objet d’'une mesure
d’éloignement, la Cour EDH a systématiguement @éstine violation du droit a la vie
familiale quelles que soient les infractions conesisA titre d’exemple, la vie familiale a
primé méme dans des cas de vols avec viot&ndétention d’armes, coups volontaires et
vols®™, diéysers délit et vidf, vol en bande et contraintes sexuelles collectyesu trafic
d’héroiné”.

Toujours & titre d’exemple, dans laffaifdehemi c. FrancE, malgré les circonstances
exceptionnelles dues a l'infraction (infractionadégislation sur les stupéfiants) la Cour EDH
a pris principalement en considération, pour carclula violation de I'article 8 CEDH, les
liens familiaux entretenus entre I'expulsé et sefams ; a savoir le fait qu’il laissait des
enfants mineurs en étant refoulé. La période dueayelle le requérant a vécu en France (il
était né en France, avait a I'époque de l'infrat®0 ans) a aussi été prise en considération.

Ainsi de nombreux criteres liés a la vie privédamniliale doivent étre pris en compte pour
gu’une expulsion soit compatible avec la CEDH.

4) Les droits de I'enfant

Les étrangers « criminels » mineurs sont égalemwisat par l'initiative et le contre-projet ,
sans aucune distinction quant a leur age. Pouttariicle 40 de la Convention Internationale
relative aux Droits de I'Enfant (adoptée dans ldreades Nations Unies le 20 novembre 1989
et ratifiée par la Suisse le 24 février 1997) exjge « [l]es Etats parties reconnaissent a tout
enfant suspecté, accusé ou convaincu d'infractianl@ pénale le droit a un traitement (...)
qui tienne compte de son agelbe respect de cette convention exige donc un examen
particulier de leur situation, ce qui est techniquenent rendu impossible par l'initiative et

le contre-projet, du fait de la non-individualisation des peines.

C) L'insécurité juridiqgue engendrée par l'initiativ e

L’initiative abonde de formulations vagues et deioms non définies qui entraine une
insécurité juridique flagrante, en contradictioe@le droit pénal.

“3HUET 2003, p. 73.

4 CEDH, Aff. Moustaquim c. Belgiqué5 janvier 1991, requéte 12313/86.
5 CEDH, Aff. Beldjoudi c. France26 mars 1992, requéte 12083/86.

6 CEDH, Aff. Nasri ¢. France26 juin 1995, requéte 19465/92.

4" CEDH, Aff. Yilmaz c. Allemagnd7 avril 2003, requéte 52853/99.

“8 CEDH, Aff. Mokrani c. Francel5 juillet 2003, requéte 52206/99.

49 CEDH, Aff. Mehemi c. France&6 septembre 1997, requéte 25017/94.
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Tout d’abord, parmi les infractions qui menerontrarenvoi, sont invoquées des « actes de
violence d’'une autre nature ». Le caractére indéter de cette expression créé une réelle
faille juridique, selon laquelle toute infractiopsurraient étre le fondement d’une expulsion
pénale.

Dans le méme sens, la liste des actes qui entoaingystématiquement une expulsion n’est
fournie qu’a titre indicatif. Il s’agit en effet dhe liste non exhaustive, qui apparait en ces
termes : dels quele brigandage, la traite d’étres humains, le d¢rd& drogue ou l'effraction »
(italiques ajoutés). Ainsi, quantités d’'autres scfwurront servir de base a un renvoi
systématique, de fagon totalement imprévisible.

Par ailleurs, la notion d’infraction évoquée daistiative apparait comme étant trop large.
Une contravention, qui présente pourtant un camaténeur, est potentiellement visée au
méme titre qu’un crime.

Enfin, 'argumentaire fait référence a la confodratux us et coutumes de la Suisse, auxquels
tout comportement doit se conformer. Ce que re@nives termes vagues d’us et coutumes
ne relevent d’aucune réalité juridique concrétanprécision patente du texte est créatrice
d’insécurité juridique.

D) Le principe de non refoulement

L’initiative prévoit le renvoi d’étrangers « crineis » sans distinguer la catégorie particuliere
des réfugiés. D’ailleurs, 'argumentaire précise gu’application de Il'initiative sur le renvoi
aura des effets supous les groupes d'étranges’ (italiques ajoutés). Si I'argumentaire
fournit un tableau sur les effets de linitiativéstthguant le cas des réfugiés, n’étant pas
intégré dans linitiative elle-méme, on ne peutdacorder de valeur juridique contraignante.
Le texte de linitiative seul sera soumis aux \iota et constituera la base |égale des mesures
d’éloignement qu’elle préne.

Le principe de non refoulement conféere a un réfagié un requérant d’asile une protection
contre le refoulement dans leur pays dans le caks @uraient & y craindre des persécutions.
Sans ce principe fondamental, le droit d’asilerseverait vidé de son contenu. Il s’agit en
effet d’'un élément central dans la protection défgiés, en tant que « préalable » et
« conseéquence du statut de réfugié ».

Le principe de non refoulement est consacré adlar83 de la Convention de Geneve du 28
juillet 1951 relative au statut des réfugies: laquelle la Suisse est partie, depuis le 2ligan
1955. Cela signifie que la Suisse a accepté cdiligation, qu’elle est donc tenue de
respecter.

0 Argumentaire, p. 13.

51 Article 33. -- Défense d'expulsion et de refoulame

1. Aucun des Etats contractants n'expulsera orefoalera, de quelque maniére que ce soit, un i€fug
sur les frontiéres des territoires ou sa vie olibgaté serait menacée en raison de sa race, ddigian, de sa nationalité, de
son appartenance a un certain groupe social oesdepsnions politiques.

2. Le bénéfice de la présente disposition ne potoutefois étre invoqué par un réfugié qu'il yeades
raisons sérieuses de considérer comme un dangergaseécurité du pays ou il se trouve ou qui, ay&tstl'objet d'une
condamnation définitive pour un crime ou délit arterement grave, constitue une menace pourdanuanauté dudit pays.
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La Suisse a introduit le principe de non refoulemiefiarticle 25 de sa Constitutith On
trouve sa concrétisation a l'art. 5 par. 1 Lasit &#cle prévoit une réserve dans son par. 2
pour la personne qui « compromet la sOreté de iss8wu que, ayant été condamnée par un
jugement passé en force a la suite d'un crime on délit particulierement grave, elle doit
étre considérée comme dangereuse pour la commumalééTribunal Fédéral pose comme
condition au fait de considérer la personne commie @& créer un danger public non
seulement le fait d’avoir eu une condamnation poudélit grave (tel que le meurtre, le viol,
liaison corporelle grave, lourd trafic de droguég.)e mais aussi le danger concret de
répétition.

Le Conseil Fédéral argumente qu’il « ressort deglisnentaire de I'initiative populaire que
ses auteurs n'ont pas 'intention de contravenideit international impératif.’. Cela ne
saurait convaincre car la marge d’interprétatigsske par la formulation choisie dans le texte
de l'initiative peut aussi mener a une interprétatgrammaticale qui elle contreviendrait aux
obligations internationales de la Suisse. D’aikedes communiqués du DFJP le disent bien
« l'initiative peut étre interprétée dans le respect du principe derefoulement . Ce qui
signifie bien que le texte peut aussi étre intdgprde maniére non conforme et en
conséqguence ouvrir la voie a de graves infractaandroit national et international.

Si l'initiative venait a étre acceptée, elle senaiégrée a la Constitution. Des lors viendrait a
apparaitre un conflit de normes, de méme valeure diarticle 25 Cst° et la disposition qui
serait introduite par l'initiative. Laquelle desuenormes se verrait reconnaitre supérieure a
lautre ? L'article 25 car étant l&ex specialis? Ou linitiative en tant que disposition
postérieure ?

Si linitiative devait étre appliquée a des réfigyi@lors elle violerait les engagements
internationaux relatifs au droit des réfugiés coagbar la Confédération. L’argumentaire de
linitiative justifie une telle violation en se fant au paragraphe 2 de l'article 33 de la
Convention de 1951. Il n'est pas certain que letresprojet (malgré le paragraphe 2 de
l'article 63) préserve d’une telle violation. L’arte 33 de la Convention de 1951 dispose en
effet que le principe de non refoulement ne tropas a s’appliquer s'il y a « des raisons
sérieuses de considérer comme un danger pourdatéétu pays ou il se trouve ou qui, ayant
été l'objet d’'une condamnation définitive pour unme ou délit particulierement grave,
constitue une menace pour la communauté duditypafs regard du paragraphe 2, une telle
exception au principe de non refoulement exigenaiexamen au cas par cas de I'opportunité
du renvoi. Ceci est impossible en vertu de l'itii@, étant donné le caractere systématique
de la mesure d’éloignement, sans passer par I'exatoe juge. Le texte de l'initiative et du
contre-projet ne peuvent donc prétendre a undipagton s’inscrivant dans le cadre de I'art.
3382

E) Autres

%2 Article 25 : 2.Les réfugiés ne peuvent étre refswdur le territoire d’'un Etat dans lequel ils soertsécutés ni remis aux
autorités d’un tel Etat.

3. Nul ne peut étre refoulé sur le terrg@aifun Etat dans lequel il risque la torture out autre traitement ou
peine cruels et inhumains.
3 Rapport explicatif relatif a la modification de @ fédérale sur les étrangers concernant le comirgjet indirect a I
« initiative sur le renvoi », p.7.
>4 Communiqués DFJP, 14.01.20009.
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Maintenant les éléments juridiques mis en avanism@ pouvons passer sous silence d’autres
éléments non moins importants. D’'une part, comnja dwliqué, linitiative et le contre-
projet rétablissent la double peine. D’autre platgumentaire accompagnant l'initiative se
fonde sur de fausses données arguant par la mémécéssité d’introduire une expulsion
automatique.

1) L’interdiction de la double peine

« La double peine s’apparente & un bannissement l@oraractéere, discriminatoire et
contraire au but de réhabilitation sociale desndgiants, a pu étre dénoncé par certains
membres de la Cour européenne des droits de I'Homite

L’initiative impose aux étrangers « criminels » unmultiplication de sanctions, soit la

sanction pénale, I'expulsion mais aussi l'interidictdu territoire pour une durée allant de 5 a
15 ans, voire méme 20 ans s'il s'agit de récidign. plus de la sanction pénale qui aura
sanctionné I'étranger de la méme facon que toutsopee ayant commis cette infraction, il
est imposé une « surtaxe », soit une deuxiémeisargui a pour seul fondement le fait que
le délinquant ne soit pas de nationalité suisse.

L’argumentaire lui-méme admet le fait que I'expatsiest bien une sanction en soi:
« L'expulsion n’est plus simplement une mesure déice des étrangers, mais elle est
directement liée au délit commis. Ainsi, I'expulsicetrouve la position qu’elle avait dans
I'ancien droit pénal ou elle était une mesure pgmrakcessoire, donc ou elle servait également
a punir le délinquant®},

Le TF a dailleurs précisé qu'une «expulsion [..gnstitue d’autre part une véritable

peine 3". Il en découle clairement qu'aucun doute ne stbsjgant & la nature juridique de

'expulsion telle que prévue par linitiative : #'agit bien d’une sanction au sens pénal du
terme. Rappelons a ce propos que l'expulsion pémalété abolie avec la derniére

modification du Code pénal ; comme nous le mentamdans notre premiére partie.

La double peine proposée par linitiative et le tcesprojet revét donc un caractére
fondamentalement discriminatoire. En effet, I'iaitve préne un traitement différencié entre
des individus qui se trouvent dans une situationilaire (la nationalité ne peut effectivement
pas étre regardée comme entrainant une différemaituhtion). La différence de traitement
n’est ici basée que sur la seule nationalité dingeéant.

Le principe de non discrimination est notammentsegnré dans la Convention internationale
sur I'élimination de toutes les formes de discriation raciale, adoptée dans le cadre des
Nations Unies le 7 mars 1966, a laquelle la SuesdePartie depuis le 29 novembre 1994.
Certes, l'article 182 de cette Convention autofise Etats a opérer une différence de
traitement entre leurs ressortissants et les ngsorssants. Cependant, le Comité chargé du
contrble de ce traité a précisé que cette resrictie s'appliquait pas aux libertés
fondamentales, qui n’acceptent aucune discriminatioleur égard. Ainsi, linitiative ne
saurait invoquer le bénéfice de cette disposition.

%S HUET 2003, p. 60.
%p.15
ST ATF 104 IV 222.
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Notons par ailleurs, que les accords de libre @tmn signés avec I'UE fondent également
des obligations internationales pour la SuissertLa par.1 appendice du traité de libre
circulation des personnes prévoit une réserve pl@sr mesures visant a protéger l'ordre
public, la sécurité et la santé. « Vorausgesetal weiter, dass das dem Strafurteil zugrunde
liegende Verhalten auf eine gegenwartige uns seh@efahrdung der 6ffentlichen Ordnung
schliessen lasst, die ein Grundinteresse der Gehkalft beriiht. Das bedeutet, dass allein eine
strafrechtliche Verurteilung nicht ohne Weiteresnfistrativmassnahmen zu rechtfertigen
vermag. Insbesondere darf eine frihere strafretigtli Verurteilung nur insoweit
berticksichtigt werden, als die ihr zugrunde ligendlémstande ein persodnliches Verhalten
erkennen lassen, das eine gegenwartige Gefahrauriffdntlichen Ordnung darstellc®»

2) Eléments sociologiques

Enfin, il est important de relever que l'initiativeléciste se base sur de fausses conclusions.
En effet, l'initiative pose comme hypothese de dempe la population étrangére est
surreprésentée dans la population carcérale contdigafacon simpliste que les étrangers sont
par nature délinquants. Il nous semble ici impdrtenreprendre une trés bonne synthese faite
pas Magalie Gafner, s’exprimant sur la délinquat&uisse :

« Tout d’abord, « dans le cas des étrangers naderds, les infractions qui viennent &
la premiere place (48%) sont des infractions gue $miisses ne peuvent pas
commettre, puisqu’ils s’agit de violations des dsiions de la LSEE ou de l'art. 129
CP (contravention a une décision d’expulsion dettére de la Confédération ou d’'un
canton) » [...]

Concernant les condamnations pour d’autres mosifsyien n’indique que les
personnes étrangeres soient, du fait de leur radtiénplus souvent poursuivies ou
plus souvent — ou plus sévérement — punies, lesopees de nationalité étrangere sont
surreprésentées dans les catégories sociales iptéanént plus touchées par la
transgression de normes pénales. En effet, lel mtatistique du délinquant est d’étre
un homme (seuls 5% des détenus sont des femmésk (Bune et d'origine sociale
modeste. Et comme précisément la proportion decagsyories est plus importante
chez les migrants que chez les Suisses, cettadtiffé se retrouve dans la nationalité
des détenus [...] La surreprésentation criminelle dasngers n’est alors que
l'indicateur de la précarité et la discriminatioocsle de leur quotidien. De plus les
détentions préventives sont ordonnées de manigndisativement plus importante a
'encontre des suspects non suisses. « Alors queeB%ron des condamnés de
nationalité suisse étaient en détention préventwe 1991, la proportion des
condamnés de nationalité étrangére non résidamtscétq fois plus élevées (pres de
39%), Le fait qu'il y ait plus d’étrangers que ddeisses en détention préventive ne
s’explique ni par le risque de récidive, ni parglavité des délits [... mais] par le
risque accru de fuite [dans le regard que porenautorités a ces personnes].

[...]

Ce phénomene de surreprésentation peut donc &hgséri...] comme le résultat de
la marginalisation toujours plus forte dont les raig-e-s sont I'objet.

[...]

Il est donc important de ne pas taire la surrepitésen criminelle des personnes de
nationalité étrangére, mais de I'interpréter conenedsultat d'un acces restreint a une

8 ATF 13011 176
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stabilité de statut, d’'une politique d’intégratidmexistante et d’'une précarisation
grandissante des personnes migrantes »

Des lors, la problématique posée par la mise en gla de l'initiative udéciste se fonde sur
de fausses données qui aménent un faux raisonnement

Conclusion

Tant l'initiative que le contre-projet apparaissel@s lors comme violant de nombreuses
normes nationales et internationales. Concernanitidtive, le Conseil Fédéral le reconnait :
« Accepter linitiative entrainerait d’'importantordlits avec le droit international non

contraignant et avec un certain nombre de garamle$Etat de droit inscrites dans la

Constitution $°.

Par cette initiative, 'UDC va a I'encontre du dramternational pour mettre en place des
normes populistes et inacceptables. Ce n’est pa®faiére fois qu’une telle pratique est mise
en ceuvre. Déja avec linitiative prénant I'interramha vie de certains délinquants, 'UDC a
usé d'un tel fonctionnement. Or, il n'est plus besde le rappeler, nombre d’observateurs
(juristes, magistrats, personnalité politique, esgmns...) S’étaient a I'époque insurgés
contre de tels abus qui ont mené aujourd’hui aatabmeux problemes d’application d’'une
norme contraire au droit international. En I'espeea plus d’étre contraire au droit
international, linitiative « Renvoi des crimineftrangers » va a I'encontre des dernieres
modifications du Code pénal entrée en vigueur vimlét juste deux ans. En touchant a la
marge d’appréciation des juges et au principe daggstionnalité, 'UDC s’attaque a un
fondement essentiel de tout notre systeme juridiguacceptation de changement
constitutionnel aurait de larges conséquences surothbreux articles de la Letr et sur la
pensée fondamentale de cette loi qui accorde @dkétles circonstances particulieres et a la
recherche de la situation juste (au sens de j)siioe place encore importante.

Le contre-projet ne se distingue pas sur les pagltsvés ci-dessus et maintient la méme
logique; il va méme plus loin dans le caractérecaeatable que l'initiative udéciste en
ajoutant d’autres restrictions durcissant encoréoiasur les étrangers et non proposé par
linitiative.

C’est pourquoi la LSDH rejette l'initiative et le contre-projet, demande avec insistance a
ce que tous les partis appellent & refuser ces testet appelle la population a les rejeter.

Avril 2009

9 GAFNER 2007, pp. 1-30.
€ Rapport explicatif relatif a la modification de @ fédérale sur les étrangers concernant le comirgjet indirect a I
« initiative sur le renvoi », p.7.
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