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MOTS CLES Expulsion des délinquants étrangers - Cour européenne des droits de '’homme - vie privée et

familiale — pesée des intéréts — étranger de la deuxiéme génération

RESUME Cette contribution s’intéresse au controle effectué par la Cour européenne des droits de Thomme
en matiére dexpulsion des délinquants étrangers. Elle démontre une tendance a accorder
systématiquement un poids prépondérant au critére de la gravité des infractions commises dans la

pesée des intéréts, ainsi que labsence de protection effective qui en découle pour certains étrangers.

ZUSAMMENFASSUNG Der vorliegende Aufsatz befasst sich mit der Kontrolle durch den Europdischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte bei der Wegweisung auslandischer Straftater. Er zeigt eine Tendenz, dem Kriterium
der Schwere der begangenen Straftaten bei der Interessenabwégung systematisch ein iiberragendes
Gewicht beizumessen, sowie das daraus resultierende Fehlen eines effektiven Schutzes fiir bestimmte

Auslander.

ABSTRACT This contribution focuses on the European Court of Human Rights’ review of the expulsion of
foreign offenders. It demonstrates a tendency to systematically give predominant weight to the

criterion of the seriousness of the offences committed in weighing up the interests, as well as the

resulting lack of effective protection for some foreigners.

Introduction

Lexpulsion des délinquants étrangers fait partie des pré-
rogatives légitimes des Etats souverains. Ces derniers
disposent en effet d'une grande liberté en matiére de
controle de la présence sur leur territoire'. La Conven-
tion européenne des droits de Thomme? ne confére par
ailleurs & aucune catégorie détrangers un droit dentrer ou
de résider dans un pays particulier, ou un droit absolu a la
non-expulsion®.

*  Doctorante a I'Université de Lausanne, titulaire du brevet
d’avocat. Une premiere version de cette contribution a été pré-
sentée au séminaire annuel 2021 de I'Ecole doctorale en droit
de la Conférence universitaire de Suisse occidentale (CUSO).
Lauteure remercie la Prof. Isabelle Chabloz pour sa relecture
attentive et ses conseils. Elle remercie également les relecteurs
anonymes pour leurs précieux commentaires.

1 Arréts de la CourEDH M.M. c. Suisse du 8 décembre 2020,
59006/18, § 42 ; Emre c. Suisse du 22 mai 2008, 42034/04, § 65 ;
Uner c. Pays-Bas du 18 octobre 2006, 46410/99, § 54.

2 Convention de sauvegarde des droits de Thomme et des liber-
tés fondamentales du 4 novembre 1950 (RS 0.101).

3 Arréts de la CourEDH Uner c. Pays-Bas du 18 octobre 2006,
46410/99, § 54 ss ; Emre c. Suisse du 22 mai 2008, 42034/04,
§ 68.

Cela étant, lexpulsion d’'une personne étrangére condam-
née pour une infraction pénale peut, selon les circonstances,
porter atteinte a son droit au respect de sa vie privée et fami-
liale (art. 8 CEDH). Le respect de cette liberté implique que
la mesure poursuive un but légitime et quelle soit dans une
proportion raisonnable avec celui-ci. Ces questions peuvent
savérer complexes sagissant dune mesure qui impacte de
maniére trés importante la situation des personnes concer-
nées.

Cette contribution s'intéresse aux exigences de la Cour
européenne des droits de 'homme en la matiére, ainsi
quau contenu de son contréle. Lanalyse de sa jurispru-
dence permettra de saisir la portée effective de la liberté
conférée par l'art. 8 CEDH en matiere déloignement des
délinquants étrangers.

Apres un rappel des situations protégées par lart. 8
CEDH (I), il sera question de la légitimité du but poursui-
vi par les mesures dexpulsion (II). Il sagira ensuite dexpo-
ser le controle de la proportionnalité effectué par la Cour
européenne des droits de 'homme (IIT), en distinguant
le controle du processus décisionnel (V) du contréle du
contenu de la décision (IV). Laccent sera notamment por-
té sur le critere auquel la Cour accorde une importance
décisive dans la pesée des intéréts, ainsi que sur certaines
problématiques qui en découlent.
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I. Le champ d’application de I'art. 8 CEDH

Le domaine du renvoi des étrangers délinquants fait [objet
de trés nombreux arréts rendus par la Cour européenne
des droits de Thomme depuis une trentaine dannées. Le
ceeur de la matiére se situe a lart. 8 CEDH, garantissant le
droit a la vie privée et familiale*. Cette garantie constitue
en effet le droit fondamental le plus touché par les me-
sures déloignement des étrangers’.

Lexamen d’une mesure dexpulsion au regard de l'art. 8
CEDH implique en premier lieu que la situation per-
sonnelle de Iétranger entre dans le champ d’application
de cette disposition. A cet égard, la protection conférée
par lart. 8 CEDH peut découler de son aspect « vie fami-
liale » ou de son aspect « vie privée ». Alors que l'aspect
vie familiale protege les liens créés avec certains membres
de la famille résidant sur le territoire, laspect vie privée
garantit le droit de créer et dentretenir des liens avec ses
semblables et avec le monde extérieur. Il concerne les élé-
ments de I'identité sociale d'un individu®.

Dans le domaine de éloignement, les situations cou-
vertes par lart. 8 CEDH sont ainsi les suivantes :
Iétranger peut se prévaloir d’une vie familiale avec des
membres de sa famille nucléaire, soit son conjoint et ses
enfants mineurs’, ou avec des membres de sa famille
ayant des liens de dépendance® ;

Iétranger est né ou a grandi dans le pays daccueil (étran-
ger dit de la deuxiéme génération)’ ;

Iétranger est un immigré de longue durée'. La Cour
ne se prononce pas précisément sur la durée mini-

4 Tart. 3 CEDH peut également trouver application en matiére
dexpulsion. Sauf circonstances spéciales, il concerne toutefois
essentiellement lexécution de la mesure de renvoi et ne fait pas
l'objet de la présente contribution.

5 GIORGIO MALINVERNI/MICHEL HOTTELIER/MAYA HERTIG
RANDALL/ALEXANDRE FLUCKIGER, Droit constitutionnel suisse,
vol. I : Les droits fondamentaux, 4° éd., Berne 2021, n° 405 ss.

6  Arrét de la CourEDH Shala c. Suisse du 15 novembre 2012,
52873/09, § 39. Cf. également BEssoN/KLEBER, Code annoté
de droit des migrations, vol. I : Droits humains, Berne 2014,
art. 8 CEDH N 8.

7 Arréts de la CourEDH Veljkovic-Jukic c. Suisse du 21 juil-
let 2020, 59534/14, § 37 ; Salija c. Suisse du 10 janvier 2017,
55470/10, § 36 ; Hasanbasic c. Suisse du 11 juin 2013, 52166/09,
§ 49.

8 Arréts de la CourEDH A.W. Khan c. Royaume-Uni du 12 jan-
vier 2010, 47486/06, § 32 ; Slivenko c. Lettonie du 9 octobre
2003, 48321/99, § 97.

9 Arréts de la CourEDH M.M. c. Suisse du 8 décembre 2020,
59006/18, § 45 ; Z c. Suisse du 22 décembre 2020, 6325/15,
§ 62.

10 Arréts de la CourEDH L. M. c. Suisse du 9 avril 2019, 23887/16,
§ 60 ; Veljkovic-Jukic c. Suisse du 21 juillet 2020, 59534/14,
$§ 36 ; Hasanbasic c. Suisse du 11 juin 2013, 52166/09, § 49.
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male du séjour qui permet a létranger de se prévaloir
de l'art. 8 CEDH. De nombreux arréts concernent des
séjours de plusieurs dizaines dannées sur le territoire
de I'Etat partie, de sorte qu'il est difficile de détermi-
ner cette durée avec certitude. Cela étant, la Cour a en
tout cas accepté dexaminer l'art. 8 CEDH dans un cas
ol le requérant avait séjourné en Suisse pendant huit
ans au moment du prononcé de la mesure par lautorité
de premiére instance, et depuis dix ans au moment de
larrét rendu par le Tribunal fédéral". Une durée de sé-
jour de cet ordre devrait dés lors suffire pour que l'art. 8
CEDH puisse étre appliqué.

Il. Le but légitime

Il est généralement admis que les objectifs poursuivis par
les mesures dexpulsion des délinquants étrangers sont
la protection de la sécurité publique et la prévention des
infractions pénales'?. Ces objectifs figurent expressément
parmi les motifs reconnus comme légitimes a lart. 8 § 2
CEDH". La Cour européenne des droits de '’homme se
prononce ainsi rarement sur la légitimité du but poursuivi
par une mesure dexpulsion lorsquelle examine celle-ci au
regard de l'art. 8 CEDH. Les arréts rendus en la matiére se
concentrent essentiellement sur la proportionnalité de la
mesure de renvoi'.

Cette absence de considérations est a notre sens regret-
table. Il est en effet admis que la légitimité du but pour-
suivi par une mesure étatique se détermine non pas uni-
quement dans son principe, mais cas échéant également

11 Arrét de la CourEDH Ukaj c. Suisse du 24 juin 2014, 32493/08,
§ 30.

12 Arréts de la CourEDH M.M. c. Suisse du 8 décembre 2020,
59006/18, § 48 ; Saber et Boughassal c. Espagne du 18 décembre
2018, 76550/13 et 45938/14, § 44. Cf. également ATF 146 IV
105, c. 4.3.

13 Arréts de la CourEDH M.M. c. Suisse du 8 décembre 2020,
59006/18, § 48 ; Balogun c. Royaume-Uni du 10 avril 2012,
60286/09, § 48.

14 Arréts de la CourEDH Z. c. Suisse du 22 décembre 2020,
6325/15,§ 56 ; Udeh c. Suisse du 16 avril 2013, 12020/09, § 46 et
54 ; Maslov c. Autriche du 23 juin 2008, 1638/03, § 67. Cf. éga-
lement MEYER-LADEWIG/NETTESHEIM, HK-EMRK, art. 8
N 109, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer (éd.),
EMRK Europiische Menschenrechtskonvention, Handkom-
mentar, 4e éd. Zurich 2017 ; CArRONI, Handkommentar AuG,
Rem. prél. art.42-52 N 51, in: Caroni/Géachter/Thurnherr
(éd.), Bundesgesetz tiber die Auslanderinnen und Auslander
(AUG), Handkommentar, Berne 2010 ; ARTHUR HAEFLIGER/
FrRANCK SCHURMANN, Die Europiische Menschenrechts-
konvention und die Schweiz - Die Bedeutung der Konvention
fiir die schweizerische Rechtspraxis, 2¢éd., Berne 1999, 266 s.
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en rapport avec latteinte a un droit fondamental®. Cette
question se différencie de lexamen de la proportionnalité,
en ce sens quelle appelle une réponse abstraite, sans exa-
men des circonstances du cas despeéce'®.

Certes, au niveau des instruments internationaux, les
intéréts permettant de restreindre certains droits fonda-
mentaux sont directement énumérés dans l'acte concerné.
Tel est précisément le cas au § 2 de l'art. 8 CEDH". Tou-
tefois, le postulat préalable selon lequel Tobjectif de pré-
vention des infractions pénales constitue toujours un but
légitime pour prononcer une expulsion est de plus en plus
remis en question. La question est notamment évoquée
sous I'angle de la responsabilité de 'Etat d'accueil s'agissant
de Iéchec de socialisation des étrangers qui ont séjourné
depuis leur naissance ou leur enfance sur le territoire'.
Ces étrangers feraient partie du tissu social de I'Etat de
résidence, et leur éventuelle délinquance pourrait diffici-
lement étre considérée comme un « probléme » étranger.

La question se pose également de savoir si un renvoi
prononcé uniquement pour des motifs de prévention gé-
nérale répond a un intérét public suffisant’®. En dautres
termes, est-il 1égitime de prononcer une expulsion sur la

15 CR Cst.-DUBEY, art. 36 N 109, in: Martenet/Dubey (éd.),
Constitution fédérale, Commentaire romand, Bale 2021 ;
BEATRICE WEBER-DURLER, Zur neuesten Entwicklung des
Verhaltnismassigkeitsprinzips, in: Bovay/Nguyen (éd.), Mé-
langes en 'honneur de Pierre Moor — Théorie du droit, droit
administratif, organisation du territoire, Berne 2005, 607 ss,
n° 139.

16 CR Cst.-DUBEY, art. 36 N 109 ; BSK BV-EpINEy, art. 36 N 50,
in: Waldmann/Belser/Epiney (éd.), Bundesverfassung, Basler
Kommentar, Bale 2015 ; MARKUS SCHEFER, Beeintrachtigung
von Grundrechtem, in : Merten/Papier (éd.), Handbuch der
Grundrechte in Deutschland und Europa, Band VII/2: Grun-
drechte in der Schweiz und in Liechtenstein, Heidelberg 2007,
141 ss, n° 90 s.

17 SCHWEIZER, St.Galler Kommentar BV, art. 36 N 33, in: Eh-
renzeller et al., (éd.), Die Schweizerische Bundesverfassug,
St. Galler Kommentar, 3e éd., Zurich 2014.

18 Yvo HANGARTNER, Bundesgerichtlicher Positionsbezug
zum Verhaltnis von Bundesverfassung und Volkerrecht, PJA
2013/5, 698 ss, 699 ; MAGALIE GAFNER, Personnes de natio-
nalité étrangere, délinquance et renvoi: Une double peine?,
RDAF 2007 I, 1ss, 28 ; SELMA BENKHELIFA, Le retour de la
double peine, La Revue Nouvelle 2017/6, 6 ss, 8 ; P. vaN DK,
Protection of « integrated » aliens against expulsion under the
European Convention of Human rights, in : Guild/Minde-
rhoud (éd.), Security of Residence and Expulsion - Protection
of Aliens in Europe, La Haye 2001, 23 ss, 35 ss, selon qui cette
question reléve toutefois de la proportionnalité.

19 PETER UEBERSAX, Das AuG von 2005: zwischen Erwartun-
gen und Erfahrungen, in : Achermann et al. (éd.), Jahrbuch
fiir Migrationsrecht 2011/2012, Berne 2012, 3 ss, 54 ; MiI-
CHAEL SPRING, Der Bewilligungswiderruf im schweizerischen
Ausldnderrech, Zurich/St-Gall 2022, n° 323.
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base du seul comportement passé, en I'absence d’'un risque
actuel de récidive ?

Ladoctrine s'interroge enfin sur les raisons qui ameénent
a admettre qu'une expulsion du territoire serait néces-
saire pour protéger la sécurité publique des ressortissants
étrangers, alors que les mesures prévues par le code pénal
sont réputées suffisantes a I[égard des nationaux®.

La question de lobjectif poursuivi mériterait par consé-
quent une réponse plus complete de la part des juges eu-
ropéens qu'un simple renvoi aux buts mentionnés au § 2
de l'art. 8 CEDH.

lll. La proportionnalité de la mesure
d’expulsion

Pour ne pas constituer une violation d'un droit fonda-
mental, une mesure dexpulsion doit étre proportionnée
a lobjectif poursuivi. Ce principe découle du § 2 de l'art. 8
CEDH, selon lequel I'ingérence doit constituer une me-
sure qui, dans une société démocratique, est nécessaire
aux buts poursuivis?'.

Le respect du principe de proportionnalité signifie que
la mesure doit répondre aux maximes daptitude et de
nécessité, et étre dans un rapport raisonnable avec le but
poursuivi’. Cette troisieme maxime est également appe-
lée proportionnalité au sens étroit. Elle est définie comme
une mise en rapport ou une recherche déquilibre entre
lintérét public a lintervention de I'Etat et I'intérét privé
opposé®. En dautres termes, elle implique de procéder a
une pesée des intéréts en jeu®. Il sagit d’identifier les inté-

20 SYLVIE SAROLEA, Quelles vies privée et familiale pour létran-
ger ? Pour une protection non discriminatoire de ces vices par
larticle 8 de la Convention européenne des droits de '’homme,
Revue Québécoise de droit international 2000/1, 247 ss, 267 ;
CHRISTELLE MACQ, Le point sur le retrait du droit au séjour
et [¢loignement pour motifs dordre public des étrangers en
séjour légal, Revue du droit des étrangers 2018, 179 ss, 204 ;
MARIE-FRANGOISE VALETTE, « Double peine » : les fausses
notes de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme », RTDH 2007, 1101 ss, 1119.

21 MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER (n. 5),
n° 242.

22 JAcQuEs DuBEY, Droits fondamentaux, vol. I, Bale 2018,
n° 213 ; MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKI-
GER (n. 5), n° 233 ss.

23 CR Cst.-DuUBEY, art. 5 N 104 ; PIERRE MOOR/ALEXANDRE
FLUCKIGER/VINCENT MARTENET, Droit administratif, vol. I :
Les fondements, 3¢ éd., Berne 2012, 818 ss ; DANIELA IVANOV,
La proportionnalité des actes normatifs, Jusletter du 24 oc-
tobre 2016, n° 9.

24 CR Cst.-DUBEY, art. 5 N 104 ; MALINVERNI/HOTTELIER/HER-
TIG RANDALL/FLUCKIGER (n. 5), n°238.
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réts opposés et de procéder a leur analyse, puis au choix
de l'intérét prépondérant®.

La Cour européenne des droits de Thomme ne se pro-
nonce que peu sur les questions d’aptitude et de nécessité
des mesures dexpulsion. Son examen se concentre essen-
tiellement sur la pesée des intéréts en jeu®. Il sagit ainsi de
comparer l'intérét de I'Etat & protéger la sécurité publique
et celui de létranger a demeurer sur le territoire de I'Etat
de résidence.

Les juges européens procédent par ailleurs & deux types
de contrdle sagissant de la proportionnalité de la mesure
dexpulsion. Le premier aspect concerne les exigences
formelles du principe de proportionnalité, a savoir la ma-
niére dont le processus décisionnel a abouti (infra IV). Le
second a trait a lexamen du contenu matériel de la déci-
sion rendue (infra V).

IV. Le contréle formel

A. Les critéres d’examen

Concernant la maniére dont les Etats membres doivent
procéder a lexamen de la proportionnalité, la Cour eu-
ropéenne des droits de 'homme a tout d’abord développé
un certain nombre de critéres permettant de procéder a
la pesée des intéréts. Ces criteres concrétisent d’'une part
lintérét public au renvoi, dautre part l'intérét privé de
Iétranger et de sa famille a demeurer en Suisse?.

Du c6té de lintérét public, on trouve notamment la
nature et la gravité des infractions en cause, I'age auquel
elles ont été commises, lexistence d'antécédents pénaux et
labsence de récidive depuis les faits litigieux. Sagissant du
requérant, sont notamment pris en compte la durée du
séjour, les liens sociaux, culturels et familiaux dans I'Etat
daccueil (intégration) et dans le pays dorigine, Iétat de

25 CR Cst.-DUBEY, art. 5 N 86 ; MALINVERNI/HOTTELIER/HER-
TIG RANDALL/FLUCKIGER (n. 5), n° 238.

26 Cf. également SPRING (n. 19), n° 323 ; BABAK FARGAH]I, Das
Konzept des eigenen Landes gemiss Art. 12 Abs. 4 UNO-Pakt
IT im Lichte der Strassburger sowie der Schweizer Wegwei-
sungspraxis gegeniiber Auslindern der zweiten Generation,
Zurich/St-Gall 2016, n° 726.

27 Sur les deux types dexigences du principe de proportionnali-
té, cf. SEBASTIEN VAN DROOGHENBROECK, La proportionna-
lité dans le droit de la Convention européenne des droits de
’homme - Prendre l'idée simple au sérieux, Bruxelles 2001,
n° 217 ; MARKUS MULLER, Proportionnalité — Le Rubik’s Cube
du droit, Berne 2016, 97 s.

28 CR CP I-PERRIER DEPEURSINGE/MONOD, art. 66a N 52 et 56,
in: Moreillon et al. (éd.), Code pénal I, Commentaire romand,
2¢ éd., Bale 2021 ; VAN DROOGHENBROECK (n. 27), N 415.
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santé, la durée de léloignement qui suivra linterruption
du séjour et les inconvénients qui menacent la personne
concernée et sa famille en cas de renvoi dans le pays dori-
gine ou un pays tiers®.

Outre la fixation de critéres pertinents, la Cour a éga-
lement développé des exigences sagissant de la maniére
dont ceux-ci doivent étre examinés. Voyons précisément
de quoi il est question.

B. Lobligation de procéder a un examen
complet in concreto

Avant de procéder a lexamen du contenu de la décision,
la Cour rappelle régulierement que sa tache consiste en
premier lieu a vérifier que les Etats parties ont « déiment
mis en balance » les intéréts opposés™. En d’autres termes,
lautorité doit avoir examiné lensemble des critéres per-
tinents développés par la jurisprudence strasbourgeoise.
Dans le cas contraire, la mesure sera considérée comme
non conforme a lart. 8§ CEDH?..

La Suisse a par exemple été sanctionnée pour ce motif
dans laffaire 1. M.** concernant une expulsion prononcée
sous lempire de la LSEE?*. La Cour avait constaté que lau-
torité nationale sétait certes prononcée sur la gravité de
linfraction commise, avait briévement traité la question
du risque de récidive et avait fait mention des difficul-
tés auxquelles serait confronté le requérant a son retour
au Kosovo. Toutefois, elle navait pas examiné I'impact de
certains éléments sur le risque de récidive, soit le temps
écoulé depuis la commission de I'infraction et laggra-
vation considérable de létat de santé de l'intéressé. Elle
navait pas non plus déterminé les liens que celui-ci en-
tretenait avec la Suisse, respectivement avec le pays de sa
nationalité*.

29 Arréts dela CourEDH Emvre c. Suisse du 22 mai 2008, 42034/04,
§ 64; Boultif c. Suisse du 2 aoat 2001, 54273/00, § 48 ; Uner c.
Pays-Bas du 18 octobre 2006, 46410/99, § 57. Cf. également
VAN DROOGHENBROECK (n. 27), n° 415 et les références citées.

30 Arréts de la CourEDH Ndidi c. Royaume-Uni du 14 sep-
tembre 2017, 41215/14, § 76 ; M.M. c. Suisse du 8 décembre
2020, 59006/18, § 52 ; I.M. c. Suisse du 9 avril 2019, 23887/16,
§ 61 ss ; Akopdzhanyan c. Russie du 1 octobre 2019, 32737/16,
§ 49.

31 Arréts de la CourEDH L M. c. Suisse du 9 avril 2019, 23887/16,
§ 76 s. ; Makdoudi c. Belgique du 18 février 2020, 12848/15,
§93a97.

32 Arrét de la CourEDH L M. c. Suisse du 9 avril 2019, 23887/16,
§76s.

33 Loifédérale du 26 mars 1931 sur le séjour et [établissement des
étrangers (RO 49 279), abrogée avec effet au 1¢ janvier 2008.

34 Arrét de la CourEDH L M. c. Suisse du 9 avril 2019, 23887/16,
§76s.



La jurisprudence de la CourEDH relative au renvoi des délinquants étrangers

Lexamen des criteres pertinents doit par ailleurs étre
effectué de maniére concreéte, soit compte tenu des cir-
constances individuelles du cas despéce. Une pesée des
intéréts effectuée uniquement par le législateur nest pas
suffisante®.

Ainsi, dans larrét Saber et Boughassal c. Espagne, la
Cour européenne a sanctionné les autorités nationales
pour navoir procédé a aucun examen concret des inté-
réts en présence lors de la mesure dexpulsion®. Ces der-
niéres ne sétaient pas penchées sur la nature et la gravité
concrete des infractions commises ni sur les autres cri-
téres permettant dapprécier l'intérét privé des requérants
a demeurer sur le territoire. UEtat partie avait estimé que
le droit interne n'imposait pas lobligation de prendre en
considération les circonstances personnelles des requé-
rants, et que la mise en balance avait déja été effectuée par
le législateur™.

La Cour sest par ailleurs également prononcée sur la
compatibilité du systéme instauré par la mesure dexpul-
sion pénale en droit suisse (art. 66a CP) au regard des
exigences formelles du principe de proportionnalité®.
Cette mesure se caractérise par le fait que le juge pénal
nest autorisé a peser les intéréts en présence que lorsqu’il
a au préalable constaté que lexpulsion mettrait Iétranger
dans une situation personnelle grave (art. 66a al. 2 CP).
Si tel nest pas le cas, il 'y a pas lieu dexaminer I'impor-
tance de l'intérét public au renvoi*. Laffaire jugée par la
Cour concernait un étranger de la deuxieme génération
pour lequel le Tribunal fédéral avait en loccurrence admis
lexistence d’un cas de rigueur®. Il avait ainsi pu procéder
a la pesée des intéréts en jeu, et avait conclu que l'intérét
public au renvoi était prépondérant. La Cour a des lors
estimé que la mesure dexpulsion pénale ne posait a priori
pas de probléme, car l'interprétation que lui avait donné
le Tribunal fédéral permettait une application conforme a
la Convention*. Elle a au surplus confirmé le résultat de
la pesée des intéréts®.

35 Arréts de la CourEDH Saber et Boughassal c. Espagne du 18
décembre 2018, 76550/13 et 45938/14, § 46 ss ; Akopdzhanyan
¢. Russie du 1 octobre 2019, 32737/16, § 54 ss.

36 Arrét de la CourEDH Saber et Boughassal c. Espagne du 18
décembre 2018, 76550/13 et 45938/14, § 50 s.

37 Arrét de la CourEDH Saber et Boughassal c. Espagne du 18
décembre 2018, 76550/13 et 45938/14, §$ 46 et 48.

38 Arrét de la CourEDH M.M. c. Suisse du 8 décembre 2020,
59006/18, § 54.

39 ATF 1441V 332,c¢.3.3.

40 Arrét du TF 6B_724/2018 du 30 octobre 2018, c. 2.5.

41 Arrét de la CourEDH M.M. c. Suisse du 8 décembre 2020,
59006/18, § 54.

42 Arrét de la CourEDH M.M. c. Suisse du 8 décembre 2020,
59006/18, § 55 ss.
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A notre sens, les conséquences de cet arrét doivent étre
appréhendées avec prudence. Il est peu probable que la
Cour serait arrivée a la méme conclusion si le Tribunal
fédéral avait in casu conclu a l'absence de nécessité dexa-
miner l'intérét public au renvoi au motif que lexpulsion
naurait pas placé létranger dans une situation personnelle
grave (cf. art. 66a al. 2 CP). A notre sens, le juge pénal
est tenu de procéder a cet examen a chaque fois que la
situation de létranger entre dans le champ d’application
de l'art. 8 CEDH®, sous peine de prononcer une mesure
non conforme a la jurisprudence européenne.

V. Le contrdle du contenu de la décision

A. Labsence de prise de position claire

Lorsquelle procéde au contrdle du contenu de la décision,
la Cour européenne des droits de '’homme rappelle ré-
guliérement qu’il ne lui incombe pas nécessairement de
procéder a un nouvel examen de la proportionnalité, mais
uniquement de vérifier si les Etats parties ont respecté
un « juste équilibre entre les intéréts en présence ». Elle
ne substituera sa propre appréciation du fond a celle des
autorités nationales que s’il existe des « raisons impor-
tantes » pour le faire. Elle leur confére ainsi une certaine
marge dappréciation®.

Ce juste équilibre et ces raisons importantes ne sont
toutefois pas explicités par la Cour. La jurisprudence stras-
bourgeoise se caractérise par le fait quelle ne contient pas
de prise de position claire sur le ou les critéres auxquels il
y a lieu daccorder une importance prépondérante pour
prononcer une mesure dexpulsion®. Son raisonnement
se réduit a une juxtaposition de considérations relatives
a [évaluation des intéréts opposés, sans réelle confronta-
tion entre eux*’. Les solutions sont tres casuistiques et les
aspects auxquels il y a lieu d'accorder un poids décisif ne

43 Cf supral

44 Arréts de la CourEDH Ndidi c. Royaume-Uni du 14 sep-
tembre 2017, 41215/14, § 76 ; M.M. c. Suisse du 8 décembre
2020, 59006/18, § 52 ; L M. c. Suisse du 9 avril 2019, 23887/16,
§ 71 ss.; Akopdzhanyan c. Russie du 1* octobre 2019, 32737/16,
§ 49.

45 VAN DROOGHENBROECK (n. 27), n°® 414 s. ; CHARLOTTE STEIN-
OrTH, Uner v The Netherlands : Expulsion of Long-term immi-
grants and the Right to Respect for Private and Family Life, HRLR
2008/1, 185 ss, 194 et 196.

46 VALETTE (n. 20), 1113.
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sont définis qu'au cas par cas*. La Cour est ainsi notam-
ment accusée de tautologie dans sa maniére de définir les
exigences matérielles de la proportionnalité*.

Cette pratique a pour conséquence que le poids accor-
dé aux critéres dexamen peut inévitablement varier selon
les circonstances particuliéres de chaque affaire. La doc-
trine souligne les probléemes de prévisibilité que cela peut
engendrer®.

Cela étant, malgré l'absence de lignes directrices claires,
une analyse détaillée des décisions rendues permet de
mettre en lumiére une tendance dans la sévérité de ces
derniéres. 1l est en particulier possible de déterminer le
critére qui fera généralement pencher la balance d’'un
cOté ou de l'autre (infra B). Ce constat réduit quelque peu
les difficultés de prévisibilité de la jurisprudence euro-
péenne®.

B. Le critére décisif : la gravité des infractions
commises

1. En général

Lanalyse des arréts rendus par la Cour permet de détermi-
ner que le critére décisif dans la balance est généralement
celui de la nature et de la gravité des infractions com-
mises®’. La gravité de l'infraction est dailleurs fréquem-
ment élément examiné en premier lieu par le juge euro-

47 VALETTE (n.20), 1115 ; PIERRE-FRANCOIS DOCQUIR, Droit
a la vie privée et familiale des ressortissants étrangers : vers
la mise au point d’une protection floue du droit de séjour ?,
RTDH 2004, 921 ss, 941. Une exception existe toutefois en ma-
tiére de délinquance juvénile. La Cour se montre particuliére-
ment stricte a ce sujet et a tendance a conclure a une violation
de lart. 8 CEDH lorsque lexpulsion est essentiellement pro-
noncée en raison d’infractions commises durant la minorité
du concerné. Elle considére que ce type de délinquance a ten-
dance a disparaitre avec le passage a I'age adulte et que I'Etat a
lobligation de faciliter la réintégration des étrangers concernés
dans la société, cf. arréts de la CourEDH Emre c. Suisse du 22
mai 2008, 42034/04, § 74 ; Maslov c. Autriche du 23 juin 2008,
1638/03, § 100.

48 Cf. VAN DROOGHENBROECK (n. 27), n® 217.

499 FREDERIC SUDRE, Les grands arréts de la Cour européenne des
droits de ’homme, 8¢ éd., Paris 2017, 662 ; VAN DROOGHEN-
BROECK (n. 27), n° 414 s. ; STEINORTH (n. 45), 194 s.

50 Cf. également VAN DROOGHENBROECK (n. 27), n° 416 s.

51 Dans le méme sens, BEsSON/KLEBER (n. 6), art. 8 CEDHN 15;
SUDRE (n. 49), 663 ; CEDRIC RAUX, Les mesures déloignement
du territoire devant la Grande chambre de la Cour européenne
des droits de ’Thomme, RTDH 2007, 837 ss, 842 ; JEAN-FRAN-
¢ors RENucct, Droit européen des droits de ’homme — Droits
et libertés fondamentaux garantis par la CEDH, 8¢ éd., Is-
sy-les-Moulineaux 2019, 326.
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péen®’. La Cour est particulierement sévére en matiére
d'infractions de violence™, contre I'intégrité sexuelle®, ou
en matiére de trafic de stupéfiants®.

Ce constat se vérifie a la fois dans les décisions rendues
en faveur de létranger (infra 2) que dans celles rendues en
faveur de I'Etat partie (infra 3).

2. Les décisions rendues en faveur de I'étranger

Le poids décisif accordé au critere de la gravité des infrac-
tions commises peut tout d'abord se vérifier au moyen des
arréts rendus en faveur de létranger. En effet, lorsque la
Cour statue en faveur de celui-ci, ce nest en principe pas
en raison de sa situation personnelle, mais parce que les
infractions commises ne se révélaient pas particuliére-
ment graves dans le cas despéce, ou que le concerné ne
paraissait pas — ou plus — particuliérement dangereux®.
Lintérét public au renvoi napparait pas conséquent dans
ce type de situations.

Ainsi, dans la cause Udeh c. Suisse, la Cour européenne
des droits de 'homme a considéré lexpulsion d’un res-
sortissant du Nigéria comme disproportionnée au motif
que celui-ci avait subi une seule condamnation pour une
infraction grave (importation de cocaine) et que son com-
portement ultérieur avait été irréprochable, ce qui laissait
supposer une évolution positive pour lavenir. Cette seule
condamnation ne permettait pas de justifier une expul-
sion séparant le requérant, divorcé, de ses filles confiées
a leur mere”.

Dans laffaire Boultif, la Cour a sanctionné la Suisse
pour avoir expulsé un ressortissant algérien marié a une
suissesse et condamné pour brigandage. Elle avait estimé
quil ne pouvait pas étre exigé de Iépouse du requérant
quelle suive celui-ci en Algérie. Toutefois, au moment ot

52 RAUX (n. 51), 842 s. Voir p.ex. arréts de la CourEDH M.M. c.
Suisse du 8 décembre 2020, 59006/18, § 55; Z c. Suisse du 22 dé-
cembre 2020, 6325/15, § 64 ; Udeh c. Suisse du 16 avril 2013,
12020/09, § 46.

53 Voir les arréts de la CourEDH Azerkane c. Pays-Bas du 2 juin
2020, 3138/16, § 73 ; Zakharchuk c. Russie du 17 décembre
2019, 2967/12,§ 61.

54 Voir les arréts de la CourEDH Z c. Suisse du 22 décembre 2020,
6325/15, § 64 ; M.M. c. Suisse du 8 décembre 2020, 59006/18,
§ 58.

55 Arrét dela CourEDH K.A. c. Suisse du 7 juillet 2020, 62130/15,
§ 49 ; FREDERIC SUDRE, Droit européen et international des
droits de Thomme, 14¢ éd., Paris 2019, n° 638.

56 Cf. par exemple arréts de la CourEDH Udeh c. Suisse du
16 avril 2013, 12020/09, § 46 et 54 ; Boultif c. Suisse du 2 aott
2001, 54273/00, § 51 et 55 ; Ezzouhdi c. France du 13 février
2001, 47160/99, § 34.

57 Arrét dela CourEDH Udeh c. Suisse du 16 avril 2013, 12020/09,
§ 46 et 54 ; SUDRE (n. 49), 663.
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la mesure a été prononcée, le requérant ne représentait

b . . s 1 b .
plus qu'un danger relativement limité pour lordre public,
compte tenu du temps écoulé depuis la commission de
linfraction, de l'absence de récidive et du fait qu’il était
inséré professionnellement®®. Ainsi, l'argument relatif a
la vie familiale du requérant naurait a notre sens pas eu
bR O /4 b} . o .
d’impact décisif en présence d’'un risque de récidive ou
d'infractions plus graves, compte tenu de la sévérité de la
Cour en la matiére®. Par ailleurs, selon lopinion concor-
dante des juges Baka, Wildhaber et Lorenzen, cest bien la
gravité modérée de I'infraction commise et le faible risque
de récidive qui ont permis de ne pas justifier lexpulsion au
regard du principe de proportionnalité®.

3. Les décisions rendues en faveur de I'Etat partie

La prépondérance accordée au critére des infractions
commises découle également assez clairement des déci-
sions rendues en faveur de I'Etat partie.

Ce constat sobserve tout dabord dans les cas ou l'in-
térét privé de létranger napparait pas considérable®. Les
juges européens ont par exemple confirmé une mesure de
renvoi dans laffaire Kissiwa Kofi c. Suisse, concernant une
ressortissante ivoirienne condamnée pour trafic de co-
caine. La concernée était mariée a un compatriote ayant
acquis la nationalité suisse et était mére d’'un enfant de
nationalité suisse. Elle ne vivait toutefois en Suisse que
depuis moins de six ans, parlait mal l'allemand, maitrisait
mal le frangcais, et nétait ni professionnellement ni socia-
lement intégrée.

Le fait daccorder un poids important au critere des
infractions commises ne pose a notre sens pas de pro-
bléme particulier dans les situations ou l'intérét privé de
létranger & demeurer sur le territoire napparait pas consi-
dérable. Cette appréciation entre sans trop de difficultés
dans la marge octroyée aux Etats membres. La question
est en revanche moins évidente lorsque létranger dispose
lui aussi d’un intérét privé trés important a demeurer sur
le territoire de I'Etat de résidence.

58 Arrét dela CourEDH Boultif c. Suisse du 2 aotit 2001, 54273/00,
§ 51 et 55.

59 Cf. infra 3.

60 Arrét dela CourEDH Boultif c. Suisse du 2 aotit 2001, 54273/00,
opinion concordante des juges Baka, Wildhaber et Lorenzen.

61 Cf. par exemple arréts de la CourEDH Kissiwa Kofi c. Suisse
du 15 novembre 2012, 38005/07, §$ 66 a 71 ; Ukaj c. Suisse du
24 juin 2014, 32493/08, §$ 37 4 43 ; SUDRE (n. 49), 663.

62 Arrét de la CourEDH Kissiwa Kofi c. Suisse du 15 novembre
2012, 38005/07, §$ 66 a 71 ; SUDRE (n. 49), 663.
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Un tel intérét se retrouve notamment chez les immigrés
de longue date ou les étrangers de la deuxiéme génération.
La particularité de ces derniers découle du fait qu’ils ont
en principe passé la majeure partie, voire I'intégralité de
leur enfance et de leur existence dans le pays hote et y ont
noué la plupart de leurs attaches sociales et familiales, et
donc développé une identité propre®.

La Cour déclare certes que lexpulsion de ces étrangers
doit étre une exception, des raisons trés sérieuses étant re-
quises pour la justifier®. Elle ne se prononce toutefois pas
expressément sur le type de raisons permettant de justifier
une telle mesure. En outre, 'importance de l'intérét privé
de ces étrangers ne conduira pas concrétement a des dé-
cisions moins séveéres®. Les éléments liés a la solidité des
liens sociaux, culturels et familiaux avec le pays d’accueil
et le pays dorigine demeurent souvent au second plan‘.
Par ailleurs, [éventualité que la majorité des critéres dexa-
men sopposent a lexpulsion ne sera pas nécessairement
décisive®.

Ainsi, dans larrét Uner c. Pays-Bas, le long séjour d’'un
ressortissant turc arrivé aux Pays-Bas a Iage de 12 ans,
avec une vie familiale (une compagne et des enfants mi-
neurs) et des liens solides avec ce pays, nont pas permis
de faire pencher la balance en sa faveur face a la nature
et a la gravité des infractions commises (homicide in-
volontaire et coups et blessures) et a sa propension pour
la délinquance®. Cet arrét illustre parfaitement que l'as-
pect déterminant dans la pesée des intéréts est la gravité
des infractions commises. Lensemble des autres critéres
dexamen militaient en effet en faveur du requérant, no-
tamment son absence de liens, hormis sa nationalité, avec
son pays dorigine®.

Danslarrét Balogun c. Royaume-Uni concernant un res-
sortissant nigérian arrivé au RoyaumeUni a 'age de trois
ans, la Cour a justifié la non-violation de l'art. 8 CEDH
par les infractions commises — trafic de stupéfiants — et
les antécédents répétés du requérant. Elle avait pourtant
reconnu que les liens de lintéressé étaient manifeste-

63 Arrét de la CourEDH Emre c. Suisse du 22 mai 2008, 42034/04,
§ 69 s.; RENuCcI (n. 51), 326.

64  Arréts dela CourEDH E.V. c. Suisse du 18 mai 2021, 77220/16,
§ 40 ; Z c. Suisse du 22 décembre 2020, 6325/15, § 62.

65 RENuccI (n. 51), 327. Cf. par exemple arréts de la CourEDH
Z c. Suisse du 22 décembre 2020, 6325/15, § 67 a 74 ; Uner c.
Pays-Bas du 18 octobre 2006, 46410/99, § 63 a 67 ; Balogun c.
Royaume-Uni du 10 avril 2012, 60286/09, § 51 a 53.

66 RAUX (n. 51), 844, concernant en particulier I'affaire Uner.

67 STEINORTH (n. 45), 194.

68 Arrét de la CourEDH Uner c. Pays-Bas du 18 octobre 2006,
46410/99, § 63 a 67 ; cf. également Raux (n. 51), 844.

6  RAUX (n.51), 851 s. Voir également lopinion dissidente des
juges Costa, Zupancic et Tiirmen, § 15 s.
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ment plus forts avec le Royaume-Uni quavec le Nigéria et
qu’une expulsion aurait un impact trés important sur sa
vie privée. Son seul lien avec le Nigéria était notamment la
présence de sa mére, avec qui il navait plus de contacts™.
Ces circonstances sont cependant restées en arriére-plan
face a l'intérét de I'Etat & protéger la sécurité publique.
Dés lors, les raisons treés sérieuses évoquées par la Cour
pour expulser des étrangers de la deuxieme génération
nont en réalité trait quaux exigences en matiére de gra-
vité des infractions commises, et non a une retenue en
raison de la situation particuliére des personnes concer-
nées. La mise en balance des intéréts en jeu apparait
ainsi purement théorique. Elle sapparente & un examen
uniquement de la gravité concréte des infractions com-
mises, sans confrontation de cet élément a l'intérét privé
de létranger. En d’autres termes, des lors que l'intérét pu-
blic au renvoi est considéré comme important, il est éga-
lement considéré comme prépondérant dans la balance. A
notre sens, cette pratique est problématique sagissant de
la protection effective du droit a la vie privée et familiale
dont doivent bénéficier les étrangers concernés (infra D).

C. Les décisions s’écartant de la tendance
générale

Certaines décisions de la Cour européenne des droits de
Ihomme sécartent de sa tendance générale, sans que cela
ne soit justifié outre mesure.

Dans larrét Mokrani c. France, par exemple, le requé-
rant a obtenu gain de cause alors qu'il avait commis des
infractions qualifiées de graves (trafic de stupéfiants) et
ayant donné lieu a une lourde peine de privation de liber-
té (4 ans demprisonnement). La Cour avait estimé qu’il
serait difficilement exigible de Iépouse du requérant, une
ressortissante francaise nayant jamais vécu en Algérie,
quelle le suive dans ce pays”. Cet arrét est manifestement
en contradiction avec la sévérité généralement observée
de la Cour en présence d’'infractions graves, sa méthode
ayant méme été qualifiée « d’'indéterminisme juridique »”.

A Tinverse, dans laffaire Shala c. Suisse, la Cour a
confirmé le renvoi d’un ressortissant du Kosovo entré en
Suisse a I'age de 7 ans, apreés avoir elle-méme relevé que
la gravité des infractions commises nétait pas considé-

70 Arrét de la CourEDH Balogun c. Royaume-Uni du 10 avril
2012, n° 60286/09, § 51 a 53.

71 Arrét de la CourEDH Mokrani c. France du 15 juillet 2003,
52206/99, § 34.

72 RAUX (n. 51), 844 s.
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rable”. Elle a justifié sa décision par le fait que le concer-
né avait gardé des attaches avec son pays dorigine, dans
lequel il sétait rendu fréquemment et ou sa belle-famille
résidait™. A notre sens, la Cour sest dans cet arrét écar-
tée de sa pratique consistant a exiger des raisons tres ex-
ceptionnelles pour renvoyer un étranger de la deuxiéme
génération, exigences quelle a elle-méme rappelées dans
cetarrét™. Il semble que sa décision ait été essentiellement
influencée par son appréciation de l'intérét privé, quelle a
estimé d’'une importance relative.

Labsence de prise de position claire peut ainsi égale-
ment porter préjudice a la sécurité juridique, puisque des
décisions allant a contre-courant de la tendance générale
ne peuvent étre exclues. Ces décisions ne contiennent au
surplus pas de motivation particuliere sagissant du chan-
gement opéré par rapport a la tendance générale.

D. Labsence de protection effective pour
certains étrangers

La tendance de la Cour européenne des droits de Thomme
a accorder systématiquement un poids prépondérant aux
infractions commises, y compris en présence d’un intérét
privé trés important, a pour conséquence que les étran-
gers qui se trouvent dans des situations particuliéres sont
insuffisamment protégés dans lexercice effectif de leur
droit a la vie privée et familiale.

Nous pensons en particulier aux étrangers de la deu-
xieme génération qui ont des liens si ténus avec leur pays
dorigine qu’ils Sapparentent a des étrangers formels. Il
nest pas suffisant que la Cour se borne a déclarer que lex-
pulsion de ces étrangers ne doit étre prononcée qua titre
exceptionnel, en renvoyant aux circonstances concretes
des cas despéce, et que lexamen de ces dernieres abou-
tisse néanmoins systématiquement a une prépondérance
de I'intérét public au renvoi”™.

Certains auteurs estiment que l'intérét public ne peut
que rarement primer lorsque le renvoi détrangers nés ou
ayant grandi sur le territoire de I'Etat de résidence est en
cause. Lexpulsion de ces étrangers ne devrait exister que

73 Arrét de la CourEDH Shala c. Suisse du 15 novembre 2012,
52873/09, § 51.

74 Arrét de la CourEDH Shala c. Suisse du 15 novembre 2012,
52873/09, § 54 ss.

75 Dans le méme sens, DANIEL RIETIKER, Kommentierte Chro-
nik der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte in Féllen gegen die Schweiz im Jahr 2012,
PJA 2013, 1844 ss, 1855. Voir également lopinion dissidente
des juges Popovi¢, Karakas et Pinto de Albuquerque.

76 Voir supra B.3.
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dans les cas les plus rares”, par exemple étre limitée aux
grands criminels incorrigibles et récidivistes’. Elle de-
vrait étre exclue sagissant de personnes ayant leurs liens
familiaux, sociaux et culturels depuis lenfance dans I'Etat
diaccueil, ces étrangers faisant partie intégrante de ladite
société”. Les Ftats devraient par ailleurs assumer leurs
responsabilités en matiére de resocialisation de ces étran-
gers, comme ils le feraient pour leurs propres citoyens®.
Lon constate que ces questions sont étroitement liées a la
légitimité du but poursuivi par la mesure dexpulsion®,
ce qui appelle dautant plus des considérations plus com-
plétes de la part des juges européens.

A notre sens, lorsque létranger a des liens trés laches
avec le pays de sa nationalité et que son identité et son
cercle de vie semblent exclusivement liés au pays de ré-
sidence, I'intérét a la protection de la sécurité publique
permet difficilement de légitimer son renvoi. Tel est en
particulier le cas des étrangers qui ne sidentifient prati-
quement pas (ou plus) a leur pays dorigine et qui se re-
trouveraient des lors dans un environnement étranger en
cas de renvoi.

Labsence de prise de position de la Cour a ce sujet
est regrettable, ce d’autant plus que les critéres dexamen
imposés aux Etats membres permettent précisément de
déterminer si Iétranger se trouve dans ce genre de situa-
tion®.

Prenons comme exemple l'affaire A. W. Khan c. Royaume-
Uni, ou la Cour a constaté une violation de l'art. 8 CEDH
concernant une expulsion prononcée en raison d’une in-
fraction grave en matiere de stupéfiants a Iencontre d'un res-
sortissant pakistanais®’. Celui-ci avait vécu la majeure partie
de sa vie au Royaume-Uni, ot il était arrivé a Iage de trois
ans. Il mavait plus de véritables liens sociaux, culturels ou fa-
miliaux avec le Pakistan. Il nétait au surplus pas retourné au
Pakistan, méme pour une courte visite, et n'y avait pas de
famille immédiate®. Cela étant, la Cour a également justifié

77 OFK-de Weck, art. 66a CP N 25, in : Spescha et al., Migra-
tionsrecht Kommentar, 5e éd., Zurich 2019 ; ANDREAS ZUND,
Der Dualismus von strafrechtlicher Landesverweisung und
fremdenpolizeilichen Massnahmen, ZBJV 1993, 73 ss, 85.

78 NiccorLO RASeLLI, Obligatorische Landesverweisung und
Hirtefallklausel im Ausfithrungsgesetz zur Ausschaffungsini-
tiative, Sécurité & Droit 3/2017, 141 ss, 151.

79 ZUND (n. 77), 85 ; BABAK FARGAHI, Eine Heimat fir Auslan-
der ?, Jusletter du 16 mars 2015, n° 41 ss.

80  GAFNER (n. 18), 28 ; HANGARTNER (n. 18), 699.

81 Cf. supra IL

82 Cf. supra IV.A.

83 Arrét de la CourEDH A.W. Khan c. Royaume-Uni du 12 jan-
vier 2010, 47486/06, § 51.

84 Arrét de la CourEDH A.W. Khan c. Royaume-Uni du 12 jan-
vier 2010, 47486/06, § 50 s.
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sa décision par le fait que le recourant navait pas commis
auparavant dautres infractions graves au Royaume-Uni, ni
depuis sa libération trois ans auparavant®. Quelle aurait été
sa décision en l'absence de ces éléments ? Il nest pas possible
de déterminer si cest bien la situation personnelle du requé-
rant qui a été décisive dans cet arrét, ou l'absence de risque
important pour la sécurité publique.

Nous souscrivons ainsi a lopinion selon laquelle la
Cour devrait prendre clairement position sur les inté-
réts auxquels il y a lieu daccorder une importance pri-
mordiale®. Elle devrait en particulier se déterminer sur
les circonstances dans lesquelles l'intérét privé pourrait
se voir accorder un poids prépondérant, y compris en
présence d’infractions graves. Cette prise de position se
justifie dautant plus que la Cour sanctionne sans retenue
les autorités nationales qui nont pas procédé a un examen
suffisant des critéres concrétisant cet intérét®.

Conclusion

La jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I'homme relative a l'art. 8 CEDH en matiere déloignement
des délinquants étrangers se concentre essentiellement
sur la pesée des intéréts en jeu. Les questions liées a la
légitimité du but poursuivi par ces mesures sont absentes
des arréts rendus. En outre, avant de procéder a lexamen
au fond, la Cour se concentre sur la maniére dont les Etats
membres ont procédé a la balance des intéréts. Elle exige
que lexamen de la proportionnalité soit réalisé in concreto
et au moyen de lensemble des critéres développés par la
jurisprudence.

Shagissant du résultat de la pesée des intéréts, la juris-
prudence européenne a jusqu’ici renoncé a prendre clai-
rement position sur le ou les criteres auxquels il y a lieu
daccorder un poids décisif. Sa pratique soriente toute-
fois de maniére constante vers une prépondérance allant
au critére de la gravité des infractions commises. Cette
méthode manque d’'une part de transparence puisque la
Cour n'indique pas clairement quelle accorde presque
systématiquement un poids prépondérant a ce critére.
Dautre part, elle a pour conséquence que des décisions
peuvent sécartant de la tendance générale sans nécessiter
de motivation accrue, ce qui nuit a la sécurité juridique.

85 Arrét de la CourEDH A.W. Khan c. Royaume-Uni du 12 jan-
vier 2010, 47486/06, § 40 s.

86  STEINORTH (n. 45), 196.

87 Cf. supra IV.B.
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Cela étant, le probléme principal a trait au poids effec-
tivement accordé aux critéres dexamen de lintérét privé.
La Cour se borne a répéter que des raisons trés sérieuses
sont exigées pour renvoyer des étrangers enracinés dans
le pays de résidence, alors que les décisions concretes se
révelent tout aussi sévéres pour ces derniers en présence
dinfractions graves. Il serait dés lors opportun que la
Cour se prononce sur I'importance réelle quil y a lieu
daccorder a lintérét privé, sous peine de rendre lexamen
de celui-ci théorique ou illusoire.

JuLiA KAMHI

Anzeige

Christine Mohrke-Sobolewski

Gehackte Fahrzeuge

Strafantragsrecht bei Datendelikten
in der Schweiz und in Deutschland

Cyberangriffe auf smarte Fahrzeuge werfen diverse
Strafrechtsprobleme auf. Wer darf Gber die Fahr-
zeugdaten verfigen? Wen schitzt das Strafrecht?
Wer hat das Privileg, Uber die Strafverfolgung eines
Cyberangriffs zu entscheiden? Vertiefen Sie sich
hier in zukunftstrachtige Fragen vernetzten Fahrens.

2021, 291 Seiten, broschiert
ISBN 978-3-03891-300-9
CHF 78.-

www.dike.ch/3009

International Criminal Law

Vilkerstrafrecht und
internationales Strafrecht

Edited by [ Herausgegeben von
Felix Bommer » Gerhard Fiolka ® Sabine Gless
Frank Meyer » Hans Vest

Christine Mohrke-Sobolewski

Gehackte Fahrzeuge

Strafantragsrecht bei Datendelikten
in der Schweiz und in Deutschland

DIKE L2 Nomes

DIKE






