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Madamela Présidente,

Des événementsrécentset douloureuxont montré qu’il convenaitde réfléchir à
l’ensembledes problèmesposéspar le prononcédespeinesd’interdiction du territoire à
l’égarddesétrangersayantdesliens familiauxetprivés fortsavecla France.

En effet, le codepénalprévoit queles peinesd’interdiction du territoire peuvent être
prononcéespar les magistrats,soit à titre de peine principalesoit à titre de peine
complémentaireà l’encontre desétrangersqui ont commis desinfractionsqui relèventdes
livres II, III et IV du code pénal. Enoutreellespeuventêtreprononcéespour desinfractionsà
des dispositions autonomes,celles de l’ordonnancede 1945 sur l’entrée et le séjour des
étrangersenFrance (article 19,21 et27)ou cellesdu codedu travail.

Certes l’article131-30du codepénaldanssarédactionissuede l’article 37de la loi du
11 mai 1998relative à l’entréeet auséjourdesétrangersenFranceet audroit d’asilea prévu
desgarantiesrenforcéeslorsqu’esten causeun certainnombrede situations protégées. En
particulier, il dispose que letribunal nepeutprononcer l’interdictiondu territoirefrançaisque
par unedécisionspécialementmotivéeau regard de lagravitéde l’infraction et de la situation
personnelleet familiale del’étranger condamné. D’ailleursla loi du 11mai 1998a allongéla
listedecessituationsqui comprendpar exempledes étrangerstitulairesd’une rented’accident
detravail oudont l’étatde santénécessiteunepriseenchargemédicale.

Néanmoinset bien que la loi ait prévu ces cas, uneréflexion est d’autant plus
importante que la France asouscrit desengagementsinternationaux,dont la Convention
européenne desauvegarde des droitsde l’homme et des libertés fondamentales,qui
garantissentle respect dû à la vie familiale et privée qui s’imposent aux autorités
administratives et judiciaires.

C’est la raison pour laquelle, àla suite de la mission confiée par M. Le Premier
ministre à M. GALABERT, Conseillerd’Etat, relativeaux « grévistesde la faim » de Lyon,
j’ai décidédemettreen placeunecommission interministériellequi devramenerun travail de
réflexion et d’étude sur leprononcédespeinesd’interdiction du territoire à l’égard de ces
étrangers ayant desliens familiaux et privésforts avec laFrance.
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Jevouschargede diriger lestravauxde cettecommissionqui procéderaà l’audition de
magistrats,de fonctionnaireset d’associations,comme de personnalités particulièrement
intéresséespar l’applicationde la loi pénaledans cedomaine.

Cetravail deréflexion et d’étudequeje souhaitevoir aboutiravantle 15novembrede
cette année, permettra deformuler des propositions au Gouvernement relatives àl’action
publiquedans ledomaine del’applicationdes peines d’interdictionduterritoire.

La Direction des affairescriminelleset desgrâceset notamment lasous directiondes
affairespénalesgénérales et desgrâces,ainsi quelesautres servicesde la Chancellerieentant
quede besoin,vousapporteronttoutel’assistancenécessaire pourmenerà bienl’ensemblede
vostravaux.

Jevous prie de recevoir, Madamela Présidente, l’assurancede mes sentimentsles
meilleurs.
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INTRODUCTION

Parlettredemission endatedu 8 juillet 1998,leGarde desSceauxa chargéune
commissionde "mener un travailde réflexionet d’étudesur le prononcédespeines
d’interdictiondu territoireà l’égard desétrangersayantdesliens familiaux et privés fortsavec
la France".

La commissiona, dèssa constitution, rassemblélesétudes,les statistiques existantes
et procédéà la compilation destexteslégislatifs etrèglementairesintervenusdepuis1970
ainsiqu’à l’examendes différentescirculaireset de la jurisprudencepertinenteintervenue
dans cedomaine.

La commissiona ensuiteprocédéà unetrentained’auditions,entendantdes magistrats
judiciaireset administratifs, desassociations,des personnalitésqualifiées,desavocatsainsi
quedesreprésentantsdes ministèresde lajustice et del’intérieur. Privilégiantuneapproche
concrètede la question, desmembresde la commissionse sontrendusauxparquetsde
Bobignyet deParis. Lacommissiona égalementsouhaitéélargir sonchampde réflexion,
d’unepart auxquestions queposaitle respect dudroit international,notammenteuropéen, et,
d’autrepart, à l’étude desmodalitésde l’éloignementdesressortissantsétrangersdansun
certainnombredepays voisins.

C’est à partir de ces analyseset decestémoignagesquela commissiona organisé sa
réflexion. Celle-ci s’articule autourdesquatrepointssuivants :

- l’état dudroit nationalet internationalqui révèleun cadrejuridique fluctuant;
- l’état de lapratique quifait apparaîtreuneapplication sourcede confusions;
- uneprise encomptetimide du droit au respectde la vieprivéeet familiale;
- lesobstacles àunemiseenoeuvrecohérentedu relèvement

De cediagnostic critique ontdécoulé uncertainnombrede propositionsqui sont
apparues àla commissionde natureà remédierauxprincipalesdifficultés recensées.La
commissiona entenduse placerprioritairementà droit constant.Mais elle n’a pasvoulu
exclurele recours,en tant quenécessaire,àdesréformesd’ordre législatif.

Il n’en restepas moins vraiquede nombreuseset importantesmargesde progrèsquant
au prononcédespeinesd’interdictiondu territoire apparaissentaujourd’hui réalisablesau
moyend’instructionsgénéralesaux parquets.Ellespermettrontde remédieraux
dysfonctionnements quidécoulentde l’application de l’interdiction du territoire et d’assurer
unemeilleure garantiedu droit au respectde la vie privéeet familiale desétrangers ayant des
liens forts avecla France.
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I - ETAT DU DROIT : UN CADRE JURIDIQUE FLUCTUANT

Depuissonapparitionendroit positif en1970,jusqu’à la loi n˚ 98-349du 11 mai1998,

l’interdiction du territoire françaisa connuplusieursrégimesjuridiques d’inspirations très

différentes.

L’historique et la chronologiedes textessuccessivementapplicablespermettront tout

d’aborddemieuxappréhenderquelles ont été,à cetégard,les interrogationsdu législateur.

Le droit existant seraensuite décritdans sesdimensionsnationale,internationaleet

européenne.

Enfin, deséléments dedroit comparé viendrontcomplétercetédificejuridique surlequel

lacommissionaconstruitsaréflexion.

1- Historique et chronologie des textes

Lasuccession,àunrythmetrèsrapide,desdiversrégimes juridiquesdel’ITF estmarquée

parunedouble tendance :

- l’élargissementprogressifdu champd’applicationde cettepeine quantauxinfractions
pour lesquelleselleestencourued’une part,

- la complexité croissantede sesconditions de mise en oeuvre (durée,étrangers
concernés,procédurederelèvement)d’autre part.

Antérieurementàl’adoptiondela loi du 11 mai1998actuellementenvigueur,l’évolution
dudispositiflégislatif a suivitrois étapesprincipales :

- la créationdel’ITF (loi du 31décembre1970 etlois suivantes),

- l’apparitionde la notiond’étrangerprotégé en raisondesesliensavecla France(loi du
31 décembre1991et lois suivantes),

- l’existenced’unemotivationspéciale(lois des24 août1993et 11mai 1998).
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A) La créationdelapeined’interdiction du territoire français

L’ITF est introduite dansle droit positif parla loi du 31 décembre1970qui modifie le
code de la santépublique enprévoyant,à l’article L 630-1, la possibilité pour le juge de

prononcercettepeine complémentaire,pouruneduréededeuxà cinq ans,contretout étranger

condamnépourcertainesinfractionsà la législationdesstupéfiants.

L’interdiction définitive du territoire françaisest encouruepar l’étranger reconnu

coupabledu délitle plus grave(trafics destupéfiants)prévuàl’article L 627du codedela santé

publique.

En cedernier cas toutefois(et en celui là seulement),la loi autorisele condamnéà

solliciter, par voiederequête quin’est soumisà aucuneconditionparticulière,le relèvementde

soninterdiction.

Une loi ultérieure(loi du 31décembre1987)supprimeracettepossibilité derelèvement.

Enmatièred’infractionsàla législationsurlesétrangers,l’ITF n’apparaîtquebeaucoup
plus tard, dans laloi du 29octobre1981. Etencore n’y faitelle qu’uneapparitiondiscrète
puisqu’elle n’estalorsencouruequ’encasderécidived’infractionàl’entréeet auséjour (article

19de l’ordonnancedu2 novembre1945)et quesaduréemaximale n’est qued’uneannée.

Lestextes ultérieursviendront durcirce régimejuridique :

- la loi du 3 janvier 1985porteraà trois ans laduréemaximaledel’ITF prévueencas
d’infraction à l’article 19 del’ordonnance du2 novembre1945,

- la loi du 9 septembre1986supprimerala condition de récidive et autoriserale prononcé
d’une interdictiondu territoire françaisen casd’infractionà l’article 27 del’ordonnancedu 2
novembre1945, la duréemaximalesera, danscecas,de 10ans.

Quantà lapossibilitéde relèvementde l’interdiction, elle sera ouvertesanscondition

particulière, enapplicationdesdispositionsde l’article 55-1du codepénal(uneseulerestriction

toutefois :le relèvementde l’ITF seraexclu lorsquecettepeineauraétéprononcéeà titre de

peineprincipaleen vertudel’article 43-1 ducodepénal).
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B) L’apparition dela notion d’étrangerprotégéen raison de sesliens avec la

France

S’inscrivantdans le droitfil desprincipesénoncéspar laConventioneuropéennede

sauvegardedesdroitsde l’hommeetdeslibertésfondamentales,la loi du31 décembre1991(qui

a étéprécédée dela loi du 2 août1989)marqueuneétapeimportanteet adopteunenouvelle
logiquequi modifieprofondément à lafois l’esprit et le régimejuridique decettesanction :

- elle élargit le champd’applicationde l’ITF qui peut désormaisêtreprononcéeen

matièred’infractionsliées au travailclandestinet à l’emploi irrégulierdetravailleursétrangers

(5 ansmaximum) ainsiqu’enmatièred’infractionsaux articles21 (5ansmaximum)et 27 (10

ans maximum)del’ordonnancedu2novembre1945 ;

- maisle prononcéde l’ITF est désormaisexclu pourcertainescatégoriesd’étrangers

ayantdesliensétroits avec laFrance.

Cescatégorieslégales, quireprennent pourl’essentiel,celles desétrangersqui nepeuvent

êtreexpulsés(prévuesà l’article 25 del’ordonnancedu2 novembre1945),sontlessuivantes :

- étrangermineur ;

- étrangerrésidant habituellementen Francedepuisqu’il a atteintl’âge de 10ans ;

- étrangerrésidanthabituellement enFrancedepuisplus de 15 ans ouy résidant
régulièrementdepuis plus de10ans ;

- étrangerpèreou mèred’un enfantfrançais,s’il exercel’autoritéparentaleousubvient

à ses besoins ;

- étrangermariéavecun français depuisaumoins6 mois, àconditionquele mariage soit

antérieur auxfaits ;

- étrangertitulaire d’unerented’accidentdetravail ou demaladie professionnelleservie

parun organisme françaisetdontle tauxd’incapacitépermanenteestégalou supérieurà 20 %.

Toutefois, laloi prévoit quecesexclusionsdu champd’applicationdel’ITF nejouent

pasencasdecondamnationpour lesinfractionsgravesà la législationsurlesstupéfiants.
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Quantauxpossibilitésderelèvement,ellesdemeurentinchangées,àuneexceptionprès :
du fait de l’abrogationdudernieralinéade l’article L 630-1 ducodede la santé publique,les

étrangerscondamnésà l’interdictiondéfinitiveduterritoire françaispeuventànouveausolliciter

leurrelèvement.

Les lois ultérieuresélargissentde manièretrèsimportantele champd’applicationde
l’ITF.

Lenouveaucodepénalrésultantdeslois des22 juillet 1992et 16décembre1992prévoit
eneffetquecettepeinepeutêtreprononcéepour plusde200infractionsenmatièred’atteintes

auxpersonnes,d’atteintes auxbiensetd’atteintesà la Nation, àl’Etat età la paixpublique.

La nouvellelégislationmaintient le principe de l’exclusion de l’ITF pour certaines

catégories d’étrangersprotégésen raisondeleursliensétroits avecla France.

Aux termesde l’article 131-30, le nouveaucodepénal énoncecescatégoriesqui sont

d’ailleurs très proches,bien quelégèrementplusrestrictives1, de cellesdéfiniespar la loi du
31 décembre1991.

C)L ’exigenced’une "motivationspéciale"

Se situantdansune toute autre logique,la loi du 24 août 1993marqueun nouveau
tournantpuisqu’elleautorisele prononcéd’uneITF à l’encontred’unétrangerappartenantà une

catégorie protégéemaissubordonnecettecondamnationàl’exigenced’une"motivationspéciale"

auregarddela gravitéde l’infraction.

Toutefois, cetteobligation de "motivation spéciale" disparaîtpour toute unesérie

d’infractions graves (crimescontre l’humanité, actesde terrorisme,trafic de stupéfiants

notamment)pourlesquellesl’ITF peutêtreprononcéeàl’encontredetoutétrangermajeurquelle

quesoit sasituationpersonnelle.

Aux termesd’unnouvelarticle21 bis de l’ordonnancedu 2 novembre1945, l’exigence
de la "motivationspéciale" est étendue,à l’identique, aux ITF prononcéesà l’encontre

d’étrangerscondamnéspourinfractionsauxdispositionsdesarticles19,21, 27et 33 decetexte.
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Quantaux catégoriesd’étrangersprotégés, lenouvel article 131-30du codepénal reprend

pourl’essentielcellesde l’ancientextemaisil définitplusstrictementunecatégorie -enpratique

importante -celledesétrangers mariés à desfrançais.La loi nouvelleporteeneffetàun an (au

lieu de6 mois) la duréedu mariageexigéepourbénéficierdela protectionlégale.

Encequi concernelerelèvementde l’ITF, le législateur endurcitlesconditions puisqu’il

décide,auxtermesdel’article 28bisdel’ordonnance du2novembre1945 -actuellementtoujours
envigueuret deportéegénérale - qu’ilnepourray être faitdroit quesi l’étrangerrésidehorsde

France.Cettedispositionne s’applique cependantpaspendantle tempsoù le ressortissant

étranger subit,enFrance, unepeineprivativede liberté sans sursisou fait l’objet d’un arrêté

d’assignationà résidence.

Une circulaire du 11 juillet 1994énonce queles poursuitesjudiciaires pourentréeou

séjourirrégulier (article 19 de l’ordonnancedu 2 novembre1945)doivent avoirun caractère
exceptionnel.Elle enjointen conséquenceauxparquetsde n’exercerl’action publique de cechef

qu’enverslesétrangersayantaussicommisune autreinfraction oufaisantl’objet derecherches

judiciairesou deconvocationsen justicepour autre cause,les autreshypothèsesdevantrelever

desmesuresadministrativesprévuespar l’article 22 del’ordonnancedu2 novembre1945.

Enfin, uneautre circulaire, datéedu 26 septembre1995modifie radicalementces
instructionspuisqu’elle invite les parquetsà engagerl’action publique,même sur le seul

fondementde l’article 19 del’ordonnance précitée,à l’encontredesétrangers dontl’identité n’est
pasprécisément établiepar desdocuments incontestables.

2 - Etat du droit existant

A) le droit national : untexte récemment modifié

C’est la loi du 11mai 1998 qui constitueactuellementle droit positif en matièred’ITF.

Touten maintenant leprincipequetouslesétrangersmajeurspeuventse voir interdits

du territoirefrançais,ce texterenforcelesgarantiesdeceuxd’entreeux qui sontprotégésen

raisonde leursliensétroits avecla France.
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Lesavancées en cedomainesont doubles :

- le nouvelarticle 131-30du codepénalcomprenddeuxnouvellescatégoriesd’étrangers

nepouvantfaire l’objet d’uneITF sansmotivation spéciale2 ;

- cemêmetexteexige quela "motivationspéciale"nécessaireauprononcéd’uneITF à

l’encontred’un étrangerprotégé sefondedésormaissurdeuxcritères: la gravitéde l’infraction

et la situationpersonnellede l’intéressé.

Les modalitésdurelèvementde l’ITF n’ont pasétémodifiéspar la loi du 11mai 1998.

Le droit positif ence domainerestedonccelui quiaétédécrit précédemment.

B) Le droit internationalàcaractèreuniversel :desinstrumentsdispersés

La matière de l’éloignement du territoire est essentiellementrégie par le Pacte

internationalsurlesdroitscivils et politiquesdu 16décembre1966 entréen vigueurle 23 mars

1976.

Parcequ’il estun instrumentnormatif etdisposed’unorganedecontrôle - le comité des

droitsdel’homme -chargédeveiller aurespectdesonapplication,le Pacteoffre la protection
la plusétendue.

Son article13 étendeneffet à touslesétrangersexpulsableslesgarantiesde
procédures.A cetégard, le Comitéad’abordprécisé,danssesobservationsgénéralesconcernant
cet article, que leterme "expulsion"devaitêtreentendu dansun senslargeet autonome.Le

comitéa ensuiteconsidéré quel’article 13 "est applicableà touteslesprocédurestendant à

contraindreun étranger à quitterun pays quela législationnationale qualifie ce départ

d’expulsionou qu’elleemploieun autreterme ".

Plus prudentquantà la portéede l’article 12§4 du Pacteselonlequel" nul nepeut

êtrearbitrairementprivé dudroit d’entrerdanssonproprepays", le Comitéestimepourtantque,
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parprincipe,cetarticlene selimite pas àla nationalité ausensstrictduterme. Il s’applique"à

toute personnequi,enraisondeliensparticuliersqu’elleentretientavecle paysdonné,nepeut
êtreconsidéréedanscepayscommeun simpleétranger".En conséquence, puisquecet article

interdit quel’entréedu territoiresoit refuséeà cet étranger, illui interdit a fortiori d’en être
expulsé.

L’article 6n’exigepasnécessairementquelesEtatss’abstiennentd’expulserlesétrangers

verslespaysoù la peinecapitaleest envigueur.Ils doivent,cependant,s’enabstenirlorsqu’il
existeun risqueréel quel’étrangery soit soumis.

L’article 7 n’interdit l’expulsionquesi l’étrangerencourtunrisqueréeld’être soumis dans

le paysdedestinationàun des actesprohibéspar cet article.

Enfin lesarticles17 et23 commandentquel’expulsionne soit ni illégale,ni arbitraire,
ni déraisonnable.Cequi supposeque,d’unepart,la décisiond’expulsionait étépriseen vertude

la loi et conformémentà l’intérêt légitimede l’Etat etque,d’autrepart,toutel’attention voulue
ait étéportéeau cours delaprocédureauxliensfamiliaux de l’intéressé.

C) Le droiteuropéen :une juxtapositiondedeuxsystèmes juridiques

Il s’agit,d’unepart,de laConventioneuropéenne desauvegardedesdroits de l’homme

et deslibertésfondamentales et,d’autrepart,du droit communautaire.

1) La Conventioneuropéennedesauvegardedes droitsdel’hommeet deslibertés
fondamentales.

Lesarticles3 et 8 de la Conventions’appliquenttout particulièrementà la matièrede
l’éloignement.

L’article 3 interditsansexceptionla tortureet lestraitementsinhumainset dégradants.
Cetteprotection estopéranteàl’égard desdécisions fixantle paysderenvoi.Elle neconcerne
donc pasl’ITF en tantque telle.

L’article 8 garantitle droit aurespectde lavieprivéeet familiale.Toutefois,le paragraphe

2 decet article admetdesingérencesde la part des autoritésétatiquesdansl’exercice de ces

droits.L’expulsionestuneformed’ingérence.A cetitre,commetouteingérence,la décisionqui

la fonde doit être légale,légitime et nécessairedansune sociétédémocratique,c’est à dire
justifiée parun besoinsocialimpérieuxet,notamment,proportionnéeaubut légitimepoursuivi
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(CourEDH Moustaquim c/ Belgique,18février 1991,§43).La proportionnalitéimplique que
l’Etat respecteunjuste équilibreentrelesintérêtsen présence,à savoir ledroit del’étrangerau

respectdesavie familiale etprivée dansle paysd’accueilet la protection del’ordre publicet la

préventiondes infractionspénales(Boughanemic/ France,24 avril 1996,§42).

Depuisl’arrêt Boughanemi, laCour apprécieplusrestrictivement lesliens familiauxau

pointqueseulel’absencede liens avecle paysd’origine autres quela nationalitéparaît pouvoir

justifier l’interdiction de l’expulsion. Quatreraisons expliquent cetteévolution :

- La priseencomptede la marge nationaled’appréciation laisséeaux Etats qui

conduit à une interprétationplusprudentede l’article8 ;

- Le renforcementde la notiond’ordre public parla prise enconsidération

systématique dubut deprévention desinfractionspénales ;

- L’importance particulièreaccordéàla gravitéde l’infraction dansl’appréciation
dela proportionnalitéde l’expulsion ;

- L’appréciationparla Courdela réalitédela vieprivéeet familiale aujour, non
où elle statue,maisau jour del’expulsion.

2) Le droit communautaire

Le droitcommunautaireimposeuneprotectionrenforcéedesressortissantsdel’Union

Européennefondée,d’unepart,surl’interprétationrestrictivedela notion nationaled’ordrepublic
et,d’autrepart,sur le principedenon-discrimination.

C’est ladirective 64-221du 25février 1964qui constitue lecadrejuridiqueen la matière.

Au regardde l’éloignement, cettedirective posedifférents typesd’obligations relatives aux

interdictions, conditionsdemise en oeuvreetgarantiesdeprocédure.Il enrésulteun contrôle

renforcéde l’éloignementpar la CourdeJusticedesCommunautésEuropéennes.

Cecontrôlepourrait serévéler,àmoyenterme,inutile. Eneffet, il nedoit pas être exclu
quela notiondecitoyennetéeuropéenne,poséeparl’article 8du Traitésurl’Union Européenne,

soit, un jour, interprétéecomme interdisant, de manière absolue, toutéloignementdes

ressortissants communautaires.
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Onpeutdoncnoterdeux incertitudesau regardde l’évolution du droit européen:

- la première estliée auxinterrogationsrelativesà l’évolution de lajurisprudencedela

Courde Strasbourg ;

- la seconde portesurle développement,auseindel’Union Européenne,dela notionde
citoyenneté européenne.

D) Elémentsde droit comparé :desapprochesmultiples

Il ressortd’uneétudede droit comparéemenéedansdix pays -Allemagne,Belgique,
Canada,Espagne, Italie,Luxembourg,Pays-Bas, Royaume-Uni,Suède etSuisse(voir annexe) -

quela compétencepénalefrançaisen’estpasisoléeet quelesliensaveclespaysd’accueilsont
pris enconsidération

1)La compétencepénale françaisen’estpasisolée

La Suisse,la Suède etl’Italie confèrentaujuge pénallacompétenced’éloignerl’étranger
reconnucoupabled’uneinfractionpénale. Ilenrésulte unecoexistencedecompétenceavecles

autoritésadministrativespuisque cesdernièresrestentcompétentesen matièred’éloignement

pour lesinfractionsà lalégislationsurles étrangers.

Cettecoexistencepeut déboucher suruneconcurrencedesautoritéscompétentes.En
effet, si le juge pénal n’assortitpas sacondamnationd’une mesured’éloignement, l’autorité
administrative peut, cependant,l’ordonnersurle fondementde l’atteinteà l’ordrepublic. Dans

ce cas, enSuisse,l’éloignement administratif intervient sur le fondement même de la
condamnationpénale. Ilenrésulteuneconfusion entrele but répressifet celuid’ordrepublicde

l’éloignementadministratif.Une confusionqui a conduit le gouvernementsuisseà déposer
devantle parlementun projetdeloi visantà abrogerpurementetsimplement lacompétence du

juge pénal en matièred’éloignement.Mais hormis laSuisse,la coexistenced’un éloignement
pénaletadministratifparaîtbien fonctionnerdans les autrespays.

Onpeutaussinoterquedanslespaysoùl’éloignementrelèvedela compétenceexclusive
del’autorité administrative,l’autoritépénaleestaussiparfoisassociéedirectement àla procédure
d’éloignement.C’est le cas au Royaume-Uni où le juge pénal disposed’un pouvoir de

recommandationde l’éloignement.C’estle cas,aussi,enEspagneoù lejugepénalest compétent

pour autoriserl’éloignementpourles infractionspeugraves.
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2) Les liens avecle paysd’accueil

Touslespayslesprennentenconsidération.Ils le font sousdiversesformes: soit àtitre
catégorieldansle dispositif de laloi, soità titre individuel lors del’examendel’opportunité de

l’éloignementparles autoritéscompétentes.

Dansce derniercas, lamajorité des pays acherché,selondesmodalitésdiverses,à

formalisercesliens.Ceteffort estparticulièrementvisible auxPays-bas,auRoyaume-Uni,au
Canadaet en Suède.Dans cepays,la notionde liensavecla sociétésuédoisea étéconsacrée

commeune notionjuridique propre pourdéterminerl’opportunité d’un éloignement..Elle

comprend trois critères d’appréciation :lesconditionsdevie del’étranger,la situation familiale

et laduréedu séjoursur leterritoire.

Mais,à ces liens,l’Etat peut toujoursopposerdes élémentsen faveurde l’éloignement

tels quela gravitédel’infraction, lepasséjudiciaire chargé,le risquederécidive...C’estla raison
pour laquelle, pourécarterl’éloignement,cesliensdoiventêtresuffisammentétroits.

L’étude dedroit comparénepermetpasdedéfinir la notiondeliensétroits. Mais une

synthèse desélémentsretenusdansles différentspayspermetd’en préciserle contenu. Ces

élémentssont : uneduréesuffisammentlonguedu séjouret l’existenced’une vie familiale et

sociale. Encontrepoint,l’existence deliensfamiliaux etsociauxavecle paysd’origineest plus
un facteurqui renforcelajustification del’éloignementqu"’un facteurquiaffaiblit les liens avec

lepaysd’accueil.Enpratique,cesontsurtoutlesconditionsdevie quisontdéterminantespour

renforcerouaffaiblir lesliensavecle paysd’accueil.Ce sontcesconditions quiconfèrentà ces
liens un poids suffisant pourqu’ils prévalentsur les intérêts del’Etat à voir prononcerun

éloignement.Lesconditionsde vie s’ajoutentdoncaux deuxpremierscritèrespourcaractériser

la notionde liensétroits.

Il - ANALYSE CRITIQUE ET PROPOSITIONS

1 -Etat de la pratique : une application sourcede confusions

A) Desstatistiques difficilesà exploiter

Il convientdesoulignerlesdifficultés quela commissiona rencontréespourse procurer

desélémentsstatistiques exhaustifset fiables.L’une desaméliorationsàréaliserconsisterait à

faire en sorteque les statistiquesrecensentl’ensembledes condamnationsà une ITF, le

fondementjuridique surlequelcettepeineaété prononcée,si elle l’a étéà titre définitif ou àtitre
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temporaire,le tauxd’exécutiondespeinesprononcéesainsi quele nombrede demandesde

relèvementet la proportion decellesauxquelles ilestfait droit. Il estregrettablequen’existe
aujourd’huiaucundocumentde référence permettantde mesureravec certitudeleseffetset la

portéedecettepeine.

Les chiffresqui ont été fournisà la commissionsontparfoisloin de converger.Les

élémentsrecueillisrévèlenttoutefoisles lignesdeforcesuivantes :

- selonleministèrede lajustice, 14290 étrangersont étécondamnésà unemesured’ITF

en 1996(soit 19,5%du totaldesétrangerscondamnés)et 11 997en 1997(soit16 % du total).

Surl’ensembledesITF prononcées,environ 60%ontsanctionné desinfractionsà la législation

surlesétrangers(ILE), la plupartdu tempsaccompagnéesd’une infractionconnexe,soit 8 816
en 1996 et 7396en 1997. LesITF prononcéesà lasuited’uneseuleinfractionà la législationsur

les étrangersne s’élevaienteneffet qu’à 2653en 1996et 2 268cas en1997.Lesdeux autres
contentieuxsignificatifs sont les infractionsà la législationsur les stupéfiants(ILS) qui

correspondentàenviron16 % du total et les volset recelsaggravés(entre14et 11 %du total);

- selonle ministèrede l’intérieur, entrele 1eraoût 1997et le 31 juillet 1998,26 822

mesuresd’éloignementontétéprononcéesparmi lesquelles7530ITF cequicorrespondrait,pour

ces mesures, àune diminutiond’environ30 % par rapportà l’annéeprécédente.Sur les ITF

prononcées,5685l’ont été pourdesinfractionsauxseulsséjouretentréedesétrangersenFrance

( soit 75 % dutotal )et 1 845 autitre d’infractionssansrelationsaveclesrèglesspécifiquesau
séjour desétrangers;

Quellesque soientles sourcesd’information,il apparaît doncquela proportiondes ITF
prononcéesà lasuited’une infractionà la législationsurlesétrangersestprédominante:entre

60 et75 %dutotal. La ventilationdesmesuresàl’intérieur de ceblocestéclairante.Entre52 %
( en1995 )et 60% ( en1996 )desITF prononcéesàla suited’une infractionàla législationsur
les étrangerssanctionnentlesseulsséjouretentréeirréguliers( sur le fondementde l’article 19

de l’ordonnancedu 2 novembre1945 )tandisqu’environ25 % sanctionnentunesoustractionà

l’exécutiond’unemesured’éloignement(articles27 et33 de l’ordonnance).Il estintéressantde

rapprocher ces chiffresde ceuxfournispar l’administrationpénitentiairequi ne connaît,par

définition, queles étrangersayantégalement étécondamnésà unepeined’emprisonnement.Au

1er juillet 1998,la proportiond’étrangersparmi les personnesdétenuess’élèveà 24 % soit
environ13000individus.Parmices détenus,2 787ontétécondamnés àla suited’une infraction

à la législationsurlesétrangerset 704pourla seuleviolation del’article 19de l’ordonnance( soit
environ5 % dutotal desétrangersincarcérés).
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B) La coexistence entre l’interdiction judiciaire du territoire et les mesures

administrativesd’éloignement

L’une des spécificitésdu système françaisrésidedansla coexistenceentredesmesures

administrativesd’éloignementet unemesurede naturejudiciaire. Au titre de la police des

étrangers,l’autorité administrativepeut eneffet déciderdel’éloignementduterritoirefrançaisdes

ressortissantsétrangers.L’article 22 de l’ordonnancedu 2novembre1945relativeauxconditions

d’entréeetduséjourdesétrangersenFrancedispose quel’autoritépréfectoralepeutdécider,en

casd’irrégularitédu séjour, lareconduiteà la frontière del’étranger.L’article 23 dela même

ordonnanceorganisele régimedel’expulsionqui peut être prononcéelorsquela présencesur le
territoirefrançaisd’un étrangerconstitue unemenacegrave pourl’ordrepublic3.

La reconduite à lafrontière commel’expulsion n’ont paspourobjet de réprimerune

infractionmais bien deprévenirun troubleàl’ordre public.C’estainsiqu’ellesne constituentpas

des sanctions administrativesmaisdesmesuresdepolice.

On voitbien dans quellemesure la coexistence entre lesmesuresadministrativeset la
mesurejudiciaire d’interdiction duterritoireprésente des risquesdedoublon.Aux interdictions

judiciairesdu territoire prononcées àla suited’une infractionà la législationsur lesétrangers

s’ajoutentlesreconduitesà lafrontièreet lesexpulsions.il fauttoutefoisreleverque,surcepoint,
c’est l’ordonnancedu 2 novembre1945elle-mêmequi a prévula coexistenceentreles deux

catégories demesures.En casd’irrégularitéduséjour,l’article 19prévoitainsiqu’estencourue,
outre unepeined’emprisonnementd’un an et une amendede 25.000F, uneinterdiction "de

pénétreret de séjournersur leterritoirefrançais" detroisansmaximum.La soustraction oula
tentativede se soustraire àl’exécutiond’une mesured’éloignementde l’ordonnance,et punie

d’unepeinedetrois ansd’emprisonnementetd’uneinterdictionduterritoirededix ansmaximum.

L’interdictiondu territoire(pourunedurée detroisansmaximum)est également prévue

àl’article 33de l’ordonnance encasdesoustractionà l’exécutiond’un refusd’entrée.

Il faut ajouter que, souscertainesréserves,peutégalementdonnerlieu àuneITF d’une

duréededix ans maximum,l’aide à l’entréeou auséjourirrégulierenFrance.
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Aux interdictionsjudiciairesdu territoireprononcéesàla suited’infractionsd’uneautre

nature(dont il aétédit plushautqu’il s’agissaitprincipalementdesinfractionsà la législation sur

lesstupéfiantset des volset recelsaggravés)correspondl’expulsion.

Bienquel’autorité administrativedoive,pourapprécierla menacepourl’ordre publicque

fait courir la présencede l’étranger sur le territoire français,se fonder sur l’ensembledu

comportementde l’intéressé, il est eneffet fort fréquent que l’administration s’appuie

principalementsurlescondamnationspénalesdontil afait l’objet.

Le risquede doublonestsoulignépar le fait qu’il arrive souventqu’un étranger,en

situationirrégulière,fasse à la foisl’objet d’un arrêtépréfectoralde reconduiteà la frontière

(APRF) etd’une interdiction judiciairedu territoire.Cettecoexistenceentre lesdeux typesde

mesuresn’a pas été sans entraînerun certain nombre de difficultés dans l’opération de

régularisationmenéedepuis juin1997. En effet, seulel’existenced’une ITF (ou d’un arrêté

d’expulsion) peutfaireobstacleà la délivranced’untitre deséjour.Or,si l’octroi d’unecartede

séjourdoit être regardéecommeabrogeantimplicitementun arrêtédereconduite,seulel’autorité

judiciairepeut releverune ITF,dansdesconditionsd’ailleurs fort restrictives( voir infra). De

nombreuses régularisations seheurtentainsi à l’existenced’une ITF qui, lorsqu’elle a été

prononcéeseulementenraisondu séjourirrégulier risquede setrouverprivéedesonfondement

par ladélivranced’untitre de séjour.

De mêmeun étrangerpeutfaireà la fois l’objet d’une ITF et d’un arrêtéd’expulsion,la

premièresanctionnantdesinfractions,quel’on pourraitêtre tenté dequalifier de"droit commun"

et le secondcherchantàprévenirla menaceàl’ordrepublicquelesditesinfractionsont révélée.

Cettecoexistencede mesuresdéboucheparfois sur unecertaineconfusionentreles

finalitésrépressives(sanctiond’une infraction) etpréventives (protectionde l’ordrepublic) de

l’interdiction judiciaire du territoire.Une telle confusionconduit àprivilégier une approche

matérielle etnonorganiquedela mesured’éloignement.Si l’interdictiondu territoirepoursuitun

objectif de préventiondestroublesàl’ordre public,elle perd eneffet toute spécificitéparrapport

auxmesuresadministrativesdontc’estprécisémentl’objet.

Dèslors, le maintiendesdeuxrégimesrisquedeneplussejustifier quepour des raisons

organiques(la naturejudiciaire de la mesure d’éloignement)et de procédure(les modalités

spécifiquesduprononcéde l’ITF).
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Il n’estpas sansintérêtderelever que lacommissioneuropéennedesdroitsde l’homme,

dansunedécisionRenna c/ France du 26 février 19974, aretenuunetelleapprochematérielle.

Le requérantinvoquait, àl’encontred’unepeine d’interdiction définitive duterritoire français,

l’article 7-1dela convention(c’est-à-direle principedenon-rétroactivité).Or,la commissiona

considéréque "selon sa jurisprudence,la mesured’expulsion consistantdansl’interdiction

définitive duterritoire français doitêtreassimiléeà unemesure depoliceàlaquelleleprincipe

de non-rétroactivitéénoncé àl’article 7 dela conventionne s’appliquepas".

C) Unemesured’inégaleportée

Selonla fréquenceaveclaquelleelleest prononcée,quivarieselonle typedecontentieux,

selonlaproportiondes mesuresqui sontexécutées,selonlesmodalitésdelapeineelle-même,
l’interdiction duterritoire serévèleêtre unemesuredeportée trèsinégale.

Enpremierlieu,laproportiondesITFprononcéesest différenteselonle typed’infractions
commises.

C’estainsique80 %desétrangers condamnéspouruneinfractionà lalégislationsurles
étrangers,accompagnéeou nond’une infractionconnexe,font l’objet d’une ITF. Quantaux

condamnationsprononcées àl’égardd’étrangersautitre d’autresinfractions,ellescomprennent
uneITF dansuneproportionbien inférieure : 13%en1995et 8,7 % en1996.

Environ 20 % des ITFprononcéesà la suite d’une infractionà la législationsur les

étrangersle sont à titreprincipal alors quela proportion tombe àenviron 3,5 % pour les
infractionsd’uneautre nature.

Endeuxièmelieu, le tauxd’exécutiondesmesuresprononcéesdiffère selonla naturede
l’infraction commise.Leschiffresconcordentplutôt surcepoint :en 1996,seuls34 %desITF
prononcéesà lasuited’uneinfractionàla législationsurlesétrangersavaientétéexécutéestandis

que letauxd’exécutions’élevaità 57 %pour lesmesuresprononcéesdansle cadredesautres
contentieux.Entrejuillet 1997 et juillet 1998,le tauxd’exécutionétaientrespectivement de30
et 54 %.

Paradoxalement,il n’estpasrareque,face à la faiblessede cestaux d’exécution,les

juridictionscondamnentlesétrangersà descascadesd’interdiction.Secumulentainsiplusieurs

annéesvoire dizainesd’annéesd’interdiction auxquelless’ajoutentparfoisdesinterdictionsàtitre

définitif.
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Ceteffet " boulede neige" estle plusspectaculaire lorsquesonoriginesetrouveêtreune

seuleinfractionaux règles duséjour.L’irrégularité du séjourentraîneune condamnationà une

mesured’interdictiondu territoire.Fauted’avoir exécutée( le plussouventdu fait du refusde

collaborerde l’intéressé), cettemesuredébouchesurdescondamnationsqui s’enchaînent,de
soustractionàl’exécutiond’unemesured’éloignementensoustraction,pouraboutirà descumuls

de plusieursdizainesd’annéesd’interdictionparfoisassortiesde peinesd’emprisonnement.Le

paradoxerésideainsidans lamultiplicationd’unepeinequi restesanseffetconcret.Le risquede

discrédit dela sanctionpénalequefont courircescondamnations ensériequi senourrissentde

leur propreinexécution estloin d’êtrenégligeable.

En troisièmeet dernierlieu, il convientde releverque leseffets mêmesde la mesure

d’interdictionsont variables.

S’il s’agitd’une interdictiondéfinitiveduterritoire,seulun relèvementpourrapermettre

àl’étrangerderevenirsur leterritoirefrançaiset si elleestprononcéeàtitre depeineprincipale,

la mesuren’est pas susceptiblede faire l’objet d’un relèvement.Ainsi, une ITF définitive

prononcéeàtitre depeineprincipale équivaut,enpratique,àuneinterdictionàvie.Dansunetelle

hypothèse,les conséquencesdela peinesont silourdesqu’ellespeuventconduireà mettreen
doutele caractère proportionnédelamesure.

D) Des pratiques hétérogènes

Les circulairesantérieuresà 1995 (notammentla circulaire du 11 juillet 1994)
prescrivaient aux parquets, enmatièrede séjour irrégulier,de ne paspoursuivreet de s’en

remettre à la voie administrativede lareconduiteà la frontière. Il s’agissaiten réalité d’une

dépénalisation des infractions àl’article 19 del’ordonnance.

La circulairedu 26septembre 1995relativeà "l’autoritéjudiciaire et àla lutte contre
l’immigration clandestine" a marqué une rupture en recommandantdes poursuites

systématiques àl’encontredesétrangersdont l’identité n’est pasclairementétablie,ce qui

recouvre en pratiquela majeurepartie des cas : "ilconviendraque ... lesprocureursde la

Républiquesoientinvités àengagerl’action publique,mêmesurle seulfondementde l’article

19 del’ordonnance,dès lorsquel’identité del’étrangerensituationirrégulièrene serapas

précisémentétabliepar desdocuments incontestables... A chaquefois que cela s’avérera

nécessaire,le parquetrequerraunepeined’emprisonnement fermeet la miseen détentiondu

condamné. Lanécessité de faireen sorteque la sanctionprononcéepuisseêtreexécutéeet

qu’il soit mis un terme à une situationirrégulière est, eneffet de nature àremédieraux

difficultés dansce domaine".
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Cette circulaireaétédiversementappliquée.Si elleaétélargementsuivie d’effet dans

certaines juridictions(notammentdans le ressortde la cour d’appel de Lyon) ainsi qu’en

témoignela forte proportion des ITFprononcéesà la suited’une infractionà la législationsur

les étrangers, certaines juridictionsl’ont délibérément ignorée ce qui a abouti à une

dépénalisationdefait desinfractions auseulséjour.C’est lecasdesjuridictions dansle ressort

desquelleslesinfractionsau séjoursont fortnombreuses :notamment,Parisoù le respect des

instructions aurait nécessitéla créationd’une chambre pourla seuleprise en charge des

infractionsàla législationsur lesétrangersparla voie dela comparutionimmédiate,Versailles
ou encoreLille. Les seulesinfractionsau séjour sont classées,de mêmequedes infractions

dedroit communconnexesde faible gravité dès lors quel’absencedepoursuitesn’est pasde

natureàpréjudicierà d’éventuellesvictimes,et le soin estlaisséà l’autorité administrativede

prendre des arrêtésde reconduite à la frontière. Le partagedes rôles entre la voie

administrativeet la voie judiciaireconduit donc,dansde nombreuxlieux mais sans qu’un

traitementuniformesoit réservéauxinfractionsà la législationsur lesétrangerssurl’ensemble
du territoirenational,à unedépénalisationde fait desinfractionsauseulséjour.

La pratiquerévèle enfinun paradoxe.Dansles contentieuxrelatifs aux infractions à

la législationsur lesétrangers, ILSetauxvols etrecelsaggravés, dèslors quel’infraction est
déféréeauParquet, l’interdictiondu territoire est quasi-systématiquementprononcée alors

mêmequela mesureestfacultativeet qu’elleest, la plupartdu temps,sansportéepratique.

Cetteapplication mécanique quin’estpas prévue par les textes,qui sebornentà ouvrir la

possibilitéde prononcer uneinterdiction du territoire, risquede donnerle sentimentd’un

pouvoir arbitraire du juge.Elle conduità faire applicationde l’interdictiondu territoire qui

est unepeinecomplémentairecommes’il s’agissait d’une peineaccessoire.

Enfin, le droit communautaire etlajurisprudencede la CJCEs’opposentclairement à
ce qu’une mesure d’éloignement soit décidée comme conséquence automatiqued’une

condamnationpénale.Aux termesdel’article 3 dela directive64/221du 25 février 1964 pour
la coordination des mesuresspécialesaux étrangers enmatièrede déplacementet de séjour

justifiées par des raisons d’ordrepublic, de sécurité publiqueet de santépublique: "1- Les

mesures d’ordre publicou de sécuritépubliquedoiventêtre fondéesexclusivementsur le

comportementpersonnel de l’individu qui en fait l’objet. 2- La seule existence de

condamnationspénalesne peutautomatiquementmotiver ces mesures".

Dansun arrêt Bouchereaudu 27 octobre1977,la CJCE apréciséquecet article doit

êtrecompriscomme"exigeantdesautoritésnationalesuneappréciationspécifique,portéesous

l’angle des intérêts inhérentsà la sauvegardede l’ordre public, qui ne coïncide pas

nécessairementavecles appréciationsqui ont été à la basede la condamnationpénale". On
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mesure, sous cet angle,les conséquencesde l’approchematérielleévoquéeci-dessus; la

mesure judiciaired"éloignementcommelesmesuresdepolice nepeuventêtrela conséquence
mécaniquedecondamnations pénales.

Le droit françaisest, de ce point de vue, parfaitementcompatibleavecles normes

communautaires.Il seraitparadoxal quece soitla pratique, enfaisant d’unefacultéun quasi-

automatisme,qui fassequestion.

2- Propositions

Sousréserve despropositionsqu’elle fait ci-dessous,notammentsur le plan des

garantiesà apporteraux prévenussusceptiblesd’en fairel’objet, la commissionécartel’idée

de supprimerdu dispositif pénalla possibilité deprononcer uneinterdiction du territoire

français pource qu’il est convenu d’appelerles infractionsde "droit commun". Il s’agit en

effet d’unepeineappropriée àcertaines infractions,comme lesatteintesà la Nation, àl’Etat

et à lapaix publique,les atteintesauxpersonneset certainesatteintesgravesaux biens. Le
maintiend’une mesured’éloignementde nature judiciaire, alorsqu’existeparallèlementla

mesure administrative de l’expulsion,peut se justifier àla fois par l’impact de la sanction

pénale, c’est-à-dire la finalitérépressivede l’éloignementet lesmodalités deson prononcé,

qui estmoins lourdque laprocédured’expulsion.

Il n’en apparaît pasmoinsnécessairede revoir le champd’applicationde l’ITF qui

couvreaujourd’huienviron 200infractionsdontcertainesnesemblent pasdevoirjustifier un

éventueléloignement cequerévèled’ailleurs la pratique destribunauxqui ne prononcent,

pour ces infractions, pratiquement jamaisd’ITF.

La complètedépénalisation,de jure, desinfractions à la législation sur le séjour

pourraitêtreenvisagée.Elle neseraitpassansportéesurla pratiquepuisque2/3 à 3/4 des ITF

sont prononcées à la suited’une infractionà la législationsur lesétrangers. La commission
nepréconise pasunetelledépénalisation.Deuxlimites s’y opposenten effet. Lapremièreest

relative à l’impact d’une telle réforme.Dépénaliser les infractionsaux règles duséjour
reviendrait nécessairement, enlimitant les effets aux seulesmesuresadministratives, à

amoindrirl’autorité de la législationsur les étrangers.Un tel signal,alorsquele respect de
la loi s’impose commeun vecteuressentielde régulationdansle domainede l’immigration,

n’estpas souhaitable.

La secondelimite, déjàrelevéedansle rapportde la missiond’étudedeslégislations

de la nationalitéet de l’immigration de Patrick Weil,est liéeà la disparition,du fait de la
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dépénalisation,de la possibilité d’une garde à vue en amontdu placementen rétention

administrative"8. Cette proposition est donc écartée.

Proposition n˚ 1 : Limiter l’ITF aux cas de récidiveen matière d’infractions à la
législation sur les étrangers.

Resteà examiner, étantacquis queles infractionsaux règlesdu séjoursontpénalement

sanctionnées,la possibilitéde supprimer,parmi lespeinesencourues,la seulemesured’ITF.

L’emprisonnement etl’amende resteraientdonc les seulessanctionssusceptiblesd’être

infligées.Cettepropositionestparfaitementcohérenteavecl’historiquerappeléci-dessus et
la vocationd’origine de la mesure :lorsquel’ITF a été créée en1970,c’était en effet

uniquementpour réprimer lesinfractionsà la législation sur lesstupéfiantsen réponse à des

impératifsdesécuritéet de santépubliques. Elleseheurte toutefoisàdeuxlimites.D’une part,

la mesured’interdictiondu territoireapparaît,danscertainscas,particulièrementadaptée aux

seulesinfractionsauxrèglesrelatives auséjourdes étrangers.D’autrepart, elleoffre au juge
uneréelle marged’appréciationvis-à-visdecertainescatégoriesd’étrangerssansattaches sur

le territoire français, qui n’hésitent pas àdemanderquel’ITF soit prononcéeà titrede peine-
principale afin de ne pas sevoir infliger unepeine d’emprisonnement9.

C’est pourquoi lacommissionne recommandepas quel’ITF soit supprimée dans

toutesles hypothèsesd’infractions àla législationsur lesétrangers.

En revanche,la commissionproposel’abandon dela possibilité deprononcer une ITF

sur leseulfondementdes articles19 et33 de l’ordonnance du2 novembre1945,sauf encas
de récidive.

Il s’agit d’uniformiserla pratiquesur l’ensembledu territoirefrançaisenmettantfin
à desdifférencesde traitement quisont difficilement tolérablesau regard durespectdu

principed’égalitécommedela cohérencedela politiquepénale.La commissionestsensible

à l’existenced’un traitementadministratifdu séjour irrégulier.La voiede la reconduiteà la

frontièreapparaîtparfaitementadaptéeautraitementdesinfractionsauxseulsarticles19 et 33
de l’ordonnance.Le fait de réserverà l’administration,sousle contrôle dujuge administratif,

le soind’éloignerlesétrangersensituationirrégulièreimpliquetoutefoisle renforcementdes
moyensde certaines préfectures afinqu’ellessoientà mêmede remplir cettemission. La
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réserveretenuepour les cas de récidiveest motivéepar la volonté de sanctionnerplus

sévèrementle caractèrerépétédesinfractions.La sanctionpénaleapparaîtdanscecas mieux
approprié.L’extension,en 1981,de la sanctiondel’ITF auxinfractionsà la législationsur le
séjourétaitd’ailleurs limitée aux casderécidive. Cette propositionimplique quel’action du

ministèrepublic etcelle del’administration préfectorale soitcoordonnéeauplannational.Une

concertation enamontavec leministèrede l’intérieur s’imposedanscesconditions.

Comme pour laplupartdespropositions qu’ellea retenues,la commissionrecommande

en premierlieu, qu’elle se traduise, à droit constant, parunemodificationde la pratiquedu

ministère public.

Dans cette perspective,la propositiondoit seconcrétiserpar la rédactiond’une
circulaire auxparquetsrecommandantde limiter lespoursuitespénalesà l’encontredes seules

infractionsauséjourirrégulier,y compris lorsqu’elles s’accompagnentd’infractionsconnexes

de faible gravité, aux cas de récidive.

Il convient en conséquenced’abroger la circulaire du 26 septembre 1995 et
d’abandonnerla pratique desappelsforméssystématiquementparcertainsparquets lorsque

l’ITF n’est pas prononcée enpremièreinstance.

Toutefois, la commission,conscientedeslimites de la portéede telles instructions,

n’entendpasexclure,si la voie de la circulaire s’avérait insuffisante,la nécessitéde recourir
à la modificationde l’ordonnancedu 2 novembre1945.

Quantà l’article 27de l’ordonnancerelatif à la soustractionà l’exécutiondes mesures

d’éloignement,la commissionpréconise, en toutétatde cause,l’abandonde la possibilitéde

prononcerunenouvelleITF à l’encontredes étrangers ayantdéjàfait l’objet d’une interdiction

judiciaire, quel qu’en soit le fondement(infraction à la législation sur les étrangersou
infraction de "droit commun"). Il s’agit, parcette proposition, de mettre un terme aux

condamnationsen série à desmesuresd’éloignementdépourvuesde touteportéepratique. La

sanctiondu refus d’exécuter serait,dans cetteperspective,l’emprisonnement etl’amende.

La propositiondoit seconcrétiser,enpremierlieu, parla rédactiond’unecirculaire en

ce sens.

Estégalement recommandéeune clarificationdesmécanismeset despratiquessuivies

à cetégardpar lesparquetsrelatifs àla règledu non-cumuldespeines.En effet, lespeinesen
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concoursnedevraientpasexcéder lemaximumlégal,dansle respectdu principede lalégalité

des délitset des peines.

En dernier ressort, siles instructions n’entraînaientpasuneinflexion dela pratique,
devrait êtreenvisagéela modification, sur ce point, de l’article 27 de l’ordonnance du2

novembre1945.

Pour les autrescas d’application de l’article 27 de l’ordonnance,la commission
préconise la même solutionque pour les articles 19 et33. Il s’agit donc de privilégier
systématiquement letraitement, parla voie administrative,desétrangersayantenfreint les

dispositionsde l’article 27. Demêmequepour les articles 19et 33,la commissionentend
réserverlescasde récidive.Surcepoint également,la commissionseplace,en premier lieu,

à droit constant,et recommandela rédactiond’unecirculaire ence sens. La modification de

l’ordonnance devrait toutefois être envisagée si les modifications de la pratique

n’apparaissaient passuffisanteset que seul unchangement detexteserévélait denature à

garantirl’uniformisationdespratiquesen la matière.

Cettepropositiond’une généralisationde la déjudiciarisationdefait des infractions à

la législationsurlesétrangerset, le caséchéant, d’une déjudiciarisationdejure estsusceptible

de heurterceux quine manqueront pasde rappeler que le jugejudiciaire est le garant des

libertésindividuelles.La proposition,dont lechamp est audemeurantlimité, se situe eneffet

dans un contexte très particulier.

Eneffet, aucasd’espèce, la voie administrativeapparaît plusfavorableaux étrangers

concernés quela voiejudiciaire. Elle permetainsid’éviter la miseen détention.En outre, les

effetsde la reconduiteà la frontière sontseulementinstantanésalorsqueceuxd’une ITF,

même prononcée à titre temporaire,emporteune interdiction de revenir sur le territoire

français unefois exécutéela mesure d’éloignement.Enfin, la procédurede reconduite à la

frontièreest entourée, sousle contrôledu juge administratif,de nombreusesgarantiesde

procédure etde fond.

Il faut noter quela plupartdespersonnesauditionnéespar la commission,qu’il s’agisse

des associationsde défense desdroits des étrangersou des magistratseux-mêmes, ont

préconiséune telleréforme.
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Proposition n˚2 : Limiter les interdictions définitives aux seulesinfractions pour

lesquellesla réclusion ou la détention perpétuelle est encourue.

La secondepropositionest relative aucaractèreéventuellementdisproportionné des

interdictionsdéfinitives du territoirefrançais.Alors quele champdes peinesdéfinitives se

restreintet qu’est mise enavant la fonction de reclassement dela peine, la faculté de
prononcerune interdiction définitiven’est pas apparuesouhaitableà la commission.C’est

pourquoicelle-cipréconisede nemaintenirunetelle faculté,sanspréjugerde la possibilitéde

prononcer des ITF temporaires,quepour lesinfractionsqui sont,parailleurs, sanctionnées

par despeinesperpétuelles.

Cette proposition doitse traduire, en premierlieu et à droit constant, par une

recommandation auxparquets, parvoie d’instruction générale,de ne requérir d’interdiction

définitive, quedans les casoù unepeined’emprisonnementestencourue.Une modification

de textespourrait intervenir silesjuridictions continuaientàprononcerlesITF à titredéfinitif

en dehorsde ces cas..

3- Une priseen compte timide dudroit au respectde la vie privée et familiale

A) Le risqued’une atteinteà la vieprivée et familiale.

Le débatsur la peined’interdictiondu territoiresecristalliseprincipalementautourde

la questiondu droit aurespectde la vie privée etfamiliale desétrangersqui en font l’objet.

Certes,l’ensembledes étrangers quisontcondamnésà une mesurejudiciaire d’éloignement

n’ont pasd’attachesétroitesavecla France.Mais lorsqueles lienspersonnelset familiauxde

l’étranger enFrancesontréelset denses, l’interdictiond’entreret deséjournersur le territoire

français,quellesoit temporaireou afortiori définitive,porteuneatteinte incontestableaudroit
au respectde la vie privée etfamiliale, tel qu’il estprotégé,notammentparl’article 8 de la
CEDH (voir supra).

C’est danscette mesurequel’ITF estparfoisperçueet dénoncéecommeune "double
peine".

Eneffet si, juridiquement,l’ITF estunepeinecomplémentaire quipeut,dansles cas

prévus parles textes, s’ajouterà la peineprincipale en s’appuyantsur desélémentspropres

à la personnecondamnée (ilen va de mêmepour la suspensiondu permisde conduireou

l’interdiction des droits civiques par exemple), dès lorsque ses conséquences sont

appréhendéesau plan humain,elle peut apparaître,aprèsla sanctionde l’emprisonnement,

La documentation Française : Les Peines d’interdiction du territoire : Commission de réflexion présidée par Christine Chanet



comme une autre peine quiajoute à lapeine principale, l’éloignementet la séparation. N’est

donc pas encausela nature juridique dela peine maissaperception.

Les effets del’ITF sur la vie familiale de l’étrangercondamnésont deplusieurs

ordres :

- pendant la détention, l’ITF interdit toutemesured’aménagementde la peine :

placements extérieurs,chantiersextérieurs, permission desortieou régimede semi-liberté.

Cette interdiction résulte d’une jurisprudence constante dela chambrecriminellede la Cour

de cassation qui considère que l’ITFsignifie l’interdiction de séjournerendehors du lieu de

détention. Le paradoxe est que cetteinterdiction ne concerne pasles étrangersen séjour

irrégulier qui ne sont pas frappés d’une ITFet qui ont été condamnés à un autretitre ;

- après la libération, en cas d’exécution de la mesure d’éloignement, l’ITFprovoque

la séparation de la cellule familiale ou conduit, dansles cas où l’étranger arésidéen France

depuis oupendant longtemps, à séparer unindividu du pays oùil a forgé ses racines et

construit ses attaches.

L’atteinte au droit au respect dela vie privée et familiale estdonc incontestable. La

jurisprudence de la Cour de Strasbourg est constante sur cepoint : il s’agit d’une "ingérence

dans l’exercice du droit aurespect dela vie privée et familiale" (voir, àpropos d’une

interdictiondéfinitive duterritoire français, la décision Méhémi c/France du 26septembre

1997). Ellen’en poursuit pas moins unbut légitime.Toute laquestionestdoncde savoir si

cette atteinte est proportionnée ou nonauxobjectifsen vuedesquelsla peine aétéprononcée.

Dans la décision précitée, laCour deStrasbourga estiméqu’il y avaiteuviolationde l’article

8 : "eu égard àl’absenced’attaches durequéranten Algérie, àl’intensité de ses liens avec la

France etsurtout aufait que la mesure d’interdiction définitive du territoireprise à son

encontre a poureffet dele séparer de sesenfantsmineurs et de sonépouse,la Cour estime que

ladite mesuren’étaitpas proportionnée auxbutspoursuivis".

Conscientdes difficultésqu’il y a àconcilierpolitiquepénale,impératifsd’ordre public

et respect des exigences tirées de l’article 8 dela CEDH, lelégislateur a prévu, à l’égard de

certainsétrangers se trouvant dansle champd’application decet article, une protection

relative. Lesexigences, qui découlent du droitau respectde la vie privéeet familiale, sont

ainsi prisesen compte parl’article 131-30 du codepénal qui prévoit, pour six catégories

d’étrangers ayant des liens personnels oufamiliaux en Franced’une particulière intensité, la

possibilité de ne prononcer une ITFquepar "unedécisionspécialementmotivée auregard de

La documentation Française : Les Peines d’interdiction du territoire : Commission de réflexion présidée par Christine Chanet



la gravité de l’infraction et dela situation personnelle et familiale de l’étrangercondamné".

Cette protection seheurtetoutefois à un certain nombre de difficultés.

B) Une détermination délicatedu champd’application del’article 131-30 du code

pénal.

L’application de la loi se heurte en effet aux difficultéspratiquesquerencontrent le

ministère public et les juridictions pour déterminer sile prévenuse trouve ou nondans le

champ d’application de laloi.

L’obstacle principal réside dans l’insuffisance des éléments de personnalitédont

disposentlesmagistratsau momentderequérirou de prononcer uneITF. Cesdifficultés sont

de troisordres.

La premièredifficulté renvoie auxlimites, sur ce point, ducaractèrecontradictoire de

la procédure. A aucun moment dela procédure, l’étrangern’est eneffet aviséqu’il peut faire

l’objet d’une ITF et que celle-cipeut être prononcée sans que le ministèrepublic ne l’ait

requise.

Il est certes soutenu quela plupart des intéressés connaissent parfaitement lespeines

qu’ils encourent, etnotamment, l’ITF.Mais on nesaurait secontenter d’uneconnaissance

empirique dans un domaine où est enjeu le respect desdroits de ladéfense.Il s’agit en effet

pour les intéressésde la possibilité deseprévaloir d’une garantie(la motivation spéciale) qui

a pour objet de protégerleur droit aurespectde leurvie privée etfamiliale. Est également en

cause la préparation de ladéfensequi peut nécessiter, en la matière,le recueilde témoignages

et lacollectede documents oupièces justificatives.

La deuxièmedifficulté est principalementlimitée aux ITF prononcéespour infraction

à la législation surles étrangers.Sont alors en cause lesmodalitésde la procédure de

comparutionimmédiatequi estsuiviedansla plupart des cas8. Il fauten effet souligner que

peu de prévenus demandentle renvoi de l’audience afin d’éviterque soit décerné àleur

encontre unmandatde dépôt.L’une des difficultés principales soulevée par l’ensemble des

personnes auditionnéespar la commissionrésidedans leslimites dusuivi des affaires par les

avocats de permanence. Outrele fait que lesétrangers, en cas de renvoi,ne bénéficient pas

toujours de lacontinuité dela défense dans une matière quinécessiteun contact avec la

famille ou des proches,uneconnaissancedel’environnement socialduprévenu,le cas échéant,

des démarches de l’administration, unmanquede formation a été relevé. Nombreux sont les

cas danslesquels est plaidéela condamnation àune ITF, à titre de peineprincipale, afin
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d’éviter toute mise en détention à l’étranger sans queles conséquences (l’impossibilité

d’introduire une demande derelèvement), particulièrement lourdes en casd’attachesfamiliales

en France,aient été prises en compte. Enfin,il apparaîtque, dans de nombreuxcas, les

résultats des enquêtes de personnalité soient insuffisamment exploités par l’étrangeret sa

défense.

Se pose également, dans le cadre de la procédure de comparution immédiate, la

question des enquêtes rapides de personnalité.Aux termes du sixièmealinéade l’article 41 du

code de procédure pénale (danssaversionissuede la loi du 6 juillet 1989) : "Le procureur

de la Républiquepeut également requérir, suivant lescas, lecomité de probation et

d’assistance aux libérés, le servicecompétent de l’éducation surveillée ou toute personne

habilitéedans les conditionsprévues parl’article 81, sixièmealinéa, de vérifier la situation

matérielle, familiale et sociale d’une personne faisantl’objet d’uneenquêteet de l’informer

sur les mesures propres àfavoriser l’insertion sociale de l’intéressé. En cas de poursuites

contre un majeur âgé de moins de 21ans au momentde la commissiondel’infraction, lorsque

la peine encourue n’excède pas cinq ans d’emprisonnement, cesdiligencesdoivent être

prescrites avant toute réquisition deplacementen détentionprovisoire".

Fontdonc obligatoirementl’objet d’une enquête rapide depersonnalitéles personnes

âgées de 18 à 21ans. Pourlespersonnes âgées de 21 anset plus, uneenquête est menée à la

demande expresse duprocureur.

A ce stade, deuxproblèmes se posent :

- en dehors del’obligation légale (concernant les18/21 ans), lespratiques diff rent

selon les parquets. Certains parquets,comme àParis,saisissentles services d’enquête de

demandesaucas par cas lorsquele recueild’élémentsdepersonnalité apparaîtnécessairepour

l’individualisation dela peine. D’autresparquets estiment enrevanche qu’iln’y a pas lieu

d’effectuer des enquêtes en dehors du cadre légal ;

- lesservices mandatés poureffectuerles enquêtessontconstituéssoit defonctionnaires

(contrôleurs judiciaires, éducateurs),soit de personneshabilitées (enquêteurs, psychologues)

soit d’associations (comme à Parisavecl’associationde politiquecriminelle appliquéeet de

réinsertion sociale -l’APCARS -). Or, lesmodalitésdes enquêtes rapides de personnalité ne

sont pas uniformes surl’ensemble du territoire français.

La difficulté de recueillir des éléments de personnalité susceptibles de vérifiersi les

prévenus se trouvent ou non dansle champd’application de l’article 131-30 estdonc de deux

ordres :
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- pour les étrangers situés hors de l’obligation légale, elles’expliquepar l’absence,

dansla majoritédes cas,d’enquêterapidede personnalité. Or, aétésouligné,à de nombreuses

reprises,le fait que les prévenusn’hésitaientpas àfaire de faussesdéclarationsou à fournir

des renseignementsinexacts.Le nombre élevé des"alias" en matière d’infractions à la

législation surles étrangers entémoigne ;

- pour les étrangers devantobligatoirementfaire l’objet d’une enquête,elle estliée à

l’absence d’uniformisation desmodalités de l’enquête, et parfois,aux limites de la

collaboration des intéressés àla collecte des renseignements(notamment parsouci de protéger

familles etproches).

Onpeut affirmer qu’ilrésulteparfoisde ce qui précède quela loi n’est pas appliquée,

fautepourlesjuridictions de disposerdesélémentsde personnaliténécessairesà la vérification

que le prévenu setrouve dansle champd’applicationde l’article 131-30.

La troisièmedifficulté estliéeaux effets de seuil qui surgissent dans l’application des

catégories de l’article 131-30 du code pénal. Lorsqu’il estreconnu que l’étranger est

susceptible de se trouver dans lechamp d’application del’article 131-30,il reste à établir si

tel estle cas. C’est là que les critèresobjectifs retenuspour certaines catégories (résidence

habituelleen Francedepuisl’âgededix ans oudepuis plusdequinzeans)conduisentà exclure

certainsétrangers duchamp del’article deprotectionalors qu’ils sont à la limite de s’y

trouver. Unetelle définition, quasi-mécanique,dans un domaine oùsont en jeu l’histoire

personnelle etlesliens familiaux, est parfois ressentie commeillégitime par les intéressés.

La situation se caractérise aujourd’hui par un paradoxerelevé par la plupart des

personnesentendues par la commission : la voie administrative offre, enl’état actuel de la

pratique, demeilleures garantiesque la voie judiciaire. Ceci estparticulièrementvrai en

matièred’expulsionoù la mesured’éloignementest encadrée par denombreusesgaranties de

procédures. Le passage devant lacommission d’expulsion,particulièrementcontraignant en

termes d’organisation comme de délai, permet ainsi à l’étranger defaire valoir ses

observations.

Doit être également relevéela différence de position del’étrangervis-à-vis dujuge.

Alors que faceau juge pénal,il est le prévenu,il se trouve,devantle juge administratif (en

cas de recours contre un arrêté dereconduiteà la frontière ou un arrêté d’expulsion) en

position de demandeurce qui implique nécessairement, desapart, la productiond’un certain

nombred’informations quant àsavie privéeet familiale.

Il faut enfin noter quele législateurs’est borné à prévoirune protection relative(la

motivation spéciale) contre l’ITFalorsqu’il a prévu uneprotectionabsoluecontrelesmesures
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administratives d’éloignement.L’article 25 de l’ordonnance du 2novembre1945 interdit en

effet la reconduite ou l’expulsion de catégories d’étrangers qui recoupent, depuis la loi du 11

mai 1998,celles de l’article 131-30 du codepénal. L’ordonnance prévoit toutefoisla

possibilité d’expulser les catégories protégées si l’étranger aété condamnéà une peine

d’emprisonnement ferme d’au moins cinq ans (dernieralinéa del’article 25) ou en cas de

nécessité impérieusepour lasûreté del’Etat ou la sécurité publique (article26).

Il est intéressant de releverque l’article 21 de l’ordonnancequi prévoit la possibilité

de prononcer une ITF en cas d’aide à l’entrée et au séjour des étrangers dresse une liste des

personnesabsolument protégées contre cette mesure d’éloignement.Mais cette interdiction

visemoinsà traduirele respectdesexigencesposéespar l’article 8 dela CEDH qu’à protéger

lesmembres de la familleproched’un étranger irrégulierdont onestimequedelescondamner

à une ITF pouravoiraidé un des leurs serait manifestement disproportionné.

C) Une inefficacité, dansl’état actuelde la pratique,de l’exigence demotivation.

Il reste à déterminerquelleestla portée del’exigencedemotivationspécialeposée par

le législateur. Lalogiquedoit en êtrerappelée: en principe,les catégories visées par l’article

131-30du codepénalne peuvent fairel’objet d’une ITF. Ce n’estquepar dérogation à cette

interdiction de principe qu’une mesured’éloignementpeut être prononcée à leurencontre. La

décision doit êtrealors spécialement motivée "au regard de la gravité de l’infractionet de la

situation personnelle etfamiliale de l’étranger condamné".

Or, il apparaît qu’enl’état actueldela pratique,cetteexigencedemotivationne remplit

pas le rôle de protection relativequele législateurlui a confié.

Cette inefficacité a été constatée à propos de l’application dutexte dans saversion

antérieure à la loi du 11 mai 1998.Commeil a été dit ci-dessus,la motivation n’étaitalors

exigée qu’au regard dela gravité de l’infraction.

Le ministère publiccomme les magistrats du siège privilégiaient jusqu’iciquasi-

systématiquement, dansla balance qu’ils devaient opérerentre la gravité de l’infraction

commiseet le trouble à l’ordrepublicd’unepart,et la densité deslienspersonnelset familiaux

d’autre part,le premier élément.Il est trop tôt pour déterminer sice déséquilibre entreles

deuxplateauxde la balanceperduredepuisl’entrée envigueur de l’article 131-30 modifié de

la loi du 11 mai 1998. En ajoutantles termes "et dela situationpersonnelleet familiale de

l’étranger condamné",le législateur apris acte du rôle insuffisantquejouait la "motivation

spéciale" commedérogation àune interdictionde principeet a explicitéle secondcritère, qui

était déjà implicitement mais nécessairement contenu dansla rédaction antérieure, à l’aune

duquel l’opportunité de prononcerune ITF doit être appréciée.
La documentation Française : Les Peines d’interdiction du territoire : Commission de réflexion présidée par Christine Chanet



L’efficacité, au regard durespectdes exigences tirées de l’article 8 dela CEDH, de

cette obligation de motiver rencontre desdifficultés detrois ordres :

- par définition, lorsquela protection remplitson office,il n’y a pasde motivation

puisque la peine n’est pas prononcéece qui rend impossiblela construction d’une

jurisprudencerelative aux situations privéeset familiales qui s’opposentauprononcéd’une

mesure d’éloignement.Il devraittoutefoissetrouver, dansles réquisitionsdu ministèrepublic,

une trace desmotifs pour lesquelsla peined’ITF n’est pasrequise.C’estlà en effet que doit

être opérée la balanceentre l’intérêt public qui s’attache àla condamnationet les intérêts

particuliers de l’étranger quis’y opposent ;

- la deuxièmelimite estliée à l’absencede motivation desjugementsavantle stade de

l’appel et, en tout état decause,lorsquela décision est rendue parunecour d’assises ;

- la dernièrelimite estliée à la nature du contrôle exercé surla motivationpar la Cour

de cassation. Lecontrôle de la chambre criminelle est limité aucaractèreinsuffisant ou

contradictoire de la motivation dans son ensembleétant observéque la balanceopéréeentre

gravité de l’infraction et vie familialerelèvede l’appréciation souveraine desjugesdu fond.

Un renforcement du contrôle de la motivation par la chambrecriminelle de laCour de

Cassationapparaîtdonc souhaitable.

4- Propositions.

Proposition n˚3 : Clarifier l’état du droit à l’attention des juridictions.

La commission recommande, en premier lieu, un effort declarification de l’état du

droit à l’attention desjuridictions. Ceteffort doit porter en priorité sur l’information des

magistrats, et notamment des parquets, (textes applicables,intention du législateur,

jurisprudence dela Coureuropéenne des droits del’homme)et deformation.

Proposition n˚4 : Sensibiliser lesbarreaux.

Dansle mêmeordre d’idée, la commission soulignela nécessitéde sensibiliserles

barreaux àla questionde l’interdiction du territoire,ainsi d’ailleurs demanièreplus générale,

qu’à la législation sur les étrangers.

Comme c’est déjà le cas dansles centres de rétention administrative, une liste

d’avocats,établiepar le bâtonnier surla basedu volontariat, pourraitutilementêtre mise àla

disposition des étrangers susceptibles de fairel’objet d’une ITF.
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Proposition n˚5 : Améliorer les modalités de la collecte des éléments de personnalité.

La troisième proposition estrelative à la nécessité d’améliorerles modalités de la

collecte durecueil des éléments de personnalité, préalableindispensableà une bonne

application de la loi. Il s’agit eneffetde doterle ministère public etlesmagistratsdu siège des

élémentsleurpermettant, enpremier lieu, de vérifier sile prévenuestou non couvert par la

protection de l’article 131-30 ducode pénal.Lespistesd’améliorationconcernentà la fois les

modalités de la réunion desélémentsde personnalitéet les informationsqu’ils doivent

contenir.

A ce stade,il n’est pasinutile de souligner que touslespays,situés dans lechamp de

l’étude de droit comparé, prennent en considérationl’existencede liensforts avec lepays

d’accueil, avec des degrésvariablesde formalisation. Ce sontles conditions de vie de

l’étranger qui sont lefacteurdéterminantde la qualification de cesliens forts.

En Suède, ces conditionsconstituentl’un des trois critères de l’appréciation des liens

avec le paysd’accueil. Sur cefondement, le juge pénal prend en considération des éléments

tels quele passé judiciaire, le comportementsocial, la stabilitéprofessionnelle, lesefforts de

réinsertion sociale. Ledroit anglais détaille encore plus largementleséléments àprendre en

considération :l’âge, la durée de résidence sur leterritoire, l’intensité des liensavec le

Royaume-Uni, lasituation personnelle de l’étranger c’est-à-diresaréputation, sa conduite et

son parcours professionnel, la situationfamiliale, la nature del’infraction, le casierjudiciaire,

lescirconstances de convenance personnelles, les témoignages favorables. La liste,bien que

seulementindicative, couvretouslesaspectsde lavie mêmede l’étranger. AuRoyaume-Uni,

cetteenquête s’étend même au conjoint. Eneffet, en prenant enconsidérationles effets de

l’éloignement sur les membres de lafamille vivant surle territoire national, lejuge, pour

décider du bien fondé d’unerecommandationd’éloignement, prendaussien considération les
conditions devie du conjoint.

Dans lesautres pays,les élémentsà prendre en considération,lorsqu’ils sont

formalisés, sontmoinsnombreux. C’estle cas au Canada où cinqdessix critèrescherchent

à approfondirla situation personnelle de l’étranger.

Ces critèressont :

1)la gravité de l’infractionfondantla décision d’éloignement ;

La documentation Française : Les Peines d’interdiction du territoire : Commission de réflexion présidée par Christine Chanet



2) la possibilité de réhabilitation oule risquede récidive.La possibilitéde réhabilitation est

précisémentce qui fondel’objectif dela suspensionpénale del’expulsionprévuepar l’article

55du codepénal ;

3) la durée du temps passé au Canadaet le degré d’intégration ;

4) la famille vivant au canadaet la désintégration de lafamille qui résulterait de

l’éloignement ;

5) le soutien dont dispose l’étranger nonseulement dans sa famille,mais aussiau sein de la

communauté à laquelleil appartient ;

6) le degré de souffrance que causerait à l’étrangerle retour dans sonpaysd’origine.

Le droit comparé estdoncriche demodèlesdesystématisationet d’élémentsà prendre

en considération.Mais, le défaut de systématisation estaussi unobstacleàuneappréciation

rigoureuse dela situation de l’étranger.

Il ressort de cette étude de droitcomparéquelesélémentsquel’article 131-30 du code

pénalimposede prendre en compte correspondent, pourpartie, auxcritères retenusdans les

autres pays étudiés : liensavec unressortissant du paysd’accueil,résidencesur le territoire

nationaldepuisune longue période ou depuis un très jeuneâge. En revanche,la loi française

ne tient aucun compte de l’existence ou del’absenced’attachesdansle pays d’origine.Il s’agit

pourtant làd’un élément déterminant dans l’appréciation de l’importance de l’atteinte portée,

par la mesure d’éloignement, à la vie privée et familiale de l’étranger. Onmesure, dèslors,

quel est le spectre des éléments de personnalitéqui doivent êtrerecueillisafin quela juridiction

puisse seprononcer en toute connaissance de cause,dans laperspective durespect des

stipulations de l’article 8 de laCEDH.

Il convienten effet d’éviterquela Francene soit condamnéepar la cour de Strasbourg

au seul motifquelesjuges dufond n’ont pasdisposédesélémentsnécessairesà l’appréciation

du cas d’espèce. Reste à examinerla question des modalités de collecte de ces éléments de

personnalité.

Lorsqu’uneinformation est ouverte,les magistrats disposentdutempset des moyens

nécessaires àunejuste appréciation dela vie privéeet familiale de l’étrangeret de ses attaches

en France.L’effort d’information et de formation, préconisé ci-dessus, devraitpermettre

d’améliorer l’efficacité des démarches entreprisesen cesens.
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La question se pose différemment ence qui concerneles étrangers qui font l’objet

d’une procédure decomparutionimmédiate.Certes,il pourrait être envisagéde moduler le

recours àla comparution immédiate.Mais cette procédure estparticulièrementadaptéeauxcas

d’infractions à la législation surles étrangers. Enoutre, unetelle diminution entraînerait un

développement des cas demise endétention provisoire.

La commission s’oriente doncplutôt vers des propositionsrelatives aux enquêtes

rapides de personnalité :

- il est nécessaire d’uniformiser, surl’ensembledu territoirenational,lesmodalités des

enquêtes. A Paris, l’APCARSrédigeun rapport après uneenquêted’environ uneheure et

trente minutes. Un formulairesert desupportà l’enquête. Ilcomprendunerubriqueconsacrée

à la situation personnelle et aux liens familiaux du prévenu. Un entretien semi-directif est

conduit par unmembre de l’association. Tousles renseignements sont,autantque possible,

recoupés auprès de l’entourage de l’intéressé. Les enquêtessont fournies,détaillées et

exhaustives.Elles comportentainsi une rubrique relative aux perspectivesd’insertion. En

revanche, elles neseprononcent passpécifiquementsur la questiondela vieprivée etfamiliale

du prévenu enFrance. Dès lorsque l’intéressécollabore,lesélémentsy ayanttrait figurent

dans lerapport mais sans être finalisés. C’est ainsique la question desattachesdans lepays

d’origine n’estpas abordée.

Il seraitutile quele recueil des éléments de personnalité relatifs à l’existence deliens

étroits avec laFrancesoit envisagé de manière systématique tout enveillantà ce que ne soit

pas excédéela strictemission desenquêtes qui est defournir à la juridiction des éléments de

compréhension de la situationpersonnelle du prévenudans un butd’individualisation de la

peine :

- pour s’en tenir aux seuleshypothèses d’étrangers susceptibles de faire l’objetd’une

ITF, la situationactuelle estrelativementparadoxale.Lescritères devulnérabilité (élémentqui

a prévalulors duchoix de la tranche d’âge à laquelle est limitée l’obligation légale) etceux

relatifs àla vie privéeet familiale sur le territoire françaissontloin de se recouper. Eneffet,

la seulecatégoriepour laquellel’enquêteest obligatoire (18/21ans)est celle pour laquelle les

enquêtes se révèlent lesmoinsfructueuses et,partant, les moinsutiles. De nombreuxjeunes

majeursétrangers sont en effet sansattaches particulièresavec la France10. Il en va tout

autrement pourlesétrangersplus âgésqui sont,plus fréquemment,déjàinsérésdansla société

française. Or, pour ces catégories,l’enquêtequi permettrait de recueillirles élémentsrelatifs

à leursattaches familiales et leur vie sociale,n’est pas obligatoire.Il est particulièrement

regrettable de s’enremettre,pour des situations dans lesquellesune enquêtede personnalité
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est susceptible de se révéler fort utile,au fait que le prévenu se prévale spontanément desa

vie privéeet familialeou àl’appréciationde l’utilité del’enquêtepar le seulministèrepublic,

et ce d’autantplus quelespratiquesdivergentsur le territoirenational.Le recours à l’enquête

rapidede personnalitédoit être systématisépour lescatégories qui nesontpas couvertes par

l’obligation légale.

La commission préconisela rédaction d’unecirculaire aux parquets reprenant

l’ensemblede ces orientations.Sur la troisième proposition,il convient de recommander aux

parquets de saisirsystématiquementlesservicesd’enquêterapide d’uneenquêtede personnalité

dès lors qu’un étranger estsusceptiblede fairel’objet d’une ITF afin depouvoirpréalablement

vérifier s’il se trouvedansle champd’applicationdel’article 131-30 du code pénal. Une telle

modification de la pratiqueimpliqueun sérieux renforcement desmoyensdont disposent les

servicesd’enquêterapide. Si le recours àunecirculairen’était passuffisammentsuivi d’effets,

devrait êtreenvisagéel’extension progressive del’obligation légale de mener une enquête de

personnalité auxmajeurs deplus de 21ans.L’exposé des motifs dela loi du 6 juillet 1989

avait d’ailleurs prévu une tellemontéeen puissancedu dispositifdesenquêtes rapides de

personnalité qui n’a jamais été mise en oeuvre.

Il faut noter que le recours à lavoie législative impliqueraituneextension du champ

de l’obligation légaleapplicable àtouslesprévenus,quellequesoit leur nationalité,ce qui sort

du champ de réflexion de la commission.

Proposition n˚6 : Favoriser le débat contradictoire dès ledébut de la procédure.

La commission insiste surla nécessitéde favoriserle débatcontradictoiredès le début

de la procédure.La sensibilisationdes barreaux et l’amélioration desmodalitésde la collecte

des éléments de personnalité participentau premierchef de cerenforcement du caractère

contradictoire delaprocédure.Le respectdes droits dela défense peutégalementêtre amélioré

au moyen dela remise d’un formulaire aux prévenus.

L’ensemble des prévenus devraitainsi sevoir remettre, aumomentde la saisine du

tribunal, un formulaire-type, rédigé enplusieurs langues,qui aurait une double utilité.D’une

part, il permettrait d’aviserformellementles prévenus qu’ilssontsusceptibles defaire l’objet

d’uneITF. Danscette perspective,il seraitsouhaitable que leformulaire cite l’article 131-30

du codepénal afin de faciliter la défense sur ce point.D’autre part, il aurait vocation à

recueillir un certain nombred’informations relativesà la vie privéeet familiale des prévenus.

Cetteformalité s’avérerait, dece point devue, inutile en cas de systématisation de l’enquête

de personnalité. Elle ne garde eneffetdeportéequepourautant qu’elleconcernelespersonnes

qui n’en fontpasl’objet. Elle estcependant,à moyenterme,loin d’être inutile dansla mesure
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où, entout étatde cause,l’extension del’obligation de mener uneenquêteaux étrangers âgés

de plus de 21 ans nepourraêtrequeprogressive.

Proposition n˚7 : Interdire l’ITF pour les étrangers ayant suivi leur scolarité en
France et y résidant habituellement depuislors.

Reste, après ces propositionsrelativesà la détermination duchampd’application de la

loi, à envisager les pistes susceptibles de garantir unvéritable respect de la vie privéeet

familiale.

La commissionentend, enpremierlieu, soulignerle fait qu’il ne saurait êtrefait bloc

des différentes catégories recensées par l’article 131-30 du codepénalauregard du droit au

respect dela vie privée et familiale.Il n’y a en effet aucune communemesure, au regard de

l’intensité desattachesavec laFranceentreun conjoint de Français,dont le mariage remonte

à un an et un étranger arrivé enbasâge.

Les difficultés quepose, au regard du respect dû à la vie privée etfamiliale, le

prononcé d’une ITFconcernent,au premierchef,cette catégorie de ressortissants étrangers

qui ont passé leurjeunesse en France, y ontété scolarisés et, partant, sont devenus

sociologiquement, humainement,culturellement Français sans pour autant ledevenir

juridiquement. Certes, ni lestextes de droitinterne ni lesengagements internationaux de la

Francen’établissent une telle distinction entrelesdifférentes catégories d’étrangers.

Mais il résulte de la jurisprudence de la Cour européenne des droits del’homme,

comme decelledu Conseil d’Etat, que,sansque cettecatégorieait été expressémentdégagée,

ces étrangers dont l’histoire personnelle est indissociable dela France àtel point que leurs

attaches sontdésormais françaises et qu’ils ontperdu tout lien avec leurpays d’origine,

bénéficient toutspécialement dela protectiontiréedes stipulations del’article 8 dela CEDH.

Il s’agit là d’une approcherelativementnovatrice par rapportaudroit au respect àla

vie privéeet familiale dont les textestraduisentles exigences sans opérer de distinctionentre

lesdifférentes catégories d’étrangers protégés. Elle s’explique cependant parla lourdeur des

conséquences de la mesurejudiciaire d’éloignement parrapport à celles desmesures

administratives. Si l’on suitle raisonnementconsistant à considérerque pour les étrangers

ayantrésidé habituellement en Franceau moins durant la période del’obligation scolaire

(c’est-à-dire entre 6 et 16ans), la France est devenuele "propre pays", alorsla peine

d’interdiction du territoireprononcée à leurencontreéquivaut à un véritablebannissement.
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Une solution consisterait àfaciliter, pour lesétrangersremplissantcescritères, l’accès

à la nationalité française.Pour autant qu’unetelle réforme régleraitla question de la

compatibilité entre lesmesuresd’éloignement etle respect des lienspersonnelset familiaux,

elle excède largement le champ deréflexion dela commission.

Dans lamesure où elle estimequ’il est particulièrement délicat,voire impossible, de

concilier le prononcé d’une mesure d’ITF avecle droit aurespectde la vie privée et familiale

des étrangersayantvécu et ayantété scolarisé en France depuis aumoinsl’âge de six ans, la

commissionpréconisedoncl’interdiction absolue deprononcer une ITF à l’encontre decette

catégorie d’étrangers.

Cette proposition conduit àmodifier l’article 131-30 du codepénal. Lacommission,

conscienteque letextea étérécemment débattuet modifiéau Parlement,estimecependantque

l’ampleur des difficultés queposel’éloignementjudiciaire de cettecatégoried’étrangersjustifie

une modificationd’ordre législatif.

La logiquede cette propositionimpliquequ’il s’agisse d’une interdiction àlaquelleil

n’est pas possible de déroger,quelle que soit la gravité de l’infraction commise par les

intéressés. Laprotection dont ilsbénéficient repose en effet surl’idée que la France est

devenue leur "proprepays". Il convientdonc deles sanctionnercommes’ils étaient de

nationalité française. Dèslors, toute exception apportée à la protection enruinerait le

fondementmême. Le nouvel article 131-30du codepénaldevrait donc comporter un alinéa

supplémentaire. Il interdirait de prononcer une ITF à l’encontre desétrangers ayant vécu et

ayant été scolarisé en France depuisaumoinsl’âgede six anset résidanthabituellementdepuis
lors.

Il faut indiquerque,dans unetelle hypothèse,le passage de laprotection relative de

la motivationspécialeà la protectionabsoluedel’interdiction s’accompagne d’unresserrement

des critères :la condition d’âgeminimalpasse ainside 10 à 6 ans ets’y ajoutela condition de
la scolarisation.

Proposition n˚8 : Renforcer l’efficacité de la protection relative des autres
catégoriesd’étrangers.

Pour les catégories aujourd’hui énumérées à l’article 131-30 du codepénal11, la

commissionconsidère en effetqu’il est prématuré de conclure àl’échec de l’exigence de

motivation spéciale telle qu’elle estposéepar la loi du 11 mai 1998.Elle souligne toutefois
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la nécessitéquela motivationcessed’êtreune "motivationalibi" et devienne, d’unepart, un

véritabletestde la connaissancedesélémentsdela personnalité desétrangerset, d’autrepart,

une véritable justification de la mesure d’éloignement auregard dela vie privée et familiale

des intéressés.

La commission préconise donc larédaction d’unecirculaire aux Parquets reprenant

l’ensemble de cesorientations :

- il appartiendra aux parquets de ne requérirl’ITF, pour lescatégoriesprotégées par

l’exigencede "motivation spéciale"quelorsque, compte tenu de lagravitédes faits qui sont

reprochés au prévenu,cettemesure ne porte pas audroit au respectde sa vie privée et

familiale une atteinte disproportionnée aux buts en vuedesquels elle a étéprise ;

- lesparquetsdevrontfaire appel, d’unepart, lorsque l’ITFaura été prononcéealors

qu’elle n’avait pas étérequiseet d’autre part, lorsque la décision prononçantl’ITF, prise à

l’encontre de personnes se trouvant dansle champ d’application de l’article 131-10 ducode

pénal, n’aura pas été motivée.

Toutefois, si les juridictions ne suivaient pas ces nouvelles orientations, fidèles à

l’intention du législateur, et quela nouvelle exigence de motivation s’avérait également

inopérante, il conviendrait,notammentpour éviter descondamnationsde la France à

Strasbourg, demodifier l’article 131-30ducodepénal.Il faudrait alorsrevenir auprincipe de

l’interdiction de prononcer uneITF, interdiction tempérée,pour les catégories autres que

celles desétrangers ayant résidé entre 6et 16 ans en France, parcertaines exceptions. Une

motivation spécialeserait alorsexigée pour déroger àcette interdiction, dans certains cas
limitativement énumérés.

Enfin, la commissionentend souligner la pertinence qu’il yaurait à confier àdeux

jugesdifférentsle prononcé dela peineprincipale, d’une part et de l’ITF, d’autrepart.

I I I  - LES OBSTACLES A UNE MISE EN OEUVRE COHERENTE DU RELEVEMENT

1 - Un régimerestrictif.

La procédurederelèvement estrégie parlesdispositions desarticles702-1et703du code
de procédure pénale.

La requête est adressée, selonles cas,auprocureur de la Républiqueou au procureur

généralqui s’entoure de tousles renseignements utiles, prends’il y a lieu l’avis du juge de
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l’applicationdes peineset saisitla juridiction compétente. Aux termes del’article 702-1, il s’agit

de la juridictionqui a prononcéla condamnationou,encas de pluralité de condamnations, de la

dernièrejuridiction qui a statué.

La juridictionsaisie statueen chambredu conseil, surlesconclusions du ministèrepublic,

le requérant ou sonconseilentendus oudûmentconvoqués. Ladécisionestsignifiéeà larequête

du parquetlorsqu’elleest renduehors laprésence durequérantou de sonconseil.Elle peutêtre

frappéed’appel.

Elément essentiel du dispositif juridique applicable en matière d’ITF, le relèvement

assure -oudevraitassurer -unefonctionderééquilibrageet d’individualisationde cettesanction.

Or, il résultedes travaux de la commission que la pratiqueen cedomaine estloin d’être

conforme aux textes.

En effet, la mise enoeuvre du relèvement est enfermédans des conditions de

recevabilité très restrictives, aboutissantmême parfois àune sorte de perversion du système.

Antérieurement régiepar lesdispositions de l’article 55-1 du nouveau code pénal,cette

matière a été remaniée àdeuxreprises,dans le sens de lasévérité,parla loi du 16 décembre 1992

relative à l’entrée envigueur du nouveau codepénal, puis par la loi du 24 août 1993 relative à

la maîtrise de l’immigration.

L’ancien article55-1du codepénalouvraitassezlargement la voie du relèvement de

l’ITF puisque la présentation de larequêten’était assortied’aucunecondition particulière.

Mais une première exclusion, en pratique importante, avaitalorsdéjàété prévue : le

relèvement n’étaitpossible que sil’ITF avait été prononcée àtitre de peine complémentaire.

Cette disposition, qui est toujoursenvigueur, exclutdonc dubénéficie d’un éventuel

relèvement,tousceux qui se sont vusinfliger une ITF à titre de peine principale12 c’est-à-dire

ceux que précisément le tribunaln’a passouhaité sanctionner très sévèrement,leprononcé d’une

peinecomplémentaire à titre de peine principale s’analysant enune peine de substitution à

l’emprisonnement,c’est à dire enunemesurede clémence.

À cettepremièrelimitation, sontvenuess’ajouterdeuxautresdispositionsellesaussi
restrictives,qui sont toujoursenvigueur :
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- lesarticles702-1et 703 ducodedeprocédurepénale,dansleurrédactionissuede la loi

du 16 décembre 1992relative àl’entrée en vigueur du nouveaucodepénal organisent la

procédure derelèvementenprévoyantquela requêtene pourra êtreportéedevantla juridiction

compétente qu’à l’issued’undélai de 6 mois après la décision initiale.La loi précisequ’en cas

derefusopposéà cette premièredemande,uneautredemande ne peutêtre présentéeque 6 mois

après et qu’il en est de même, éventuellement, des demandes ultérieures ;

- l’article 28bis del’ordonnance du 2 novembre 1945, deportéegénérale,issu de la loi

du 24 août1993décide qu’il nepeutêtre fait droit à une demande de relèvement de l’ITF

afférente àunecondamnationdéfinitive quesi le ressortissant étrangerrésidehors de France. Le

texte ajoutecependantque cettedispositionnes’applique paspendantle temps oùleressortissant

étranger subitenFrance une peineprivative de liberté ou s’ilfait l’objet d’uneassignation à

résidence.

La circulaire crim 93-18-F3 du 22 novembre 1993explique àcet égard :"Auparavant,

dans lesilence destextes, lesrequêtes en relèvement présentées pardesétrangers résidant en

Franceétaientrecevables.Ainsi, l’étrangerqui s’était maintenu irrégulièrement sur leterritoire

était-il susceptible d’arguer de ladurée de sa présence en France, de sesliensfamiliaux, voire

de son bon comportementdepuisle prononcé à l’interdiction,pour endemanderle relèvement

alorsqu’il s’était soustrait à sonexécution".

Cette mêmecirculaireprécisequele requérantsera certesavisédela dateà laquelle sa

demandesera examinée par la juridiction compétente mais que cetteformalité nevaut pas

autorisation depénétrer sur le territoire français.Aussi, appartient-ilaucondamné de sefaire
représenterparun avocat devantla juridiction.

La juxtaposition desconditions de recevabilitéqui viennentd’être décrites (et leur

combinaisonentreelles) alliée àunerelative lourdeur de la procédure del’article 703 du code

de procédure pénale nepermettent pasréellementau relèvement del’ITF d’assurersa fonction

de régulation et de rééquilibrage decettesanctionlorsqu’elleestprononcéecontredes étrangers,

ayant des liens étroitsavec laFrance.

A géométrievariable,cetterecevabilités’apprécietantôtà la dated’introductiondela
requête pourle délai de 6mois del’article 702-1du code de procédure pénale, tantôt à la date

à laquellele juge statue pourla conditionde détention ou d’assignation àrésidencede l’article

28bis del’ordonnancedu 2 novembre 1945,d’oùun risque nonnégligeable "d’effet-ciseaux" qui

accentueencorele manque delisibilité de cette législation.

Partiesprenantes du processusderelèvementpuisqu’ils instruisentlesrequêtes,saisissent

la juridiction compétente et prennent des réquisitions,lesparquetsfont bien évidemment leur
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propreanalysejuridique de larecevabilitédes demandesqui leursontadressées encesens : d’où

parfoiscertains refusd’enregistrerdesrequêteset de suivre lecheminementcompliqué prévupar

l’article 703 du code de procédurepénaleà l’égard derecours qu’ils estiment manifestement

irrecevables alorsquel’appréciation decette recevabilitéressortit, bien évidemment, de la seule

compétence de la juridiction de jugement.

Le caractère trèsrestrictif decette législationet leslourdeurs qu’elle induit en pratique

étouffent peu à peu la significationet la portée réelles durecoursen relèvement et ne lui

permettent plus des’exercer demanièreefficace.

Ondoit dès lorss’interrogersur la compatibilitédecettelégislationaveclesprincipes de

la Convention européenne des droits del’hommerelatifs à la notion derecourseffectif.

Aux termesd’un arrêt DaliacontreFrancerendule 19 février1998, la Cour européenne

des droits de l’homme aeneffet estiméquepour présenter un caractère d’effectivité, lerecours

devait exister à un degrésuffisant decertitude non seulement en théorie mais aussi enpratique

Elle a ainsidécidé que le pourvoiencassation qu’une étrangère aurait pu, à l’époque, former

contrel’arrêt de la cour d’appelrefusantde la relever de son interdiction définitive du territoire

français ne satisfait pas àcettecondition.

Outre lesréserves d’ordre juridique qu’elle estime devoir formuler à l’encontre de la

procédure de relèvement, la commission constateque cesystème aboutit, biensouvent, à une

sorte de perversion du système.

Ainsi, pour conserver lapossibilitéd’unrelèvement, les étrangers cherchentsouvent à

tout prix àéviter le prononcé d’uneITF à titre de peine principale(mesure plus clémentemais

qui leur ferme la porte du recours) et, paradoxalement,acceptentcommemoins sévère leur

condamnation à une peine de prisonassortie d’une ITF à titre de peine complémentaire.

De même,pour satisfaire à la condition des 6 moissans avoir à quitter leterritoire

français,l’étrangerdétenu renoncefréquemmentau bénéfice des réductions de peineafin de ne

pas être libéréavant ce seuil.

2 - PROPOSITIONS :

Proposition n˚9 : Elargir lespossibilités de relèvement

L’assouplissement desconditionsderecevabilitédelademande en relèvement restituerait

à cettevoie de droit soncaractère d’effectivité et assurerait sur ce point,sansnul doute,une
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meilleurecompatibilité de la législation françaiseavec la Conventioneuropéennedes droits de

l’homme.

Mais parmi les troisconditions posées,l’une (exigence duséjour hors deFrance de

l’étranger concerné) a été expressément maintenuedans la loi du 11mai 1998 : la volonté du

législateur s’estdonc, à cetégard, clairement expriméeet la commission ne sauraitdonc,

formuler une quelconque proposition.

En revanche,elle est d’avisd’élargir les possibilités de relèvement aux interdictions du

territoirefrançaisprononcées à titre depeineprincipale, cequi implique demodifier l’article 702-

1 du code de procédurepénale.

Proposition n˚10  :Définir une politique en matière de requêtes en relèvement

Ence domaine, comme cela adéjà été indiqué précédemment,lesparquets procèdent à

un examen a priori des conditions derecevabilité des requêtes enrelèvementet, parfois en

omettent d’enregistrer et de porterdevantletribunalcellesqui, àl’issuede cet examen paraissent

irrecevablesenl’état.

La commission estimeque cette pratique contrevientaux dispositions de l’article 703 du

code deprocédure pénaledont lestermessonttrès généraux("toutedemande présentée par un

condamné...").

Elle propose en conséquenceque lesparquets soient invités :

- à instruireaveccéléritélesrequêtesenrelèvementdes étrangers condamnés à l’ITF et,

dans le cas où lerequérant invoque des liens fortsavec laFrance, de faire recueillirdans les

meilleurs délais par les servicescompétents (police,servicesd’enquêtesrapides) tous

renseignements utiles à cet égard ;

- à soumettre le plus rapidement possible l’ensemble desrequêtes en relèvement à la
juridiction compétente ;

- à prendre,lors de l’audience en chambre duconseil, des conclusions qui,sousréserve

deleurpouvoir d’appréciation,intégreraientdansuneplusjustemesurelesexigencesdel’article

8 de la Convention européenne des droits de l’homme à l’égard des étrangers concernés ou

susceptibles d’être concernés par ces dispositions.

Proposition n˚11 : Motiver lesjugements rendus en matière de relèvementde l’ITF
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La commissionsouhaiteque, dans toute la mesure du possible,laphaseprocédurale de

l’audience de relèvementsoit en quelquesorte revivifiéeet davantagerecentrée,à l’égard de

l’étranger invoquant desliensétroits avec la France, surlesquestionsrelativesà l’application

de la Convention européenne desdroits de l’homme.

Cette audiencedoit être l’occasion d’un réel débat contradictoire,dans le cadre duquel

l’étranger condamnéaura été enmesurede fournir tous élémentsutiles pourjustifier du bien

fondé de sademande.

Danscette perspective,la commissionestimesouhaitable quele jugementrendu àl’issue

de ce débat judiciairesoit motivé, notamment au regard des stipulations de l’article 8 de la

Convention européenne des droits de l’homme (cette motivationn’est actuellement pas

expressément exigée par les dispositions de l’article703 du code deprocédurepénale).

Enfin, la commissions’est interrogéesur l’intérêt qu’il y aurait à attribuer compétence,

en matière de contentieux durelèvement,à un juge ou àuneformation de jugement qui n’aurait

pas connu de la condamnationinitiale.

Les dispositions del’article 6-1 de la Convention européenne des droits del’homme

relative à l’exigenced’un tribunal impartialmilitent en ce sens.

Sans méconnaître lesdifficultésjuridiqueset pratiquesd’unetelleinnovationqui suppose

une modification législative, la commission souligne qu’elleconstitueraituneréelle avancée.

IV- RECAPITULATIF DES PROPOSITIONS DE LA COMMISSION

Proposition n˚1 : Limiter l’interdiction duterritoire français(ITF) aux cas derécidivepour les

infractions à la seule législation surlesétrangers.

Modalités demise en oeuvre : Instructions aux parquets par voie decirculaire.

Si la propositionn’étaitpassuivied’effet, il conviendraitd’envisager lamodification des

articles 19, 27et 33 del’ordonnancedu 2 novembre 1945.

Proposition n˚2 : Limiter l’interdiction définitive du territoire françaisauxseules infractions

pour lesquellesla réclusion oula détention perpétuelle est encourue.

Modalités demise en oeuvre : Instructions aux parquets par voie decirculaire.
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Si la propositionn’était pas suivied’effet, il conviendraitd’envisagersur ce point la

modification du code pénal.

Proposition n˚3 : Clarifier l’étatdu droit à l’attentiondes juridictions

Modalités de miseen oeuvre : Information des parquets par voie decirculaire.

Mise en place de formations.

Proposition n˚4 : Sensibiliser lesbarreaux

Modalités demise en oeuvre :Recommandations aux instancesreprésentativesdes barreaux

de France

Proposition n˚5 : Améliorer lesmodalités de la collecte des éléments de personnalité

Modalités demise en oeuvre : Uniformisation des modalités desenquêtesde personnalité

Recommandationsauxparquetsd’étendrele recours à l’enquête.

Si lapropositionn’étaitpas suivied’effet, il conviendraitd’envisagerla modification de

l’article 41 du code de procédure pénale.

Proposition n˚6 : Favoriser ledébat contradictoire dès le début de laprocédure.

Modalités de mise enoeuvre: Etablissementd’un formulaire en plusieurs langues avisant les

prévenusqu’ils encourent uneITF et permettant de recueillir certains éléments de personnalité.

Proposition n˚7 : Interdirel’ITF pour lesétrangers ayant suivi leurscolaritéen France et y

résidant habituellementdepuis lors

Modalités de miseen oeuvre : Modification del’article 131-30 du codepénal.

Proposition n˚8 : Renforcerl’efficacité de la protectionpour les autrescatégories d’étrangers

protégés parl’article 131-30 du codepénal

Modalités de mise en oeuvre : Instructions aux parquets par voie decirculaire.

Si la propositionn’était pas suivied’effet, il conviendraitd’envisagerla modification
de l’article 131-30 du code pénal.

Proposition n˚9 : Elargir les possibilités derelèvement
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Modalités de miseen oeuvre : Modification del’article 702-1du code de procédure pénale

Proposition n˚10 : Définir unepolitiqueenmatière de requêtes enrelèvement

Modalités de miseen oeuvre : Instructionsaux parquets par voie decirculaire.

Proposition n˚11 : Motiver lesjugements rendusenmatière de relèvement

Modalités demise en oeuvre : Instructionsauxparquetsparvoie decirculaired’interjeterappel

en cas de non motivation.

Si la propositionn’étaitpas suivied’effet, il conviendraitd’envisagerde compléter la

modification del’article 703 du code deprocédure pénale.
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ANNEXES

1. Personnalités etmembresd’associations entendus parla commission de réflexion sur
l’interdiction du territoire

2 . Etude dedroit comparésur :L’éloignement des étrangers condamnéspour infraction
pénale, par MonsieurChristianJACQ

La documentation Française : Les Peines d’interdiction du territoire : Commission de réflexion présidée par Christine Chanet



ANNEXE 1

Personnalités et membresd’associations
entendus par la commission deréflexion

sur l’interdiction du territoire

La documentation Française : Les Peines d’interdiction du territoire : Commission de réflexion présidée par Christine Chanet



15 septembre1998

- M. COTTE, Avocatgénéral àla Cour de cassation,
- M. DINTILHAC, Procureur dela République près le tribunal de grande instance de

Paris

18 septembre1998

- M. FELLOUS, Secrétaire général dela commission nationaleconsultativedes droits
de l’Homme

- M. LYON-CAEN, Avocatgénéralà la Cour de cassation

21 septembre1998

- Mme COSSON,Chef dubureaudes grâces de la direction des affairescriminelles et
des grâces

- Mme BARBARIN, Président dela 12 eme chambre de laCourd’appelde Paris

22 septembre1998

( visite deMme CHANET, M. BOUCAULT, M. MATHON, MmeVALDES-
BOULOUQUE etM. GUYOMAR auparquetde Bobigny)

23 septembre1998

- M. ABRAHAM, Maître des requêtes au Conseild’Etat,directeur des affaires
juridiques auministère des affaires étrangères

28 septembre1998

- M. MAUGENDRE et Mme RODIER, membres du GISTI
- M. GALABERT, Conseillerd’Etat

30 septembre1998

- Me LYON-CAEN, avocat auxConseils
- M. AMARA, M. FOOT et Mme PEYRE, membres del’associationDROIT

DEVANT,
- Mme PISK, Mme ETIERet M. KHENNICHE, membres duMRAP

2 octobre1998

- M. GOMEZ, Président de la chambre criminelle de laCour deCassation
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5octobre 1998

- Mme VANNIER, membre du Syndicat dela magisrature,
- M. MOINARD, Directeur desaffaires criminelles et desgrâces
- Mme TADZAÎT, membre duJALB

7 octobre 1998

- M. NUNEZ, M. COSTIL, membresde la CIMADE,
- M. DELARUE, Directeur deslibertés publiques,
- M. COMBARNOUS,Président dela commission de recoursdesréfugiés, président

honoraire dela section du contentieux duConseil d’Etat

12 octobre 1998

- Me Henri LECLERC, Président dela liguedes droits del’Homme
- M. KRAFT, Directeur de lapolice générale

15 octobre 1998

- M. AZIBERT, Directeur del’aministration pénitentiaire,
- M. LE GUNEHEC,Président de la Cour de justice de laRépublique,
- M. WEIL,
- Mme DAMICHE, M. IZNASNI et M. KAWATARI (membre du comité de la

double peine)

26 octobre 1998

- (Visite de M. GUYOMAR auxmagistrats du parquet deParis,(Mme BERNARD -
REQUIN et ses collègues),

- M. GUYOMAR a également assisté à une audience de comparution immédiate
(23èmechambre-Paris)

- et rencontré des membres de l’APCARS, serviced’enquêtes sociales rapides du
tribunal degrande instance de paris (Mme SANTERRE)
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ANNEXE 2

Etude de droit comparé

sur :

L’éloignement desétrangers condamnéspour infraction pénale

par

Christian JACQ

La documentation Française : Les Peines d’interdiction du territoire : Commission de réflexion présidée par Christine Chanet



L’interdiction du territoire, en droit français, est une peine.Au regard du droit
comparé,cettequalification juridiqueet linguistiquea poureffet de circonscrire l’objetde cette
étudeà l’éloignementdu territoiredesétrangerscondamnéspour uneinfractionpénale.

La formulation de cet objet appelle quelquesprécisions."Eloignement"au lieu de
"interdiction duterritoire" ou "expulsion"afin d’utiliser un termegénériquequi permetde
dépasserlescatégories,classificationsetdistinctionsjuridiquesnationales.Si touslespaysse
réfèrentà la notion "d’expulsion",certainsla réservent àunecatégorieparticulièred’étrangers
(enBelgique,seuls lesétrangersétablisfont l’objet d’une expulsion ; lesétrangersnon-établis
font l’objet d’un renvoi). La notion d’éloignementest seulementun dénominateurjuridique
communpour appréhenderla diversitédesdroits étudiéset évitertouteconfusiondansl’emploi
et l’usagedestermespropresà chaquedroit interne. "Etranger"désigneles personnesqui,
d’une part, nepossèdentpasla nationalitéde l’Etat sur le territoire duquelelles résidentet,
d’autrepart,nebénéficientpasd’uneprotectionspécifique tenantà unstatutparticuliertel que
les ressortissants del’Union européenne,les réfugiéset apatrides.Le régime de ces statuts
résultedetextes internationauxou européenscommunsà touslespaysétudiés1.

Dansce cadre,l’objectif decetteétuden’estpas d’êtreuneprésentationexhaustivede
la matière de l’éloignement des étrangerscondamnéspour une infractionpénale. Il vise
seulementà indiquer lesprincipesqui fondentou, aucontraire,excluentl’éloignement.Dans
ce derniercas, l’existencede liens étroitsavecle pays d’accueil peut s’avérerun élément
déterminant. Enconséquence,cette étude a un double objectif : a) décrire lesprincipes
applicablesà la procédured’éloignement ;b) identifier les critèresde l’opportunité de la
décisiond’éloignementet analyser,autantqu’il est possible,le raisonnementdes instances
compétentesauregarddela notion de liens étroitsavecle paysd’accueil.

Le choix des paysétudiésappelleaussidesexplications.Il s’est,d’abord,portésur les
pays del’Union européennequi ont, avecla France,uneproportioncomparabled’étrangers
dans la population nationale.Selonune enquêtede l’Organisationde Coopérationet de
DéveloppementEconomiquepubliéepar lesSemainesSocialesdeFrance2, concernantl’année
1994, la proportion desétrangersétait égaleà 6,3% de la population nationale.La France
appartientdoncà unsegmentdegrandeurde5 à 10%. Unsegmentauquelappartiennentaussi
: lesPays-Bas(5,1%),la Suède(5,8%), l’Allemagne (8,5%),l’Autriche (8,6%) etla Belgique
(9,1%). Ce critère a pour effet d’écarter cinqdesseptpaysaveclesquelsla France aune
frontièreterrestrecommune.Puisque l’éloignementpeut interveniraussiverscespays,il est
apparu utile de lesintégrer à l’étude. Du nord au sud, etavecdesproportionsd’étrangers
extrêmementvariables,ont étéajoutésà l’étude les payssuivants :le Royaume-Uni(3,5 %),le
Luxembourg (31,1%), la Suisse (18%) 3, l’Italie (1,7%) et l’Espagne (1,3%). Enfin,
l’application récentedu droit internationalconduit à étudierun dernier pays: le Canada. En
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effet, le Comité desdroits del’homme de l’Organisationdes Nations unies a conclu4 à
l’absencedeviolation desarticles 12§ 4 (droit d’entrersur le territoire deson proprepays),
17 (notamment,droit au respectde la vie privéeet familiale) et 23 (notamment,droit à la
protectionde la famille) du Pacte internationalsur lesdroitscivils et politiques5 à propos de
l’éloignementd’étrangerscondamnéspénalement.Dès lors, il est intéressantd’examinerun
dispositif d"éloignementreconnu, avecdes opinions dissidentes,comme conforme à la
protection internationaledont bénéficieles étrangers.Le Canada offre,de surcroît, l’intérêt,
d’abord, d’étendre l’étudeà un pays non-européenet, ensuite,de présenterune proportion
d’étrangerscomparableà la France(5,5%)6.

C’est donc sur untotal de dix pays7 queportecetteétudede droitcomparé.

Au regard desdeux objectifspoursuivis,il ressortprincipalementdecetteétudeune
multiplicité desapprochestant en cequi concernelesautoritéscompétentes(I) quepour les
élémentspris enconsidérationpour caractériserlesliensétroitsavecle paysd’accueil (II).

I. Les autorités compétentes

Ellesvarientselonles pays.C’est ainsiquel’éloignementrelèvede la compétencedu
Ministredela justice (Luxembourg,Pays-Bas), duMinistre del’intérieur (Belgique,Royaume-
Uni), du Secrétaire d’Etatà la sécurité(Espagne),d’une autorité administrativetelle que
l’Office pour lesétrangers(Allemagne)ou la Commissionde l’immigration et du statutdes
réfugiésdécidantdemanièrequasi-juridictionnelle (Canada)et dujugepénal (Italie, Suèdeet
Suisse).Il enrésultedeuxmodèlesprincipauxdecompétence.L’un administratifausens large
pour englober lesautoritésexécutives; l’autre pénal qui montre que lacompétencepénale
françaisen’est donc pasisolée.

Mais cetteclassificationorganiquedel’éloignementnesaurait masquerune possible
coexistencedescompétences.Celle-ci résulte,pour lemodèleadministratif,de l’intervention
dujugepénaldansla procédure administrative (A)et, pour lemodèlepénal,de la concurrence
entreéloignement pénalet éloignementadministratif (B).

A. L’intervention du juge pénal dans la procédure administrative

Dans le modèleadministratif, la décisionde condamnationdu juge pénal est, en
pratique,unélémentdéterminantdel’engagementd’une procédured’éloignement.Au moment
oùil condamne,le juge pénalest lemieux placépour apprécierla gravitéde l’infraction et la
dangerosité del’étranger. Etil arrive, commeau Canada,qu’il réclameobiter dictum son
éloignement alorsmême qu’il n’est paslégalementfondéà le faire. Certains paystiennent
compte decette situationen associant,à des degrésdivers, le juge pénal à la procédure
administrative.C’est lecasauRoyaume-Uniet enEspagne.
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Au Royaume-Uni,aux termesdel’article 3 (6) dela loi surl’immigration de 1971,il
appartientaujugepénal qui vient decondamnerun étrangerà unepeined’emprisonnementde
recommandersonéloignementau Ministre de l’intérieur. Cetterecommandationdoit contenir
lesraisonsdétailléesqui motivent cet éloignement.Mais, ellenelie pasle Ministre qui décide
librementdessuitesà donnerà cetterecommandation.Onpeut aussinoter quele Ministre peut
décider de l’éloignement d’un étranger condamnémême si le juge n’a pas fait de
recommandation en cesens,s’il estime, sur le fondementde l’article 3 (5) dela loi que
l’éloignementestnécessaireà l’intérêt général.

En Espagne, l’intervention du juge aboutit à une autorisation d’éloignement.
Normalement,l’éloignement relèvede la compétencedu Secrétaire d’Etatà la sécurité.Mais
pour les infractionspeugraves,c’est-à-direcellespour lesquellesla peined’emprisonnement
encourue est inférieureou égaleà un an,le juge peut autoriserl’administrationà expulser
l’étranger.Après condamnation,il peut aussiprononcerlui-mêmel’expulsion commesubstitut
à la peined’emprisonnementferme(fiche,point 4.1).

B. La concurrence du modèleadministratif avecle modèle pénal

Dansle modèlepénalitalien, suédoiset suisse,il convientdenoterquesi le jugepénal
n’assortit pas sa condamnation d’unemesured’éloignement,l’autorité administrative peut,
cependant,l’ordonner.L’éloignementestalors lerésultatd’uneprocédureadministrative.En
Suède,l’éloignementintervient pour desraisonsde sécuriténationaleou à causede la crainte
d’activité criminelle (art.11du chap.4 dela loi sur les étrangers).En Italie, elle intervientsur
le fondementde l’ordrepublic ou dela sécuriténationale(art. 11dela loi du 6 mars 1998).
EnSuisse,il intervient surle fondementmêmede la condamnation pénale(art. 10. 1. a. dela
loi fédéraledu 26 mars1931).

En Suisse, ense fondant directementsur l’existenced’une condamnation,l’autorité
administrativeentre enconflit avec l’autorité judiciaire car elleremet encausel’étenduede
l’autoritédujugementpénal(fiche,point4.2.). Lestravauxpréparatoiresducodepénal avaient
noté cetteéventuelleoppositionentreéloignementadministratifetéloignementpénal.Déjà en
1908,il avait étéquestionde supprimerl’éloignementpénal(voir Gabuzzi,P.V. 2èmecom.
d’exp., I, p. 325cité parGeorgesFoëx, Revuededroit pénalsuisse,1958,p. 131 (135)).Cette
propositionn’avait pas étérepriseà l’époque. Maisdepuis,l’idée d’une modificationou d’une
abrogation de l’article 55du code pénal, qui fonde la compétencedu juge pénal, revient
périodiquementpourassurerune meilleurecohérencejuridiquede l’éloignement.C’estdansce
but que le Gouvernementa déposé le28 septembre1998devantle Parlementun projetvisant
à abrogerpurementet simplementl’article 55 du codepénal.Si ce projetvenaità êtreadopté,
l’éloignementrelèverait dela compétenceexclusivedel’autorité administrative.

Pourtant,la coexistenced’un éloignementpénalet administratifparaîtbienfonctionner
danslesautrespays.Certes,l’exemple suissesoulignequeleurconcurrencepeut êtresource
deconflit. Mais, danscecas, lescompétencesdesdeuxautoritésnes’équilibrentpas. Alorsque
lejuge pénalprendsa décisionindépendammentdesrèglesadministrativesconcernantla police
des étrangers, l’autoritéadministrativepeut remettreencausela portée dela décision pénale.
Il enrésulteuneconfusiondu but répressifet celui d’ordrepublic de l’éloignementadministratif
qui altèresa logiqueet sa finalité juridiques. La nécessitéd’un équilibreentre les autorités
compétentes ressortausside l’exemple luxembourgeois. Maisdansce cas,il s’agissaitd’un
déséquilibre,non entrelespouvoirsdesautoritéscompétentes,maisentreles garantiesqueles
procéduresconcurrentesdevaientoffrir à l’étranger.De 1973 à 1985, l’article 15 de la loi du
19février 1973autorisaitle juge pénal à prononcerunemesured’éloignementenmatièrede
lutte contrela toxicomanie.Cettecompétenceétait restreinteà cetteseule infraction.Pour toutes
lesautres,le Ministre dela justice était compétent. Aprèsplusde dix ansd’application,il est
apparu quel’éloignementpénaloffrait moinsde garantieset desûretéjuridique à l’étranger
(fiche, point 2). Plutôt que deprocéderà des modificationstechniquesdu droit pénal, le
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Gouvernementluxembourgeois apréféréabroger, purementet simplement, l’éloignementpénal.
Le Ministre dela justicea ainsi recouvréla plénitudede sespouvoirsenmatièred’éloignement.

Les règlesrelativesà la compétencedéterminentaussi les modalitésdesprocédures
applicables(fiches,points4, 6 à 8). Bien qu’ellessoientorganiséesde manièredifférenteselon
lespays,cesprocéduresont encommundeprendreencompte,demanièrediverse, lesliens
de l’étrangeravecle paysd’accueil.

Il - Les liens avecle pays d’accueil

Touslespayslesprennentenconsidération.Ils le font de deuxmanières: soit à titre
catégoriel, soità titre individuel.

A titre catégoriel,l’éloignementest interdit ou restreinten raisonde l’appartenance de
l’étranger à une catégoriede personnesprotégées.Certainesprotections se fondent sur
l’existence des liens avec le pays d’accueil. Elles prennent aussidifférentes formes.
L’interdiction peutêtreabsolue. C’est,notamment,le casenItalie où l’article 17 b)et c) dela
loi du 6 mars1998interdit l’éloignementdesétrangersenpossessiond’une cartede séjourou
desétrangersvivant avecdespersonnesparentes jusqu’auquatrièmedegréoù avec unconjoint
dès lors queceux-ci ont la nationalitéitalienne.L’interdiction peut être seulementrelative
lorsqu’elle estsubordonnéeà une conditiondedélai de séjour.Ainsi, enEspagne, sousréserve
del’absencederécidivedansun délaid’un an, lesétrangerscondamnésqui résidentlégalement
sur le territoire depuiscinq ansou qui ont le statutde résident permanentne peuventêtre
éloignés.Enfin, il nepeut s’agirqued’unerestriction.C’est le cas,parexemple,enSuèdeoù
lesétrangerstitulairesd’unecartederésidentdepuismoinsde quatreans,les résidentslégaux
depuisaumoinscinq anset les citoyensdes autrespaysnordiquesdomiciliésen Suèdedepuis
aumoinsdeuxans nepeuventêtreéloignésquepourdes"motifs exceptionnels".Dansun cadre
catégoriel,la prise enconsidérationde tels liensneposepasdeproblèmeparticulier car elle
fait appelà descritèresobjectifs.

A titre individuel, la prise en compte des liens avec le pays d’accueil permet de
soustraire àl’éloignementun étrangerqui n’entredans aucunedescatégoriesprotégées.Dans
cecadre,la notion de lienn’a pasuncontenu fixecar cesontlesautoritéscompétentesqui en
déterminent le contenu.Il enrésultedifférentesmodalitésdepriseenconsidération(A). De
surcroît,lesélémentsqui caractérisentcesliensdoiventêtredotés,eneux-mêmesou dansleur
combinaison,d’un poids importantpourécarterl’éloignement car ilssontmis enbalanceavec
d’autresélémentsqui, eux, sontenfaveur del’éloignement(B).

A - Les différentes modalités de priseen considération desliens avecle pays d’accueil

D’une manièregénérale,cettepriseenconsidérationrésultede l’empirismedesautorités
compétentes(1). Toutefois,certainspayss’efforcentdesystématiserles élémentsà prendreen
considération(2).

1.- L’empirisme des autorités

Il se caractèrised’abordparl’absencede listedesélémentsà prendreenconsidération.
Dèslors, les autoritéscompétentesseréfèrentà demultipleséléments.C’est le casenBelgique,
Espagneet Luxembourg.En Belgique, l’absencedeliste obéità unevolontépolitique délibérée.
Il s’agit d’éviter quele Ministre ou ses servicessetrouventliésparune listeau contenutrop
strict qui pourraitdonnerlieu à contentieux.
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Danscepays,uneétudedesix avisrenduspar la Commissionconsultativedesétrangers
a permisle recensementdesélémentssuivants :la duréedu séjour,l’age auquel l’étrangerest
arrivé sur le territoire, sa situationde famille (mariage,enfants,personnesà charge ...),
situationprofessionnelle,relationsavecle voisinage,réputationdansle quartier ... Unetelle
approchelaisse auxautoritéscompétentesunegrandemarged’appréciationpuisqu’ellessont
libresdesélémentsà retenir.Toutefois,la décisionrésultetoujoursd’un cumul decirconstances
tenant àla situationparticulièrede chaqueétranger.Cette approcheau caspar cas, qui est
commune àcelle adoptéepar la Cour européennedes droitsdel’homme, n’aidepasà assurer
l’uniformité desdécisions,ni à permettreuneprésentationrationnelledesmoyensdedéfense
del’étranger.

Certainspayscommel’Allemagne,l’Italie et le Royaume-Uniont cherchéà dresserune
liste deces éléments.Ainsi en Allemagne,le paragraphe 45(2) de la loi sur lesétrangers
prévoitque dansla décisiond’éloignementsontàprendreenconsidération :"la duréedu séjour
et lesmesuresdeprotectionpersonnelleetprofessionnelle dontbénéficientl’étrangerainsi que
lesconséquencesdel’éloignementpour lesmembresdesa famille qui séjournentrégulièrement
sur le territoire et quiont aveclui unecommunautéde vie". Mais ces élémentsne sont pas
contraignantspourles autoritéscompétentescar ils sontseulementdonnés àtitre indicatif. Pour
donner un cadre plus rigide à leur autorité,certainspays ont cherchéà systématiserces
éléments.

2. La systématisationdeséléments

Elle estl’oeuvresoit dulégislateur(Pays-Bas,Suède,Suisse),soit de la jurisprudence
(Canada).Mais le degrédesystématisationvaried’un pays à l’autre commeentémoignent,par
exemple,les critèreslégislatifsretenusaux Pays-Baset enSuède.

Aux Pays-Bas,l’opportunité d’un éloignementsefondesur la duréecumuléedu titre
deséjoursur le territoireavecla duréede l’emprisonnement,c’est-à-dire,deux éléments qui
sontquantitatifs.Il enrésulteuneéchellemobiledeproportionnalitéqui sefondesur leprincipe
suivant : plusl’étranger a résidé habituellement,continuellementet régulièrementsur le
territoire,plusla duréedela peined’emprisonnementautorisantl’éloignementdoit êtreélevée.
Cette règle de proportionnalitéest poséepar l’article 21 de la loi sur les étrangers.En
conséquence,pour êtreéloignabledu territoire, unétrangertitulaire d’un titre deséjourdont
la durée est inférieure ou égale à trois ans doit avoir été condamné à une peine
d’emprisonnementaumoinségaleà neufmois. Lorsquela duréedu titre deséjourestcomprise
entretrois et quatre ans,la duréede l’emprisonnementdoit êtreégale àdix-huit mois, etc ...
La fiche desPays-Basdétaillele contenudecetteéchellemobile(point 3.1). L’intérêt decette
échelle estde donner auxautoritéscompétenteset à l’étrangerconcernéun critèreprécis et
objectif d’appréciation.Elle limite aussi formellementles liens avecle pays d’accueilà un
critère unique :la duréeeffectiveduséjour.Une objectionnaît,toutefois,du fait qu’unlien
étroit avec le pays d’accueil ne se réduitpas nécessairementà la seuleduréedu séjour.Un
étrangerpeutrésidersur le territoire d’un paysdepuis longtempssansy avoir fondéde famille
ou menéune viesociale active,notamment,s’il continueà entretenirdes relationsrégulières
avecsonpaysd’origine. A l’inverse, un étrangerarrivé depuisune courtepériodepeut avoir
rapidementétabli desliensprofessionnelset sociauxdéterminantspour sonmodedevie. Le
Ministreprendenconsidérationcetype de lien, mais dansce cas,sadécisionne résultepasdu
droit interne,maisdesengagementsinternationauxdesPays-Bas,notammentceuxprescritspar
la Conventioneuropéennedesdroits del’homme.

Rien detel en Suèdeoù la notiondelien avecla sociétésuédoiseestuneexigencelégale
pour apprécier l’opportunitéd’un éloignement.Les liensavecle paysd’accueilsontdonc ici
une notion juridique propre. Une notion dont l’article 10 § 1 précise aussi les critères
d’appréciation.Dans l’exercice de sonpouvoir, le juge "doit accorderune importance
particulièreaux conditions devie del’étranger,à sasituationfamilialeet à la duréedu séjour
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sur le territoire". La Suèdecombinedoncun critèreobjectif (duréedu séjour -mais aucune
duréeminimale n’est requise-) avec deuxcritèressubjectifs(conditionsde vie et situation
familiale). A la différencedesautrespays,les trois critèrescitésne le sontpasà titre indicatif.
Ils sont lesélémentsde la notion de "liens avecla sociétésuédoise". Cestrois critères
s’imposent donc au jugequi est tenude les contrôler.Certes,le juge est libre du choix des
élémentsqui composentchacundes critères,mais son pouvoir d’appréciationse trouve,
néanmoins,encadrépar la loi. C’est ce quipermetun contrôle,à la fois, formel et matérielde
la motivationparlesjuridictions supérieures.Mais cet encadrementn’empêchepasunecertaine
relativité, même en Suède,de la notion de liens avec le pays d’accueil. En effet, la seule
existencede ces liens ne suffit pas àécarter l’éloignementcar ils sontenbalanceavecdes
élémentsqui sonten faveurde l’éloignement.

B. La mise en balance

Elle fait apparaîtrela nécessitédeliensvéritablement étroits(1) et la prédominancede
certainséléments(2).

1. La nécessitéde liens véritablement étroits

En premierlieu, il existedeséléments familiauxou privésde l’étrangerqui affaiblissent
ses liensavecle pays d’accueil.Il n’estpas possibled’en dresseruneliste exhaustive. Mais,
il estévidentqu’unebrèvedurée duséjoursur le territoire estun obstacleà la constitutionde
lienssolides avecle paysd’accueil.Il enva demêmedel’âgeauquell’étrangerestarrivésur
le territoire carplus il estarrivéâgé, plusles liens qu’il a puétablir avecsonpaysd’origine
sontdéterminantspour son modede vie. Néanmoins,quelquesexemplesempruntés àdes
décisionsd’éloignementpermettentdesoulignerquelques particularités.

Ainsi enSuisse,il ressortdela jurisprudencepénalequele mariageavecune Suissesse
n’estpasenlui-même déterminantpourécarterl’éloignement.Il s’agit d’éviter quele mariage
nedevienneun expédientfacile pouréchapperà la mesure.Enconséquence,le juge exige que
l’étrangerait avecla Suissed’autreslienssociauxnotammentprofessionnels.

Autre élémentdéfavorable: la naturefamiliale del’infraction. En Belgique,dansles
affairesd’inceste, la Commissionconsultative relèveque l’éloignement est alors la seule
solutionpourprotégerla victime. Dansun desesavis,il estsignificatif de noterqu’elle refuse
detenircompted’une lettre depardonde la victime au motifqu’elle témoigne,d’unepart, de
l’emprise quepeut encoreexercerle condamnésur sa famille en généralet sa victime en
particulier, et,d’autre part, dela carencedesautresmembresde la famille à assurersa
protection.

En secondlieu, mêmesi l’ étrangerapu créerdes lienstangibles avecle paysd’accueil,
l’Etat lui opposed’autresélémentsenfaveurde l’éloignement.Il s’agit généralement :de la
gravitéde l’infraction, du passépénalchargé,du risquederécidive,de la dangerosité,dela
nécessitéde protéger lesvictimes ... Il en résulteune mise en balancede l’ensembledes
élémentsalors enprésencequi aboutità uneévaluationdu degréd’intensitédesliens avecle
paysd’accueil.

Quel quesoit le degré desystématisationdes élémentsd’appréciationde l’opportunité
d’un éloignement,tous lespaysutilisent lemêmeraisonnement.Schématiquement,il consiste
à : 1˚recenserl’ensembledesélémentsenfaveur del’éloignementetdu non-éloignement ;2˚
pondérercesélémentsen leurattribuant,enfonctionde la situation personnellede l’étranger,
une valeurpositive ounégative; et, 3˚ additionnerlesvaleurspositiveset négatives.Si les
valeursnégativesont plusdepoidsque lesvaleurspositives,l’éloignementestprononcé.Cette
démarcheestparticulièrement claire dans unedécisionsuédoiseTadeleW. (fiche,point 5.1).
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Le champ d’applicationdel’éloignement étant parnature circonscrità desinfractions
graves (voir fiches, point 3), le poids des liens avec le pays d’accueil doit donc être
particulièrementélevépour pouvoirécarterl’éloignement.

2. Les éléments prépondérants

Certainsélémentsapparaissentdotésen eux-mêmesd’un poids suffisantpourpouvoir
faire pencherla balanceenfaveurde l’étrangercondamné.Il s’agit :dela duréeimportante du
séjourqui estuneconstantede l’appréciationde l’opportunité del’éloignementdanstousles
paysétudiés, desefforts entreprispar le condamnéenvue desa réinsertionsociale(Belgique,
point 4.3 ; Canada,point 5.1 ; Suisse,point 7.2) et l’absencede tous liens avec le pays
d’origine qui, par exemple, auLuxembourg,a justifié, pour partie, l’abrogation de la
compétencepénaleenmatièred’éloignement(fiche, point 2). Mais souvent, l’existencede liens
familiaux et sociauxavecle paysd’origine estplus unfacteur quirenforcela justification de
l’éloignementqu’un facteurqui déterminele prononcéd’un éloignement.En conséquence,le
maintiende liens avecle paysd’origine n’empêchepas detisserdesliensétroitsavecle pays
d’accueil. Au Canada,l’intensité des liens avec le pays d’origine n’est d’ailleurs pris en
considérationquepour évaluerle degrédesouffrancequeprovoqueraitl’éloignement.Le plus
haut degré desouffrancerésultantde l’absencedetous liensavecle paysd’origine ou lepays
dedestination.Mais, il n’estpaspossibled’affirmer qu’enelle-même, cettesouffranceserait
suffisantepour écarterl’éloignement.

Enpratique,l’élémentprépondérantdel’éloignementseraitplutôt les conditionsdevie.
Certes,cecritèren’est prisencompteen tant quelqu’enSuède,maisdanstous lesautrespays,
les éléments devie tels que la stabilitéprofessionnelle,le succèsou l’échec desformations
scolairesou professionnelles, lesaptitudeset capacitéspsychologiques, lecaractèreisolé de
l’infraction ... sontdesélémentsqui qualifientcesconditions devie. Et cesontces conditions
qui, finalement, confèrentaux liens avecle paysd’accueiluneintensitésuffisantepour qu’ils
prévalentsur la gravité del’infraction. Selonqu’ellestémoignentd’uneintégrationsocialeou,
à l’inverse,d’un détachementdurable àl’égard desmodesou règlesde vie légalementadmis,
lesconditionsdevie affecteront positivementou négativementlesacquishumains,sociologiques
et culturelsrésultantdela duréedu séjouret del’établissementd’une vie familiale. En Suède,
dansl’affaire TadeleW., le comportementassocialet criminel durablea fondé l’éloignement
alorsque l’étrangerétaitarrivé sur leterritoire àl’âge dequinzeans, yséjournaitrégulièrement
depuisplus dedix ans etparlait correctementle suédois.A l’inverse, auCanada,dansl’affaire
O’Connor, le caractèreisolé de l’infraction et lesefforts entreprisdepuislors par l’étranger
pourseréintégrersocialementontprévalusurla gravitédel’infraction demeurtrecommissous
l’empire combinédel’absorptionde drogue etd’alcool. De surcroît,onpeut aussinoter que
la prépondérancede cet élémentcorresponddirectementà la logique,souventimplicite, de
l’éloignement: sedébarrasserd’unepersonnedevenue socialementindésirable.

En conclusiondecette étudede droit comparé,il faut insister,encoreune fois,sur la
diversité dessystèmesexistants.Cettenote de présentationne sauraiten souligner tousles
aspects.C’est pourquoi il a étédécidéd’y joindre lesfichesdescriptivesqui ont été établies
pour chaque pays.Chaquefiche précise : 1 l̊e fondement; 2˚ l’autorité compétente; 3˚ le
champ d’application; 4˚ le déroulementde la procédure; 5˚ la décision; 6˚ la durée ; 7˚
l’exécution de la décision ; 8˚ les droits reconnusà l’étranger ; et, 9˚ la fréquencede
l’applicationde la mesured’éloignement.
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ALLEMAGNE

1. FONDEMENT

Ce sont,essentiellement,lesparagraphes45 à 48 dela loi sur les étrangers[Auslandergesetz]du 9
juillet 1990qui régissentl’éloignement.Cetteloi fédéraleestappliquéepar lesautoritésadministratives
des seizeLändersqui ont aussi leur propre réglementationen matièred’éloignement.Seulesseront
mentionnées,dans cettefiche, lesdispositionsfédérales.

Particularité : auxtermesduparagraphe45 (1) dela loi "un étrangerpeutêtre expulsé lorsqueson
séjour surle territoirenuit à la sécurité età l’ordre public (...) ou à d’autresintérêtsfondamentauxde
l’Etat". En conséquence,c’estmoinsla condamnationpénalequele comportementdélictueuxdel’étranger
qui est la raisondéterminantede l’éloignement.D’où un champd’applicationde l’éloignementqui est
délimité à partir d’unetrèslongueénumérationdesconduitesousituationsrépréhensibles.

2. AUTORITE COMPETENTE

La décisiond’éloignementrelèvede la compétencedesoffices pour lesétrangers établisdans les
Länders (§63 (1)).

3. CHAMP D’APPLICATION

Lesparagraphes45 à 47dressentuneliste indicativedesmotifs d’éloignement.La loi de 1990a établi
unegradationdecesmotifs. Le paragraphe45 recensedesmotifsgénérauxd’éloignement[Ausweisung].
Le paragraphe 46énumèreles raisons spécialesd’éloignement [EinzeineAusweisungsgründe].Le
paragraphe47détaille lesmotifs de "particulièredangerosité"qui justifient l’éloignement[Ausweisung
wegenbesondererGefährlichkeit].Mais, l’éloignementconsécutifà unecondamnationpénalerésultede
certainesdispositionsduseulparagraphe47.Enconséquence,l’éloignement desétrangerscondamnéspour
uneinfractionpénaleestdélimitépar la notionde "particulièredangerosité".Le paragraphe48restreint
aussile champd’applicationdel’éloignementenfonctiondescatégoriesauxquellespeut appartenir un
étranger.

3.1. La particulière dangerosité

Cetteexpressionforme le titre duparagraphe47. Lesdifférentsalinéasdecet articleénumèrentles
situationsqui révèlentcettedangerosité.Cessituationsse référentde manièrecombinéeà la sévéritéde
la peine prononcéeet à la naturemêmedel’infraction.

Aux termesduparagraphe 47(1), l’office doit, sansexception,ordonnerl’éloignement :
"1. Lorsqu’enraisond’une ouplusieursinfractionscommisesà l’âge adulte,ou alorsqu’il étaitmineur,
il a étécondamnéà trois ans aumoinsdepeineprivativede libertéou qui,à l’intérieur d’unepériode de
cinqansetplus,enraisondedélitscommisalorsqu’il étaitmineuretmajeur,a étécondamnéà plusieurs
peinesprivativesde libertédontla duréecumuléeatteinttrois ansaumoins,ou quipour la dernièrepeine
ferme, afait l’objet d’une mesurede sûreté".

C’estuneloi du4 juillet 1997qui aabaisséla duréede la peine d’emprisonnementdecinqà trois ans.
"2. Lorsqu’enraisond’uneinfraction à la législationsur les stupéfiants,il a violé la sécuritépublique,
selonlesdispositionsduparagraphe125a)phrase2 du code pénal; lorsqu’il a tenuuneréunionpublique
officiellement interditepar le ministèrede l’intérieur ; lorsqu’il a participéà unemanifestation interdite
de la mêmefaçon ; lorsque, pourlesfaits précités,il a été condamnéen tantque mineurà unepeine
privative delibertédedeuxans aumoins ou àunepeineprivativede liberté nonassortiedu sursis"(§ 125
ducodepénal).

Aux termesdu paragraphe47 (2), l’office doit, sauf dans descas exceptionnels, ordonner
l’éloignement :
"1. Lorsqu’enraisond’uneouplusieursinfractions,il a étécondamnéà unepeineprivative deliberté d’au
moinsdeuxanss’il était mineurou à unepeineprivativede liberténonassortiedu sursis".
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"2. Lorsqueau mépris desprescriptionsde la législationsur les stupéfiants,il cultive, importe, fait
transiter,exporte,transforme,remetà destiersdes substancesvénéneusessansautorisation,lorsqu’il
contribuedetouteslesmanièresà leur circulation,lorsqu’il enfait commerce,lorsqu’il est l’instigateur
d’un tel commerceou lui apportesonconcours".
"3. Lorsqu’il a participéà uneréunionpubliqueofficiellementinterditeou dissoute,à unemanifestation
officiellement interditeou dissoutepour violencesenverslespersonneset lesbiens,à un rassemblement
demasseavecdegraves atteintesà la sécuritépubliquequ’il ensoit l’instigateurou un simplemembre".

Ce dernier alinéa a été introduit par la loi de 1997pour répondreaux actionsviolentesdes
organisations kurdes.

Les actesdécritsparcesdeuxderniersalinéasne se référentpasà la nécessitéd’unecondamnation.
Mais auxtermesdu paragraphe 47(3) renvoyantauparagraphe48 (2), cesactes,s’ils sontcommispar
un mineurde quatorze -dix-huit ans,nepeuvententraînersonéloignementqu’aprèsunjugementpar
l’office.

3.2. Les catégoriesd’étrangers

Il n’existepasd’interdictionsabsolues,mais seulementdesrestrictionsà l’éloignement.
Aux termesdu paragraphe 48(1), nepeut être éloignédu territoire quepour desraisonssérieuses

figurant,demanièregénéraleauparagraphe47(1), l’étrangerqui :
"1. possèdeun titre de séjour",
"2. possèdeunpermisdeséjourprolongéet qui estnéenAllemagne(La loi emploie letermeR.F.A.) ou
qui y estentréalorsqu’il était mineur",
"3. possèdeunpermisdeséjourprolongéet qui vit avecunepersonneappartenant à l’unedescatégories
d’étrangers,énuméréesauxpoints 1et2 deceparagraphe,dansle cadred’unecommunautéconjugale",
"4. aunecommunautédevie avecdesparentsallemands",
"5. (concernelesréfugiés)",
"6. possèdeuneautorisationdeséjouraccordéselonleparagraphe32de la loi surlesétrangers".

Aux termes du paragraphe 48(2), "unmineurétrangerde dix-huit ans[Minderjähriger],dont les
parentsou l’un desparents séjournentrégulièrementenAllemagne,ne serapaséloigné,à moinsque, en
raisond’un crimepassibled’unepeinedéjàimportante,il ait étécondamnéà une peineplus lourdeou
d’uneparticulièresévérité.Si l’étrangerestâgédedix-huit à vingt etun ans[Heranwachsender],a grandi
sur le territoiredel’Allemagneetvit avecsesparents,il neseraéloigné quesurle fondementdesrègles
duparagraphe47 (1), (2) 1. et (3)".

4.PROCEDURE

Elle est régiepar la loi surla réglementationde l’administration [Verwaltungsverfahrensgesetz].
L’initiative et la décisionrelèventdela compétencedesofficespour lesétrangers(il y en aplusdesix

centsoixante).Uneordonnanceappelée"Mistra" réglementel’échangedesinformationsentrelaJustice
et lesoffices.Surcefondement,ils engagentla procéduredèsquelejugementde condamnationpénale
estdevenudéfinitif à partir desregistresdecondamnation.Sansentrerdans ledétail dela réglementation
sur la procédure administrative,il apparaîtque l’étrangerest informé de l’ouverture de la procédure.
Avant de statuer,l’office entendl’étranger quipeut être assistéd’un avocatet/oud’un interprète.La
procédureest,cependant,écrite.La décisionde l’office est motivée.Cettedécisionlui estnotifiée.La
notification l’informedespossibilitésderecours etdesdélaisdanslesquelsils doiventêtreexercés.

5. DECISION

5.1.Eléments d’appréciation

Ils sonténumérés,demanièreindicative,par le paragraphe45 (2). Dansla décisiond’éloignementsont
àprendre enconsidération :
1. la duréeduséjourrégulier, lesrelationspersonnelles et professionnellesqui sontsusceptibles d’une
protectionainsi queses attachessur le territoire national ;
2. lesconséquencesde l’éloignementpour lesmembresdesa famille qui séjournent régulièrementsur le
territoire et qui ont aveclui unecommunauté devie ;
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3. lesmotifs detolérancedécritauparagraphe55(2), c’est à dire lorsquesonéloignement est impossible
pourdesraisonsjuridiquesou effectivesou s’il doit êtresuspenduconformémentauparagraphe53(6) ou
ajournéconformémentauparagraphe54 (voir infra point 7.).

5.2. Forme

C’estunemesureadministrativequi prendla forme d’un mandatd’expulsion[Ausweisungverfügung].
Il vautobligationdequitter le territoire etinterdiction d’y revenir.

6. DUREE

Elle està duréeindéterminée (§8(2)). L’office appréciela duréedemanièresouveraine.Elle peutêtre
à tempsou définitive.

7. EXECUTION

Elle intervient à l’expiration de la moitié de la peine [Halbstrafenzeitpunkt]conformémentau
paragraphe456 a) ducodedeprocédurepénale[StrafprozeBordnung].L’étrangerestéloignéversson
paysd’origine ou, à défaut,vers le paysdesonchoix. Si l’étranger revientavantl’expiration dudélai
prévudansle mandatd’expulsion,il doit exécuter lereliquat desapeine.

Le paragraphe53 énumèrelesempêchementsà exécution.Il enrésultequ’unétrangernepeut être
éloignéversunpaysoù il risque concrètementdesubir la torture (§53(1)), la peinecapitale(§53(2)), s’il
apparaîtquecetéloignementest incompatibleavecla Conventioneuropéenne desdroitsde l’homme(§53
(4)) ou s’il existeun dangerconcretpour sa vie, son intégrité physiqueou sa liberté (§53 (6)). En
revanche,le risquegénéralqu’un étrangersoit menacédepoursuitepénaleou depeinedansle paysde
destinationn’estpasensoiun empêchementà l’éloignement(§53(5)).

Le paragraphe54 prévoit quel’administration régionalesuprêmepeutajournerl’éloignementpourdes
raisons de droit international public et humanitairesou pour la sauvegarded’intérêts publics.
L’ajournement estprononcépourun délaidesix mois auplus. Si l’éloignementintervient aprèsplus de
sixmois, la décisiondoit êtrepriseenaccord avecle ministèredel’intérieur.

8. DROITS RECONNUS AUX ETRANGERS

8.1.Recours

Devantl’office pour lesétrangers,l’étrangerdisposed’un recours enrévision.En casd’insuccès,un
recoursenannulationestpossibledevantlesjuridictions administratives.Cesrecours doiventêtre exercés
dansundélai d’un moisà compterde la notification. Cesrecourssontnormalementsuspensifs,mais en
pratiquelesautoritésordonnentl’exécutionimmédiate.Dansce cas,l’étrangerdoit demanderauxautorités
administrativesla suspensiondel’exécution.

8.2. Levée

Il n’existepasuneprocédureautorisantun recoursgénéralenrelèvement.Mais l’article de la loi
prévoitqueles autoritésdesLänderspeuventautoriserl’étrangerà revenirsur le territoirepourdesraisons
humanitairesou dans l’intérêtde l’Etat [Betretenserlaubnis](§9 (3)).

9. DONNEES STATISTIQUES

Inexistantescomptetenude l’applicationdécentraliséede la loi sur lesétrangers.
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BELGIQUE

1. FONDEMENT

La procédureestorganiséepar les articles20à 39 dela loi du 15décembre1980sur l’accèsau
territoire, leséjour,l’établissementet l’éloignementdes étrangers.

Particularité :la procédureobéità desrèglesdifférentes selonle statutdel’étranger.A cetégard,le
droit belge fait unedistinction entreles étrangersnon-établiset les étrangersétablis.L’établissement
résulted’une autorisationdu Ministre ou de l’Office desétrangersà résidersur le territoire qui est
accordéeàl’étrangerpréalablementautoriséou admisauséjour pouruneduréeillimitée (art.14 dela loi).

2. AUTORITE COMPETENTE

L’initiative et le prononcéd’une mesured’éloignementrelèventde la compétencedu "Ministre qui a
l’accèsauterritoire,le séjour,l’établissementet l’éloignementdesétrangersdanssescompétences"(art.
1. 2˚ dela loi). Depuis le 1erjanvier 1994, il s’agit du Ministre de l’intérieur. Avant cettedate,il
s’agissaitduMinistre de lajustice. Le parquetpeutdonnerun avissur l’éloignement,maiscetacten’est
pasrequispar la loi.

3. CHAMP D’APPLICATION

Il estdélimitépar lesinfractionscommiseset les catégories d’étrangers.

3.1. Infractions commises

Il n’existepasdeliste préciseet exhaustive.Mais le champestlargecar l’article 20 §1 vise toutesles
atteintesà l’ordre publicet la sécuritépubliqueainsiquele non-respectdesconditionsrelativesau séjour.

Toutefois,il existeune limitation tenantau statutde l’étranger.Selonleparagraphe2 del’article 20,
les étrangersétablisnepeuvent êtreéloignésqu’encasd’atteintegraveà l’ordre public ou à la sécurité
nationale.

3.2. Catégories d’étrangers

Touslesétrangerspeuvent,enprincipe, fairel’objet d’une mesured’éloignement.Mais, il existedes
exceptionstenantà la non-gravitéde l’infraction.

Aux termes del’article 21 dela loi, six catégories d’étrangerssont concernées :
"1˚ lesétrangersséjournantd’unemanièrerégulièreet ininterrompuedepuisdix ansau moins" ;
"2˚ l’étrangerqui remplit lesconditionslégalespour acquérirla nationalitébelgeparoption,ou par une
déclarationdenationalité,ou pourrecouvrercettenationalité" ;
"3˚ la femmequi, par sonmariageou à la suitedel’acquisitionpar son marid’une nationalitéétrangère
a perdula nationalitébelge" ;
"4˚ l’étranger, épouxnonséparédecorpsd’un belgeou d’unebelge" ;
"5˚ l’étrangerétabli dansle royaumeet devenantincapabledetravailler au sens del’article 56dela loi
du 9août1963 instituantet organisant unrégimed’assuranceobligatoire contrela maladieet l’invalidité";

"6˚ le travailleurétrangerfrappéd’uneincapacitépermanente detravail au sensde l’article 24 dela loi
du 10avril 1971ou del’article 35 deslois relativesà la réparationdesdommages résultantdesmaladies
professionnelles,coordonnéesle 3 juin 1970lorsquel’accident du travail a eulieu ou quela maladie
professionnellea été contractéedans l’exécution de prestation de travail d’un étranger résidant
régulièrementenBelgique".

La gravité de l’atteintelève cetteinterdiction etrenddoncl’éloignement possible.
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4.  PROCEDURE

4.1. Déroulement

La saisinedu Ministre appartientà l’Office pour les étrangersà partir de l’examendesregistres
d’écrous.

Lesmodalitésde l’examen dépendentdu statutdel’étranger.
- Si l’éloignementconcerne unétrangerétabli, le Ministre doit saisirla Commissionconsultativedes
étrangers(art.20§2dela loi).
- Si l’éloignementconcerne unétrangernon-établi,la saisinedecetteCommission n’estpasrequisepar
la loi. Elle estunesimplefaculté offerteauMinistre (art.20et32dela loi), sauf lescasoù en vertud’un
traité internationall’étrangerdoit êtreentendu préalablementà sonexpulsion(art.20 §1in fine). C’est,
parexemple,le casdesétrangersqui ont le statutderéfugié (art.56dela loi).

La Commissionrend un avismotivé (art. 8 del’arrêté).Cetavisne lie pas le Ministre.

4.2. Organisation et fonctionnement de la Commissionconsultative

Ils sontprévuspar lesarticles32 à39 dela loi du 15décembre1980etl’arrêtéroyal du28juillet 1981
relatifà la Commissionconsultative.

Indépendammentdesprincipesliés aurespectdu bilinguisme,la Commissionest,enséance,composée
d’un magistrat,d’un avocatetd’une personnes’occupantde la défensedesintérêtsdes étrangers ausein
d’unestructurecollectived’entraide(art.33 de la loi). Lesmembres sontnomméspar le roi. Ils doivent
être denationalitébelge.Ils disposent d’unmandatde 3 ansrenouvelablesans limitation.Le magistrat
assurela présidence(art.34de la loi). Il fixe lesaudienceset leur ordredujour (art. 3 de l’arrêté royal).

Quinzejours ouvrablesavantla dated’audience,l’étranger estinvité à comparaître,y compriss’il est
détenu(art. 6de l’arrêté).Toutefois,saprésenceà l’audiencen’est pas obligatoire.Huit jours ouvrables
avantla datede l’audience,il reçoit communicationdu dossier le concernantcontenantlesmotifs deson
expulsionainsique touslesélémentsrelatifsà sapersonnalité,sa situationpersonnelleetprofessionnelle
(art. 7 del’arrêté).

La procédureestorale (art. 37 dela loi) etla Commissionpeutentendrelestémoins(art. 38 dela loi).
Mais l’audiencen’est paspublique.Le fonctionnairedirigeantl’Office pour lesétrangersparticipeaux
débats,maisil neprendpaspart audélibéré.

L’avis estporté à la connaissanceduMinistre etde l’étranger ainsiqu’à sonavocatdansundélaide
quinzejours (art. 9 de l’arrêté).Mais le respectde cedélain’est pasprescritàpeinede nullité.

4.3. Dequelquesexemplesd’éléments d’appréciation de l’opportunité de l’éloignement

Il n’existepas decritèresgénéraux.La Commissionexaminel’opportunitédel’éloignementaucaspar
cas.Dansce but,elleseréfèreàunemultiplicité d’élémentsdontle nombre,la natureet la combinaison
dépendentdela situationparticulièrede l’étranger.A partird’une étudede sixavis, cesélémentspeuvent
être regroupésautourde quatreconstantesd’appréciation :le degréd’intégration socialeavecle pays
d’accueil,ledegrédepersistancedela capacitécriminelle, la protectiondesvictimesetl’existencedeliens
avecle paysd’origine.

- Le degréd’intégrationsocialeavecle paysd’accueil

Il sedétermineà partir dela duréedu séjour,l’âge auquel l’étrangerestentrésur le territoire, sa
situationdefamille (mariage,enfants,personneà charge...),sasituation professionnelle(travail, aptitude
à occuperet à conserverun emploi, chancede réinsertionprofessionnelle...),relationavecle voisinage,
réputationdansle quartier...

- Le degré depersistancede la capacitécriminelle

Elle s’apprécieà partir de la gravitéde l’infraction commiseet desformesde manifestationde la
personnalitécriminelle.

Il n’existepasune listedesinfractionsqui seraientgravesparnature.En pratique,le critère dela
gravité reposerait,en premierlieu, sur le degréde vulnérabilitédesvictimes : mineurs(viol), personnes
âgées(homicides,tortures),personnessurlesquellesle condamnéexerceune autorité(inceste),personnes
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en état de dépendancepsychologique (traficde stupéfiants)...Dans cescas, la légèretéde la peine
prononcéeimportepeu. Unepeined’emprisonnementde cinqans,pour réprimerdesviols incestueux
répétéssurdeuxfilles mineures,nefait pasobstacleà l’éloignement.En secondlieu, la gravitépeutaussi
tenir àla qualitédela victime, parexemple, unreprésentantdesforcesdegendarmerie.

La priseencomptedela personnalitécriminelle s’effectueà partir durapportdes expertspsychiatres
au regard, enparticulier, de la réalitéde l’existencedessensmoralet affectif, l’importancedu casier
judiciaire, les aptitudesintellectuelles, les conditionsde réalisation del’infraction, la sévéritéde
l’exécutiondela peine(absencedesursis,refusd’unelibérationconditionnelle...),le repentirou la prise
deconsciencede la gravitédel’acte, parexemple,ensesoumettantà dessoinsthérapeutiques...

En fait, la diminutionpendantla détentionde la capacitécriminelle permetd’éviter l’éloignement
même silesliensavecle paysd’accueilsontfaibles.Dansune affaire,examinéeen septembre 1997, de
viol demineuredecinq ansenfantdela concubine,la Commissiona renduunavisnégatifà l’éloignement
en retenantcommeélémentsdéterminants :l’intention du condamnédese soumettreà untraitement
psychiatrique,le fait que le condamnésoitun délinquantprimaireet l’avis favorabledu personneldela
prisonà une libérationconditionnelle.La Commissiona aussiretenul’effet négatifde l’éloignementen
matièred’emploi car comptetenude l’âgedu condamné - 51ans -,il lui seraitplusdifficile deretrouver
un emploi danssonpaysd’origine qu’enBelgique.En définitive,l’éloignementneparaît pas opportun
lorsqu’il fait obstacleauxefforts entrepris parle condamnépourseréinsérerdansla sociétébelge.

- La protectiondesvictimes

Elle estdéterminanteen matièred’inceste,spécialementsi le condamnéa conservéune emprise
intellectuelleet moralesursa famille. L’éloignementsoustraitla victimeà sonvioleur.A cet égard,une
lettredepardonde la victimeestsans effet.Elle auraitmêmeun effet contraireà celui recherchépar les
défenseursdu condamnécar elle témoigned’une carencede la protectionde la victime par les autres
membresdesafamille etdumaintiende l’emprisemoraleducondamné.

Plusgénéralement,la protectiondesvictimesest lecritèredéterminantlorsquel’éloignementapparaît
comme le seulmoyen efficacepouréviter la récidive.C’est lecas, parexemple,enmatièredeluttecontre
le trafic destupéfiants.Dès lors, cecritèreprendrale passur toutautreélémentd’appréciation.

- L’existencede liensavecle paysd’origine

Curieusement,cecritèren’est pas examinésystématiquement.Il semblen’êtrepris encompte que
lorsqu’il renforcelajustification de l’éloignementenraisonde l’existence d’unefamille,de la maîtrisede
la langue,dela fréquencedes séjours, dela possibilitépourla famille du condamnéde le rejoindre...

5. DECISION

5.1. Eléments d’appréciation

L’arrêté doitêtre fondé exclusivementsurle comportementpersonnelde l’étranger(art. 20§3 dela
loi), ce qui implique qu’il indique lesfaitsjustifiants la décision(art. 23de la loi). Le caséchéant,ces
arrêtéspeuvent fairementiondesconclusionsde la Commissionconsultative.Il n’existe,actuellement,
aucuntextequi systématiselesélémentsà prendreenconsidération.Le Ministre précédentrefusait de
prendreune circulaireen cesens afin deconserverune libertépleine et entièredansl’exercicede son
pouvoir d’appréciation.Mais, en pratique,les élémentsd’appréciationprioritaires sontla gravité de
l’infraction et la protectiondesvictimes.

5.2. Forme

La décisionestprisepar le Ministre.Mais, lorsquela mesured’éloignementestfondéesur uneactivité
politique,elle doit être délibéréeenConseildesMinistres(art. 20§2dela loi).

Elle prend la formed’un arrêtéde renvoipour l’étrangernon-établisignépar le Ministre, et d’un
arrêtéroyal d’expulsionpour l’étrangerétabli.
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6. DUREE DE L’ELOIGNEMENT

Duréeuniquede10 ans (art.26 dela loi). Mais lesarrêtéspeuvent êtrelevésou suspendus.

7. EXECUTION DE LA DECISION

L’arrêté d’éloignementestnotifié à l’étranger.Il estfait mentiondu délai danslequel il doit quitter le
territoire. Cedélai ne peutpasêtreinférieurà quinzejours à compter dela notificationpourl’étranger
non-établietà un moispour l’étrangerétabli (art. 25§1dela loi). Pourdesmotifs graves, cedélaipeut
êtreréduità huit jours (art.25§2dela loi).

L’arrêté d’éloignementestune mesured’injonction. Le départde l’étranger estdonc, enprincipe,
volontaire. Mais dansdescirconstancesexceptionnellementgravesliéesà la sauvegardede l’ordre public
ou àla sécuriténationale,le départpeut faire l’objet d’une reconduitepolicièreà la frontière(art.25§3
de la loi). Dans ce cadre,l’étrangerpeut êtredétenupendantle temps nécessaireà l’exécutionde la
mesureselonles modalitésde l’article 25§4à §6 dela loi.

Le contrôlevolontairedu départestconfié à l’administrationcommunalequi fait uneenquêtede
résidence.Si l’étranger sesoustraità l’arrêté, il est ramenépar la contrainteà la frontièredesonchoix
(art. 27dela loi) àconditionqu’il soit enpossessiondes documents requispoury entrer(art.28§1de la
loi). Si tel n’estpasle cas,c’est le Ministre ou l’Office desétrangersqui indiquealorsla frontièrepar
laquellel’étrangerva quitter lepays (art.28§2dela loi).

Le retour surle territoireavantle termedela mesureou avantqu’elleait étérapportéeoususpendue
constitueune infraction pénale(art.76dela loi) punissabled’un emprisonnementd’un moisà un an et
d’uneamendedecentà mille francsouà unedeces deuxpeines seulement.Mais, le Ministre ou l’Office
desétrangerspeut aussidéciderde lui donnerl’ordre dequitter le territoire (art.7§1 11˚ dela loi).

8. DROITS RECONNUS A L’ETRANGER

8.1. Garanties devant la Commission consultative

L’étranger :
1)estavertidel’audiencequinzejoursouvrables avantsa tenue(art. 6del’arrêté) ;
2) choisitle membre siégeantautitre de la défensedesintérêts(art. 34§1dela loi) - à défautd’exercice
de cechoix, c’est le Ministrequi procèdeà la désignation(art.34§2dela loi) - ;
3) reçoit communicationdesondossier huitjours ouvrablesavantl’audience(art. 36dela loi) ;
4) a la facultédecomparaîtrepersonnellementà l’audience(art. 6de l’arrêté) ;
5) peutêtreassistéd’un avocatet, danscecadre bénéficierdel’aide légale(art. 35dela loi) ;
6) peutbénéficierdel’assistancegratuite d’uninterprète(art. 37 dela loi) ;
7) peut faire citer destémoins(art. 38 dela loi) ;
8) reçoitnotificationde l’avis dans lesquinzejours ouvrablesde l’audience(art. 9 del’arrêté) ;

En outre,l’avis doit êtremotivéauregarddu comportementpersonnelde l’étrangeraujouroù statue
la Commission(art. 20§3 dela loi).

8.2. Recours

Il faut faire unedistinctionentrel’arrêté d’expulsiondesétrangersétabliset l’arrêté derenvoides
étrangersnon-établis.
- L’arrêté royal d’expulsionpeut faire l’objetd’un recoursenannulationdevantle Conseild’Etat (art. 69
dela loi) dansun délaidedeuxmois. Il n’a pasd’effet suspensif,saufà êtreaccompagnéd’unedemande
desuspension d’exécution dela mesure.Cette demanden’a pas enelle mêmed’effet suspensif.Seulun
arrêtfavorableà cettedemandesuspend effectivementl’exécutionde la mesure.L’arrêt du Conseild’Etat
estdéfinitif. Il nepeut faire l’objet ni d’opposition, ni de tierceopposition,ni mêmederévision(art. 70
dela loi).
- L’arrêté ministérielde renvoipeut, enplus, d’un recoursenannulationfaire l’objet d’une demandeen
révisionauprèsdu Ministre(art.64 2˚ de la loi) qui estun recourssuspensifde l’exécutionde la mesure
(art.67§1de la loi). Les recourspeuventêtreexercéscumulativement.Danscecas,l’examendu recours
enannulationestsuspendujusqu’à ce quele Ministre ait statuésur la recevabilité dela demande(art. 69
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§3 dela loi). La demandeen révision doit être introduitedans leshuit jours ouvrablesdela notification
del’arrêtéderenvoi(art. 65 dela loi). Le Ministredoit avantdestatuerdemander l’avisdela Commission
consultative,saufsi celle-cia déjàstatué.La motivationestobligatoiresi le Ministremaintientsa décision
(art. 66dela loi). En casde rejet,la notificationdoit mentionnerqu’unrecoursenannulationà exercer
dansundélaidedeuxmoisestpossible(art. 66dela loi).

8.3. Levéedela mesured’éloignement

Elle doit êtredemandée auMinistre del’intérieur sousla formed’un recoursgracieux.Ce recours
peut êtreexercéà tout moment,maisla levéeestà la libre appréciationdu Ministre.

9.DONNEES STATISTIQUES

En 1997,195mesuresd’éloignementont éténotifiées (chiffre communiquépar l’Office pour les
étrangers).
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CANADA

1. FONDEMENT

L’éloignementestrégi par l’article 27de la loi sur l’immigration d’avril 1978et lesrèglesrégissant
lestravaux,la procédureet la pratiquede la sectiond’arbitragede la Commissionde l’immigrationet du
statutderéfugiédu 28janvier 1993.

Particularité: lescritèresde l’appréciationde l’opportunitédel’éloignementont été systématiséspar
l’autorité administrative.

2. AUTORITES COMPETENTES

Trois autoritésadministrativesinterviennentsuccessivement.
1)L’agent d’immigrationou l’agentde la paix - quiestunpolicier - a l’obligation, sitôt la condamnation
définitive, d’informerle sous-Ministrede l’Immigration, par unrapportécrit et circonstancié, qu’un
étrangerrésidentpermanent(art. 27 (1)) ou non(art. 27 (2)) a fait l’objet d’une condamnationpénale.
L’information sefait à partir duregistredescondamnations.
2) Le sous-Ministreousondéléguépeut alorsdécider,demanière discrétionnaire,de saisir parrequête
lasectiond’arbitragede la Commissiondel’immigration etdu statutde réfugié(CISR)afin dedemander
uneenquête administrativepourvérifier le contenudurapport.
3) Un arbitre,qui est un fonctionnairedecetteCommission, effectue uneenquêteadministrativedont
l’objet estdevérifierquelesconditionslégalesdel’éloignement sontréunies.Il rendunedécisionqui peut
faire l’objet d’un appel devantla sectiond’appelde la Commissionlaquelle examinealorsl’opportunité
del’éloignement.

3. CHAMP D’APPLICATION

Son étenduevarieselonquel’étrangerale statutde résidentpermanent ou non.Ce statutdépend,non
de la duréeduséjoursur le territoire canadien,maisde la "qualité" dela demandefondée,par exemple,
sur unregroupementfamilial, descompétencesprofessionnellesparticulières...

- S’il a le statutderésidentpermanent,il faut distinguerselonque lesautoritésont euconnaissancede
l’infraction avant l’octroiouaprèsl’octroi du statutderésidentpermanent.

Avant l’octroi, l’étranger estéloignableà condition1)d’avoir étédéclaré coupabled’une infraction
qui soit qualifiée d’acte criminel ou d’une infractiondont l’auteur peut être poursuivi par mise en
accusation - lesinfractionsconcernéessonténumérées parle codepénal - ouparprocéduresommaire -
réservée auxinfractionsdemoindre importance -et 2)pour laquelle la peineencourueest égaleà un
emprisonnementdont la duréemaximaleest inférieureà dix ans (art. 27(1)a. 2).Ces conditionsvalent
aussipour lesinfractionscommisesendehorsduterritoire canadien.En conséquence,l’étrangerencourt
unéloignementdèslorsqu’il a étécondamnésaufà "justifierauprèsduMinistre (de l’immigration) desa
réadaptationetdu fait qu’aumoinscinqanssesontécoulés depuisl’expirationdela peinelui ayantété
infligée pourl’infraction" (art. 27(1) a. 3).

Après l’octroi, l’étranger encourtl’éloignementà condition d’avoir été déclarécoupabled’une
infractionprévueparuneloi fédérale, autre qu’une infraction qualifiéedecontravention,pour laquelle il
a étécondamnéà unepeined’emprisonnementdeplus desix moisou pour laquelleil encourtunepeine
d’emprisonnementmaximalégalou supérieurà cinqans (art. 27(1) d.).

- S’il n’a pas le statutde résidentpermanent,il est éloignables’il a été déclarécoupablesoit d’une
infractionaucodecriminel,soitd’un actecriminel envertud’une loi fédéraleautrequele codecriminel,
soit encored’une infraction qualifiée autrementque contravention dontil a été poursuivipar mise en
examenouparprocéduresommaireen vertud’une loi fédéraleautrequele codecriminel ou la présente
loi (art. 27(2) d.).
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4. PROCEDURE

Elle estrégiepar la loi du 28janvier 1993.Elle comporteéventuellementdeuxétapes.La première,
obligatoire,vise à s’assurer dela légalitéde l’éloignement.La seconde,facultativecar résultantd’un
éventuelappel,s’attachera,enplus, àvérifier l’opportunité decetéloignement.

Le contrôledela légalitédébute avecla requêtedu sous-Ministrequi demandeàla sectiond’arbitrage -
généralementcomposéd’un seul arbitre - une enquêtesur la réunion desconditions légalesde
l’éloignement. Cetterequêteestsignifiéeà l’étranger(art. 20(3)) qui disposedeseptjourspour déposer
augreffede la sectionuneréplique(art. 20(6)). Dèslors,la sectionprocèdeàuneinstructionapprofondie
de sasituation.Au cours decelle ci, l’étrangerprésentesadéfenseenbénéficiantde l’assistanced’un
conseilet/oud’un interprète.Il a aussila possibilitéde faire entendredestémoins.Au cours del’enquête,
lasectiond’arbitragepeutéventuellementconvoquerl’étrangerà uneconférenceouà uneaudiencepour
répondreàtoutequestionrelativeà l’enquête.Unreprésentantdusous-Ministreestprésentà la conférence
ou àl’audience pourprésenterlesélémentsqui motivent le contenudu rapportdel’agentd’immigration.
Lorsqu’il estdétenu, l’étrangerpeut,sousgarde,êtreamenéà l’audience(art. 18).L’enquêtedoit être
menéedemanière"expéditive"(art. 7(3)), c’està diredansundélai raisonnable. Maisaucundélaipréfixe
n’est imposéà la sectiond’arbitrage pourstatuer.A la fin del’enquête,l’arbitrepeut déciderdeprendre
contre l’étrangerunemesured’éloignementlaquellepeutêtreconditionnelle(art.21 (1)). Il mentionneles
motifsdela mesureauregard dela loi (art.21 (1) a. et21 (3)).Danslesplusbrefsdélais,l’étrangerest
informéde la décisiondel’arbitre et deson droitdefaire appeldevantla sectiond’appeldela Commission
del’immigrationet dustatutdesétrangers.Cetappelestréservéauxétrangersayantle statutderésidents
permanents.L’appeldoit êtreinterjeté danslesquinzejours dela notification.

Si un appelest introduit, le contrôlede légalité estalorsdoubléd’un contrôlede l’opportunité.La
sectiond’appelestcollégiale.Elle vérifie quelesconditionsdel’éloignementsontréuniesau regarddu
droit etaussidela situationpersonnellede l’étranger. Aufinal, la sectioninfirme ou confirmela mesure
d’éloignement.

5. DECISION

5.1. Eléments d’appréciation del’opportunité de l’éloignement

La loi sur l’immigration nedonne aucuneprécisionquantauxélémentsà prendreenconsidération.
Cependant,la section d’appelde la commissionde l’immigration, danssa décisionrelativeà l’affaire
MaridaRIBIC du20août 1985 (aff.n˚ T64 - 9623), aposésix critèresd’appréciation.Posésenmatière
de police desétrangers,cescritèresont, par la suite,étéétendusà l’appréciationde l’opportunitéde
l’éloignementdesétrangerscondamnés pouruneinfraction pénale.Cescritèressont :
1)la gravitédel’infraction fondantla décisiond’éloignement ;
2) la possibilitéderéhabilitationet derécidive ;
3) la durée dutemps passéauCanadaet le degréd’intégration [thedegreeto which the appellantis
establishedhere] ;
4) la famille vivant auCanadaet la désagrégation[dislocation]dela famille résultantde l’éloignement ;
5) le soutien dontdisposel’étranger non seulement danssa famille, maisaussiau seinde la communauté
dontil fait partie ;
6) ledegré desouffrance [hardship]quecauseraità l’étrangerle retourdans son paysd’origine.

Dansdesdécisionsultérieures,la sectiond’appela préciséque "cescritèresnesontpasexhaustifset
le poids attachéà chacun d’euxdansl’exercicede sonpouvoir discrétionnaired’appréciation dépendde
toutesles circonstancesde l’espèce"(voir, notamment,StephenPaul O’CONNOR c/ Canada,19 oct.
1992,21 ImmigrationLaw Reporter(2d) p. 64). En conséquence,cescritèresrestentaussiévolutifs.

De son coté,la cour fédéraled’appela poséle principeselonlequel le but del’éloignementn’estpas
deredresserle dommage[wrong]causéà la sociétéetde dissuaderles autres.Cesbutsont étéatteintsà
traversla condamnationpénale.Le but de l’éloignementest de faire partir du Canadaune personne
devenueindésirable(enparticulier,HURD c/ Canada,1988,[1989] 2F.C., p.594).

Enpratique,tous cescritèresnesontpassystématiquementexaminés.Il arrive quela sectiond’appel
neretienne queceux qui sont lespluspertinentsauregarddela situationpersonnellede l’étranger.Par
exemple, dansl’affaire StephenPaul O’CONNORprécitée concernantl’éloignement d’un étranger
condamné pourun meurtrequ’il avait commissous l’empireconjugué dela drogueet de l’alcool, la
sectiona confirméun sursisà éloignementenn’examinantqueles troispremierscritères.A cet égard,elle
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a fondésadécisionsur le fait que1)cet acte étaitisolé, 2) l’intéressén’avait que dix-huitans aumoment
desfaits, 3) depuissacondamnationil avait suivi avecsuccès unecurede désintoxicationet 4) il était
pleinementintégréà la sociétécanadiennedepuissonmariageetsonengagementpersonneletsocialen
faveurdela lutte contrel’alcoolismeet la consommationdedrogues.

Sousréserved’uneétudeplusapprofondie,il sembleraitquecessix critèressoient systématiquement
examinés lorsqueaucund’entreeux n’apparaîtdéterminantpour éviterl’éloignement.Ainsi dansune
affaire Canadac/ LIEDTKE du26novembre 1992(CarswellImmigrationLaw Partner,1998-release2),
la sectiond’appela pris soindejustifier l’éloignementauregardde chacundecescritères.

5.2.Forme

La décisionprendla forme d’unemesurederenvoi.

6. DUREE

Elle est,par principe,définitive maisla mesurepeutêtre levée.

7. EXECUTION

Elle s’effectuenormalementà l’expirationde la peine(art.50 (2) dela loi sur l’immigration). Mais
l’éloignementpeut interveniravantceterme lorsque l’éloignementest unedesconditionsde l’obtention
d’une libération conditionnelle.Là aussi,il n’existe pasde ligne directrice. Le choix d’assujettir le
bénéficed’unelibérationà l’éloignementdu territoirerelèvedela libre appréciationdela Commissionde
libération.

L’étrangerpeutêtreéloigné, auchoix, versle paysd’où il est arrivé,le paysoù il avait sa résidence
permanente avantdevenir auCanada,le pays dontil estle ressortissantou encoresonpaysnatal(art.52
(2) dela loi). Si aucundecespaysne veut le recevoir, l’étrangerpeut,avecl’agrémentdu Ministre de
l’immigration, choisirunautrepaysdedestination disposéàle recevoirdansun délai raisonnable(art.53
(3)dela loi).

L’article 53(1) de la loi interdit l’éloignementd’un étrangervers unpaysoù sa vieet libertéseraient
menacéessaufsi la personneest condamnéepour un gravedélit - c’est à direemportantune peine
d’emprisonnement minimalde 10ans - etqu’il estconsidérépar le Ministre del’immigration commeun
dangerpour lepublic.

En matièred’exécution,le pénal tient l’administrationenétat. En effet, lesautoritésne peuvent
procéderà l’exécutionsi elleva à l’encontred’uneautredécisionjudiciaire ousi la présencedel’étranger
est requise dansle cadre d’uneprocédurepénale(art.50 (1)dela loi).

8. DROITS RECONNUS A L’ETRANGER

Selonla Constitution"chacuna droit à la vie, àla libertéetà la sécuritédesapersonne ;il nepeutêtre
portéatteinteà cedroit qu’enconformitéaveclesprincipesdejustice fondamentale". C’estcedroit qui
fonde lesrecoursjuridiquescontrela mesured’éloignement.

8.1. Droit de recours judiciaire contre la décision définitive de la Commission de l’immigration.

Conformémentaudroit public, toutedécisionadministrativepeut faire l’objet d’un recours judiciaire.
Enpremièreinstance,il estportédevantla cour fédérale,enappeldevantla courfédérale d’appelet, en
dernier ressort,devantla cour suprême.Les recoursdoivent être exercésdans les trentejours dela
significationde la décisioncontestée.Lesinstancesjudiciaires examinentla légalitéde l’éloignementet
sonopportunitéauregarddeslibertésconstitutionnelles.Elles n’ontpasle pouvoir d’annuler ladécision
d’éloignement.En revanche,ellespeuventrenvoyer l’affairedevantla sectiond’appelde la Commission
del’immigration etdu statutde réfugiécomposéeautrementpour uneréévaluationdesa situation.En
théorie,aucunedispositionn’oblige la sectionà infirmer sadécision.En pratique,ellestatuedansle sens
de la décisionde l’instancejudiciaire car,si elle nele faisait pas, l’instancejudiciaire aurait toujoursle
pouvoir derenvoyer l’affaire pour réexamendevantunesection d’appelde la Commissioncomposée
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autrement.

8.2. Recoursen révision devant leMinistre de l’immigration

En pratique,ce recoursest exercépar l’étrangerquelquetemps avantl’expiration desa peine.Le
Ministre statueentenant comptede la gravitédu motif de l’éloignement,de l’évolution de la situation
personnelledel’étrangerdepuissa condamnationenparticulier le rattachementde l’intéresséauCanada
(conjoint canadienou enfant néauCanada)et la possibilitédemenacescontrela vie ou la liberté de
l’étrangerdanslepaysd’accueil.Toutefois,ces élémentsd’appréciationnesontpasexhaustifs.

8.3.Levée

Elle peutêtredemandéeauMinistredel’immigration sousla formed’un consentement.Il réexamine
alors les motifs de l’éloignement.Mais l’obtention de cette mesurerelève de l’exercice du pouvoir
souverainduMinistre.

9. DONNEES STATISTIQUES

En 1997, 1446condamnésont étééloignésduterritoire (chiffrecommuniquépar le Ministèrede
l’immigration).
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ESPAGNE

1. FONDEMENT

L’éloignementest régi par lesarticles21,26 à 36 de laloi organique[leyorganica]7/1985 du 1er
juillet 1985sur lesdroitset libertés desétrangersenEspagne,et les articles98 à 113du règlementde
l’exécutiondela loi organique 7/1985approuvépar le décretroyal [RealDecreto]155/1996du 2février
1996.

Particularité : L’éloignementestdenature administrative,mais,pour lesinfractionspeugraves[delitos
menosgraves],lejuge pénalpeut êtrecompétentpour déciderd’unetelle mesure.

2. AUTORITES COMPETENTES

La compétencegénéraledel’éloignement relèveduSecrétaire d’Etatà la sécurité[SecretariodeEstado
de Seguridad]et lesdélégués ousous-déléguésdu gouvernement[Los Delegadosy Subdelegadosdel
Gobierno].Maislejuge pénalpeutaussiautoriserl’éloignementencasd’infractions peugraves(art. 21.
2 dela loi).

3. CHAMP D’APPLICATION

Il estdélimitépar la peineencourueet lescatégoriesd’étrangers.

3.1. La peine encourue

Peuventêtreéloignésduterritoire touslesétrangersqui encourentunepeined’emprisonnement.Cette
délimitationrésultede l’applicationde deuxarticlesdistincts: l’article 21. 2et l’article 26. 1. d) dela loi.

L’article 21.1vise lesinfractionspeugravesqui sontdéfiniescommeétantpuniesd’une peineprivative
de liberté inférieure ouégale àun an. L’article 26. 1.énumère,de manière limitative, les causes
d’éloignement. Parmi cellesci, l’alinéad) vise lesconduitesdolosives[conductadolosa]qui sontdéfinies
comme desinfractionspunissables d’unepeined’emprisonnementdont la duréeestsupérieureà unan.
Au-delàdesdifférents typesd’infractions auxquelsla loi seréfère,c’estdoncla sévéritéde la sanction
encourue quiestle critère dedélimitationde l’applicabilitédel’éloignement.

Toutefois,la distinctionentrelestypesd’infraction présenteun intérêtpourdéterminerla compétence
dujugepénalcar elleestlimitée aux infractions peugraves.Un autreintérêt dela distinctiontient aulieu
de la commissionde l’infraction. A la différence des infractionspeu graves,les conduitesdolosives
peuventaussientraînerunéloignementalorsmêmequ’ellesont étécommiseshorsdu territoireespagnol.

3.2. lescatégoriesd’étrangers

En principe,toutétrangercondamnépeut faire l’objetd’unéloignement.Il existe,toutefois,auxtermes
de l’article 99. 3du Règlementuneséried’exceptionsen faveur desétrangers condamnésrésidants
légalementsur le territoire àconditionqu’ils soient :
a) nés enEspagneou qu’ils y aientrésidélégalementaucoursdes cinqdernièresannées ;ou,
b) résidantspermanents; ou,
c) espagnolsd’origineayantchangéde nationalité ;ou,
d) bénéficiairesd’une rente d’accidentdu travail ou de maladieprofessionnelle ayantprovoquéune
incapacité permanente.

Toutefois,lesétrangers protégésperdentle bénéficedecetteprotectionencasderécidivedansun délai
d’un anà conditionquel’infraction commisesoit punissabled’un éloignement.

L’article 99. 4 étend cette protectionaux conjoints, enfants mineurs etpersonnesà charge
[incapacitadosa sucargo]desétrangersàconditionqu’ils résidentlégalementsur le territoire depuisplus
de 2 ans.
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4. PROCEDURE

Il faut faire unedistinction entreles infractionspeu graveset les conduitesdolosives.Il faut aussi
mentionnerla possibilitépour l’autorité compétentedesubstituerunepeineamendeà l’éloignement

4.1. Les infractions peu graves

La procédureestpénale(art. 21.2 dela loi). L’éloignement peutalorsintervenircommealternative
auprocèsou àla peine.Dansle premiercas,le ministèrepublic peutautoriserl’éloignementen lieu et
placedu procèss’il estime, enparticulierquecettemesureest la mieux à mêmedesatisfaireà l’intérêt
général (art. 106. 1 durèglement).Dansle secondcas,lorsque l’étrangera étécondamnéà unepeine
d’emprisonnementfermeinférieureou égaleà un an,le ministèrepubliquepeut solliciterdujuge pénal
moyennantla preuvede soninsolvabilitéou l’acquittementdesréparationsciviles son éloignement du
territoire.

Danscescas,les autoritésjudiciaires communiquentles autorisationsd’éloignementaux services
compétents duministèrede l’intérieur afin qu’ils exécutentla mesure(art. 21.3 dela loi). Cependant,par
décisionmotivée, le Ministre peut s’opposeraux décisionsdu juge s’il estimeque le maintiensur le
territoire estnécessaireà la protectionde la sécuriténationale, l’ordrepublic oula santé publiqueet les
libertésdesespagnols(art. 21. 4dela loi).

4.2. Lesconduites dolosives

La procédureestadministrative(art. 102 du règlement).Elle estengagée parlesgouverneurscivils
[Gobernadoresciviles], les déléguésdu gouvernementà Ceutaet Melilla, le commissairegénéraldes
étangers et dela documentation [ComisariogeneraldeExtranjeray Documentacion],le directeur dela
police [Jefe superiordePolicia] et lescommissairesprovinciauxet locaux(art. 103du règlement).Elle
sedérouleconformémentaux articles30à 36de la loi 7/85 et la loi 30/92du26 novembre1992surle
régimejuridique desadministrationspubliqueset delaprocédureadministrativededroit commun.

Aux termesdesdispositionsdela loi 7/85, l’étrangerdoit, notamment,êtreentendu(art.29. 2 dela
loi), la décisiond’éloignementdoit êtremotivéeet notifiéepar écrità l’intéressédanslesquarante-huit
heures(art. 30. 2dela loi).

4.3. La peine d’amende commesubstitut à l’éloignement

L’article 99. 5 durèglementoffre alors aujuge ouà l’autorité administrativeunealternativeentre
l’éloignementetl’amende.Pourdéterminerla sanctionapplicable,l’autorité tient compte,auxtermesde
l’article 99. 6 in fine des circonstancesde l’établissement[dearraigo] et dela situationpersonnelleet
familiale de l’accusé[infractor]. Pourfixer le montantde l’amende,le juge prendenconsidérationla
situationéconomiquedel’étranger, son degréde participationà la commissionde l’infraction [el grado
devoluntariedaddel infractor]et le fait qu’il soit ounonun récidiviste. Lemontantmaximumdel’amende
nepeut dépasser500000 pesetas.

5. DECISION

5.1. Eléments d’appréciation

L’autorité compétenteprendenconsidérationtoutes lescirconstanceset,enparticulier,la satisfaction
de l’intérêt général.La loi ne prévoit pasexpressémentdetenir comptedu degré d’intégrationsociale de
l’étranger dansla société espagnole,mais cette prise en considérationrésulte des engagements
internationaux prisparl’Espagneenparticulier la Conventioneuropéennedesdroitsde l’homme qui, aux
termes del’article 96§1de la Constitutionde 1978,est intégréeaudroit interneavecunevaleur supra
législative.
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5.2.Forme

Pourlesdélitspeugraves,la décision,lorsqu’elleconstitueunealternativeau procès, prendla forme
d’une mesuredesortie[salida]duterritoire(art.21.2dela loi). Danslesautrescas,l’éloignementconsiste
enuneexpulsion.Ces mesuresvalent interdictionderetour surle territoire (art.33 dela loi).

6. DUREE

La loi organiqueavait fixé la duréeminimum à trois ans (art. 36.1). Le règlementa ajoutéun
maximum égalà cinqans(art. 99. 1. a)).Mais,unedurée plusélevéepeutêtrefixée enfonctiondela
duréedela peinepénaleinfligée.

7. EXECUTION

L’éloignementintervientà l’expiration de la peine.Il a lieu enprincipeversle paysd’origine de
l’étrangersaufdangerpoursavieet liberté.

8. DROITS RECONNUS A L’ETRANGER

Aux termesde l’article 29. 1 dela loi organique,les étrangersjouissentdela protectionet desgaranties
contenuesdansla constitution.

8.1. Recours

Il s’agitdes recoursordinaires du droitadministratifou pénal (art. 35dela loi).

8.2. Levée

Il n’existepas de procédurespécifiqueen la matière.

9. DONNEES STATISTIQUES

En 1997,3898 éloignementsontétéprononcéset560exécutéessur le fondementde l’article 21.2de
la loi organique(chiffre communiquéparle ministère del’intérieur). Il n’y a pasdestatistiquesdisponibles
sur leséloignementsintervenussur la baseduseulalinéad) del’article 26. 1 dela loi.
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ITALIE

1.FONDEMENT

Il estconstituépar les articles235et312ducodepénalet lesarticles11à 14et 17dela loi du 6mars
1998 surla réglementationde l’immigration et des normessur la conditionde l’étranger[Disciplina
dell’immigrazionee normesullacondizionedello straniero].

Particularité : diversitédesrégimesapplicablesselonlestypesdepeinesetd’infractions.

2. AUTORITE COMPETENTE

Aux termesdesarticles235 et312du codepénalet del’article 13 dela loi du6 mars1998, l’initiative
et la décisiond’éloignerdesétrangerscondamnéspénalementrelèventdela compétencedujuge pénal.
Il n’existepasde contrôledesadécisionhormisceuxattachésà l’exercice des recoursjudiciairesprévus
par le code deprocédurepénale.Si le juge pénal refused’éloignerl’étrangercondamné,le Ministrede
l’intérieur peut,à l’expiration dela peine, déciderdesonéloignementsurle fondementde l’ordre public
ou dela sécuritéde l’Etat (art. 11.1 dela loi).

3. CHAMP  D’APPLICATION

Selonl’article applicable,il est délimité par différentscritèrestenantsoit à la peine prononcée
considéréed’unemanièreisolée,soit la peineprononcéecombinéeavecle type d’infractions,ouencore
le typed’infractionscombinéavecle degrédedangerositésociale.Le statutde l’étrangerrestreintaussi
le champd’application.

3.1. Sévérité dela peine prononcée

C’est le critèreunique del’article 235 ducodepénal. Sontéloignablesdu territoire tout étranger
condamnéà unepeineprivative deliberté [reclusione]supérieureouégaleà 10 ans.

3.2. Infraction et peineprononcée

L’article 312ducodepénalrenvoieauxsoixanteinfractionscontrela personnalitédel’Etat énumérées
par lesarticles241 à 307 ducode pénal.A titre d’exemple,peuventêtre cités : les attentats contre
l’intégrité, l’indépendanceet l’unité de l’Etat (art. 241), l’espionnagepolitique et militaire (art. 257),
l’attentatcontrele Présidentdela république(art. 371), lesoutragesà la nation italienne(art. 291),les
atteintes auxdroitspolitiquesdescitoyens(art. 294),lesattentatscontreleschefsd’Etat étranger (art.
295)

Pour l’ensembledesinfractions ainsiénumérées,l’article 312 n’exigeplus qu’une peinerestrictivede
liberté [penarestrittiva della libertà].Aucuneduréeminimalede la peinen’estplusprescrite.

3.3. Infraction et dangerositésociale

L’article 13 dela loi du 6 mars1998renvoieaux infractionsénuméréesauxarticles380et 381ducode
de procédure pénale concernantl’arrestation en flagrance [arresto in flagranza] des infractions
intentionnelles[delitti noncolposi], consomméesoutentées. Cesdeuxarticlesrenvoientà leur tour àvingt-
troisd’infractionsdéfiniesdansle codepénal.A titre d’exemple, peuventêtrecitésle délit dedévastation
etdesaccage(art. 419), les délitscontrel’intégrité publique(art.422etsuivants),le vol (art. 624et628),
l’extorsion(art. 629)...

Pourcesinfractions,l’éloignementnepeutêtreprononcéqu’aprèsuneappréciationrigoureusede la
dangerositésocialede l’étrangercondamné.
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3.4. Statut de l’étranger

Aux termesde l’article 17 dela loi, aucun éloignement nepeutêtreprononcéà l’encontre :
a) desétrangersmineursde 18ans ;
b) desétrangersenpossessiond’une cartede séjour ;
c) des étrangersvivant avecdespersonnesparentes jusqu’au4ème degréou avecun conjointdèslors
qu’ils ont la nationalitéitalienne ;
d) desfemmesenceintesou ayantdonnénaissanceà unenfantdepuismoinsde 6 mois.

4. PROCEDURE

Elle est régiepar lesrèglesde la procédurepénale.
Le prononcéde l’éloignement est tantôtobligatoire, tantôt subordonnéà la constatationd’une

dangerositésociale.
Il est obligatoireau regard desarticles235 et 312 du codepénal.Dès lors queles conditions

d’applicationdeces articlessontréunies,lejuge esttenudeprononcerl’éloignement.
En revanche,l’article 13de la loi imposeaujuge devérifier que l’étrangercondamnéreprésente

véritablementun dangersocialavant dedéciderdesonéloignement.
L’article 14dela loi prévoit quelejugepeut aussi,pour lesinfractionsintentionnelles,prononcerun

éloignementcommealternativeà la condamnation.La loi du 6 mars1998a considérablementréduit le
domained’applicationdecettefacultéenposant troisnouvellesconditions : 1) quela peineà infliger soit
inférieureà deux ansde privationde liberté, 2) que la peinenepuissefaire l’objet d’une suspension
conditionnelle,et,3) qu’il n’existeaucunecause d’empêchementde quitter le territoireausens del’article
12§1dela loi. Dansce cas,l’éloignementnepeutpas êtreprononcépouruneduréeinférieureà cinqans.

5. DECISION

5.1. lesélémentsd’appréciation

En cequi concernel’application desarticles235et 312ducodepénal,aucun élémentd’appréciation
spécifiqueà l’éloignementn’estprécisépar la loi. L’éloignement obéitdoncauxprincipesgénéraux du
droit pénal concernantla fixationde la peineprévus,notamment,auxarticles132 et133 du codepénal.
Aux termesde l’article 132,le juge disposed’un pouvoir discrétionnairedansl’application dela peine
mais il doit motiver sa décision.Aux termesdel’article 133,la fixation dela peinedoit, cependant,tenir
comptede la gravitéde l’infraction. Il n’existepasde dispositionqui lui imposede tenir comptedes
intérêtsdela situationdel’étranger.Néanmoins,celleci estprise enconsidérationsurle fondementdes
instrumentsinternationauxdeprotection dontla Conventioneuropéennedesdroits de l’hommequi, en
vertudel’article 80 dela Constitutiona, aumoins,un rangégalaux loisnationales.

Ence qui concernel’applicationdel’article 13de la loi, la notiondedangerositésocialeestdéfinie
par l’article 203 du code pénal. Pourappréciercette dangerosité,cet article renvoie aux éléments
énuméréspar l’article133du code pénalconcernantla gravitéde l’infraction. Cetarticle 133distingue
deuxsortesd’éléments.Il s’agit, d’abord, deceuxconcernantla gravitémêmede l’infractionappréciée
à partir, notamment,de l’importance dudommage,du lieu et du momentde l’infraction... Il s’agit,
ensuite,de la capacitécriminelle [capacitàa delinquere]de l’étranger.L’article 133§2énumèrentles
élémentsqui témoignentde cette capacitétels le mode de vie de l’étranger, sa conduite depuis la
commissiondel’infraction, sesconditionsdevie individuelle,familialeet sociale...

5.2. Forme

L’éloignement prendla formed’une reconduiteà la frontière. Il vaut interdictiondu territoire. Il
s’analyse enune mesure desûretépersonnelle[misura di sicurezzapersonale](art. 215§34) du code
pénal).Elle est ordonnéepar le juge danssonjugementou arrêt decondamnation.

6. DUREE

Fauted’indicationexpressecontenuedansle codepénal ou la loi de 1998 -à l’exceptiondu délai
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minimumde cinqans del’article 14 -, la duréeest laisséeà l’appréciation dujuge.

7. EXECUTION

L’éloignementintervient, normalement,à l’expiration de la peine.L’exécutionest assuréepar les
forcesdepolice.

L’étrangerestéloignéverssonpaysd’origine ou quand celan’est paspossibleversle paysd’arrivée
(art. 11. 12de la loi). Mais auxtermesdel’article 17§1de la loi reprenantl’article 3 dela Constitution
du 27décembre1947,l’éloignementnepeutenaucuncasavoir lieuversun Etatoù l’étrangerpeut être
l’objet depersécutionspour desmotifsderace,de sexe, delangue,decitoyenneté,dereligion, d’opinions
politiques,destatut[condizioni] personnelousocial.Cette interdictionvaut aussipour lespaysoù il y a
un risquequ’il soit renvoyéversun payspratiquantcestypesdepersécutions.

S’il n’est paspossiblededéférerimmédiatementà l’exécutiondel’éloignement,l’étrangerpeut faire
l’objet d’unerétention conformémentauxmodalitésprévuespar l’article 12 dela loi.

L’étrangeréloignéqui revientsur le territoiresansautorisationencourtune privationdeliberté dedeux
à six mois.A l’expiration decettemesureil està nouveauéloignéavecreconduiteimmédiateà la frontière
[espulsocon accompagnamentoimmediato](art. 11. 13 dela loi).

8. DROITS RECONNUSA L’ETRANGER

8.1 Recours

Ce sontlesrecours propresà toutedécisionpénale.

8.2 Levée

Il n’existepas deprocédurejuridiquespécifiqueaurelèvementde l’éloignement,maisil peutdemander
uneautorisationde retour auMinistrede l’intérieur (art. 11. 13de la loi).

9. DONNEES STATISTIQUES

Non communiquées.
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LUXEMBOURG

1. FONDEMENT

L’éloignementest régi par la loi du 28mars 1972concernant,notamment,l’entréeet le séjourdes
étrangerset le règlementgrand-ducal du 28mars 1972relatif à la composition,l’organisationet le
fonctionnementde la Commissionconsultativeen matièrede police desétrangers. Cestextesont,
cependant,étéamendés àplusieursreprises.

Particularité :l’éloignementdesétrangers condamnéspourune infraction pénalene fait pas l’objet
d’uneréglementationspécifique.En droit, l’éloignementintervientsurle fondementpluslarge,car non
exclusivementpénal,des conduitescompromettantla tranquillité,l’ordre et la sécuritépublics(art. 9et
6 2) dela loi). Une condamnationpénalen’entraînepasdeplein droit unéloignement,maiselle lejustifie
lorsque, depart la teneuret la gravitédesfaits sanctionnés,elle révèle uneatteintegraveet actuelleà
l’ordre public.

2. AUTORITE COMPETENTE

La décisionestprise parle Ministrede lajustice. Si la décisionestmotivéepardesraisonsdesanté
publique, ellenepeut êtreprisequesurpropositionduMinistre de la santé(art. 11de la loi).

De1973à 1985,par exceptionà cette règledecompétenceministérielle,l’article 15 dela loi du 19
février 1973concernantla ventede substancesmédicamenteuses etla luttecontrela toxicomanieautorisait
lejuge pénalàprononcerunemesured’éloignementà l’encontre desétrangerscondamnéspour trafic de
stupéfiants.Cette dispositiona étéabrogéepar une loi du 7 juillet 1989 en raison de difficultés
d’exécution.D’une part, l’étrangeréloignépénalementne pouvait,en droit,bénéficierducongépénal,
ni desauf-conduitd’entréepour debrèvesvisitesliées,parexemple,à undécès.D’autrepart, desdérives
dansl’applicationavaienteu poureffet, dansde rares cas,d’éloignerdesétrangersnés auLuxembourg
et n’ayant plus aucunlien avecdes paysétrangers.Cette abrogationa été adoptéeen dépit des avis
contrairesdesautoritésjudiciaires quiproposaient,aucontraire,descorrections techniquesdu droit pénal
(voir Projetde loi, 31 oct. 1989, N 3̊009(4)).

3. CHAMP D’APPLICATION

Il estdélimitépar leseffets del’infraction et le statutdesétrangers.

3.1. Les effetsde l’infraction

Puisquel’éloignement peutseulement intervenirà la conditionqu’un comportementcriminel porte
atteinteà la tranquillité, l’ordre et la sécuritépublics, il incombe,donc,auxautoritéscompétentesdese
prononcer surla légalité et l’opportunité de l’éloignement en analysantles effets de l’infraction.
Théoriquement,le champapparaîtextrêmementlargecar l’éloignementpeut intervenir indépendamment
dela qualificationjuridique del’infraction, de la sévéritédela peineoudetouterécidive. En pratique,
cependant,seulsles comportementsrévélantune atteintegraveet actuelleà la tranquillité, l’ordre et la
sécuritépublics sontsusceptiblesd’entraînerunéloignement.Ainsi, la détentiond’une armeprohibéene
sauraitàelle seulejustifier unetellemesure.En revanche,uneseulecondamnationsanctionnantun trafic
destupéfiants apparaîtcommesuffisant.

Uneexceptionà ceprincipegénéralde délimitationestprévueencequi concernelesvagabondset
ceux qui auront ététrouvés mendiants.S’ils sont étrangers,l’article 563 6˚ du codepénalprévoit,
expressément, quele gouvernementpourralesfaire reconduireà la frontière.C’estdonc,dansce cas,la
qualificationmêmedel’infraction qui fondel’éloignementlequel reste,toutefois,facultatif.

3.2. Lestatut desétrangers

Ce champ est restreint pourles ressortissantsdes Etats parties à la Convention européenne
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d’établissement.En vertu du règlementgrand-ducaldu3 juin 1996, s’ilsrésidentrégulièrementsur le
territoire depuisplus de dix ans, ils ne peuvent faire l’objet d’une mesure d’éloignementque s’ils
constituentun dangerpour la sécuritépubliquealorsmêmequ’ils ne sontpasressortissantsd’un Etat
membrede l’Union européenneoud’un Etatayantadhéréà l’Accord sur l’espaceéconomiqueeuropéen
(art. 17 dela loi).

4. PROCEDURE

4.1.Déroulement

Le Ministre estsaisipar le servicedesétrangersà partir de l’examendesregistresdecondamnations.
S’il considèreque l’infraction commiserévèleune conduitequi doit être sanctionnéed’une mesure
d’éloignement,il demande,saufurgence, unavis àla Commissionconsultativeenmatièredepolicedes
étrangers(art. 1er3˚ du règlement).La Commissionrendun avismotivé(art. 8 du règlement)qui nelie
pasle Ministre. En pratique,le Ministre suit l’avis de la Commission.

4.2. Organisation et fonctionnement de la Commission

Ils sontpréciséspar le règlementgrand-ducaldu 28mars 1972amendé,engrandepartie, par un
règlementdu 3juin 1996.

La Commissionestcomposéedetrois membres :un magistratqui assumela présidence,un avocat
inscrit aubarreaudepuisau moins 5 ans etunepersonnedésignéepar le Ministre à partird’uneliste de
troiscandidatsproposéepar le Conseilnationalpourlesétrangers(art. 3). Jusqu’àprésent,cettepersonne
a toujoursétédenationalitéluxembourgeoise.Lesmembressont nomméspour troisans.Leurmandatest
renouvelable(art.4).

Unefois saisie,la Commissioninvite, par lettre recommandée,l’étrangeràseprésenterdevant elle
et l’informe des motifs quele Ministre entend invoquerà sonencontre(art. 6).Dès réceptiondela
convocation,l’étranger - ousonconseil -a le droit de prendreconnaissancedu dossierausecrétariat de
la Commission(art. 7). Avant toutecomparution,il disposed’un délai d’au moinsquinzejours pour
présentersadéfensepar écrit (ibid.).A défautderéponse,il perdsondroit d’êtreentendu. Devantla
Commission,la procédureestorale.L’étrangerale droit dese faireassisterparun avocatet debénéficier
del’assistanced’un interprète(art. 5). Un déléguéduMinistrede lajustice participeauxdébats,maisil
neprend pas part audélibéré(art. 3§2).

L’avis estporté à la connaissanceduMinistre dansles huitjours dela décision(art. 9).
CetteCommissionnes’estpasréuniedepuisenvironunan enraisond’unchangementdecomposition

cequia limité le champ d’applicationdel’éloignementauxcasoùl’avis dela Commissionn’estpasrequis
par la loi.

4.3. Elémentsd’appréciation de la Commission

Il n’existe, actuellement,aucuntexte formalisant les élémentsà prendreen considération.La
Commissiona demandéauMinistre qu’uneenquêtesocialesoit prévueavanttout éloignement.Pourle
moment,faute d’indicationexpresse,la Commissionstatuedonc aucasparcas.

5. DECISION

Elle incombedoncau Ministre delajustice.

5.1. Eléments d’appréciation du Ministre

Il n’existe pasde textesjuridiques les précisant.Le Conseild’Etat a, toutefois, fixéun cadre
jurisprudentiel.L’éloignementd’unétrangertouchantauxlibertés publiqueset auxdroitsdel’homme, "les
décisions enla matièredoiventdonc plusparticulièrement sefondersurdesfaits actuelset précis etse
justifier, parailleurs,par desmotifs circonstanciésde natureà permettrele contrôle deleur légalité par
le juge administratif"(enparticulier,Pejkovic,3 mai 1995,n˚ 9239).Il en résultepour le Ministre une
obligation demotivation quine soit pasuniquementfondéesur la condamnationpénalemais,aussiet
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surtout,sur le comportementpersonnel de l’étranger.
A cet égard,le Ministre est libredesélémentsà prendreen considération :la personnalitéde

l’étranger ; ses antécédentspénaux ; son comportementpostérieurementà l’infraction ou à la
condamnation,notamment,pour l’indemnisationdesvictimes ; son attitude devant la Commission
consultative,en particulier, sonrefusà répondreaux convocations...

Mais, il faut pour quela décisionne soit pasannuléepar les juridictionsadministrativesqueces
élémentstémoignentd’un dangerréel pourl’ordre public. D’où la nécessitépourle Ministredeprendre
aussiencompteles attachesquel’étrangerpossèdeavec lepays: duréedu séjour,stabilitéfamilialeet
professionnelle...Pouravoir omis dele faire, le tribunaladministratifa, parexempledansun arrêt Dos
SantosFonsecadu30 juillet 1997,annuléla décisiond’éloignementdu Ministre.

Enpratique,eneffet, c’est à l’aunedecesattachesques’appréciela proportionnalitédel’éloignement
audangerexistantpour l’ordre public. Pour reprendrel’affaire DosSantosFonseca,le tribunalfait valoir
que face àunséjour de seizeanssur le territoire, l’absencedetoutecondamnationdurantcesannéeset
la stabilité desa situationprofessionnelle,la condamnation,pour coupset blessuresvolontaires avec
couteauau cours d’une rixe entreautomobilistes,ne dénotepas un caractèredangereuxtel qu’il
constitueraitundangerpour l’ordre public (arrêtn˚10042).

5.2Forme

Elle prendla forme d’un arrêtéd’expulsion.

6. DUREE

Aucuneduréen’estfixéepar la loi. Elle estdonc,enprincipe,prononcéepouruneduréeindéterminée.
Toutefois,la mesurepeut être levée.

7. EXECUTION

La mesured’éloignementestnotifiéeà l’étrangerparlesautoritésadministrativeset copieenestremise
aux intéressés(art. 11§2de la loi).

Si l’étrangersetrouveendétention,l’éloignementintervientà l’expirationde celleci. Elle peut aussi
intervenir, avantceterme,dansle cadred’une libérationconditionnelle. Le départ duterritoire estalors
une desmodalitésde l’obtention dela libération.Si l’exécutionde la mesure d’éloignementapparaît
impossible,l’étrangerpeut, surdécisionduMinistrede lajustice faire l’objet d’uneprivationde liberté
selonlesmodalitésdel’article 15de la loi.

L’étranger estéloigné,normalement,versle paysdontil a la nationalitéou toutautrepaysdans lequel
il estlégalementadmissible.Toutefois,il nepeutêtreéloignévers unpayspour lequelil a rapportéla
preuve quesonexistenceou sa vieseraientgravementmenacéesouqu’il seraitexposéà destraitements
contrairesà l’article 3 de la Convention européennedesdroitsde l’homme ou aux articles1 et 3 dela
Convention desNations Unies contrela torture etautrespeinesou traitementscruels, inhumainsou
dégradants(art. 14de la loi).

Un retournonautorisésur le territoire constitueuneinfractionpénalepunissabled’un emprisonnement
de quinzejours à six mois et d’une amendede 10 000à 50 000 francsou d’une deces deuxpeines
seulement.A l’expirationdecettepeine,l’étrangerestà nouveau éloigné duterritoire (art. 31 dela loi).

8. DROITS RECONNUS A L’ETRANGER

8.1 Recours

Contre la décisiond’éloignementdu Ministre, l’étranger disposed’un recoursdevantle tribunal
administratif.En appel, le recoursest portédevant la cour administrative.Ces instancesne sont pas
compétentespourapprécierl’opportunitéde l’éloignement. Enrevanche,ellessontcompétentespour en
vérifier le caractèrelégal et l’exactitudedesmotifs invoquésà son appui.Le recoursdoit êtreexercédans
les troismois de la notification. Il n’a pasd’effet suspensif.Mais, en pratique, lesautoritéspréfèrent
attendrela décisiondu tribunal avantd’exécuterla mesured’éloignement.
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8.2 Levée

Elle estdemandéeau Ministre sousla formed’un recoursenrévision.Il n’existepasdedélai pour
introduirecerecours,maisenpratique,il neseraexaminéqu’à l’expiration d’undélaidesix moisaprès
l’exécution dela mesure.

9.DONNEES STATISTIQUES

Non communiquées.
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PAYS-BAS

1. FONDEMENT

La procédureest régiepar l’article 21 dela loi de 1965 surles étrangers(Vreemdelingenwet) ainsi
quelescirculairesd’application(Vreemdelingencirculaire)s’y rapportant.

Particularité : la décisiond’éloignementse fonde, principalement, sur uneéchelle mobile de
proportionnalitéentrela durée del’emprisonnementet celledu titre deséjour.

2. AUTORITES COMPETENTES

Le prononcérelève de la compétencedu Ministre de la justice saisi par le Commissaire depolice
(Korpschef)qui estun mandataireduMinistre.

3. CHAMP D’APPLICATION DE L’ELOIGNEMENT

Il estdélimitéparla durée del’emprisonnementprononcéeet les catégoriesd’étrangers.

3.1. Durée del’emprisonnement

Elle estpriseenconsidérationavecla duréeduou destitresde séjoursurle territoire.L’éloignement
n’est autoriséqu’à conditionque chacunede cesdeux duréesait atteint un certainseuil.La décision
d’éloignementreposesuruneéchellemobiledeproportionnalitéentrelesdeuxdurées.Le principe estle
suivant : plusl’étranger arésidéhabituellement, continuellementet régulièrementsurle territoire, plus
la durée dela peined’emprisonnementinfligée à l’étrangerdoit êtreélevéepour autoriserl’éloignement.
L’article 21 énumèredix casdefigure.
- pour lestitresdeséjourdont la duréeestinférieureou égaleà 3 ans,l’emprisonnementdoit aumoins
êtreégalà 9 moispour autoriserl’éloignement ;
- pour lestitresdeséjourdontla duréeestcompriseentre3 et4 ans,l’emprisonnementdoit êtreaumoins
égalà 18mois ;
- pourlestitresdeséjourdontla duréeest compriseentre4 et 5 ans,l’emprisonnementdoitêtre aumoins
égal à 21 mois ;
- pourlestitresdeséjourdontla duréeestcompriseentre5 et 6 ans,l’emprisonnementdoitêtre aumoins
égalà 24mois ;
- pour lestitresdeséjour dontla duréeestcompriseentre6 et7 ans,l’emprisonnementdoit être aumoins
égalà 30mois ;
- pour lestitresdeséjourdontla duréeestcompriseentre7 et 8 ans,l’emprisonnementdoit êtreaumoins
égalà 36mois ;
- pour lestitresdeséjourdontla duréeestcompriseentre8 et9 ans,l’emprisonnementdoit être aumoins
égalà 45 mois ;
- pourlestitresde séjourdontla duréeestcompriseentre9 et 10ans, l’emprisonnementdoit êtreau moins
égal à 54mois ;
- pour les titresde séjourdont la duréeestcompriseentre 10et 15 ans,l’emprisonnementdoit être au
moinségalà 60 mois ;
- pour les titresde séjourdont la duréeestcompriseentre 15et 20 ans,l’emprisonnementdoit être au
moinségalà 96mois.

Au-delàde 20 ans de séjour,l’éloignementest interdit.
En casdecumul depeine,le Ministre prendencompte l’additionde touteslespeines.

3.2. Catégoriesd’étrangers

Touslesétrangerspeuvent, enprincipe,être éloignésdu territoire. Toutefois,il existedesexceptions
tenantà la situationpersonnellede l’étranger.Ainsi, nepeuventpasêtreéloignés :
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- lesmineursdont l’un des parentspossèdela nationaliténéerlandaiseetqui résideaux Pays-Bas ;
- lesétrangersnésauxPays-Bas ;
- lesétrangersarrivésauxPays-Bas avantl’âge dedix anset résidantsdepuisaumoinsquinzeans surle
territoire.

A cestrois exceptionsabsolues,s’ajouteuneexceptionrelative.Elle concerne :
- lesétrangersarrivésauxPays-Basavantl’âgededix anset résidantsdepuis unepériodede dix àquinze
anssurle territoireà conditionqu’ils n’aientpasété condamnéspourune infractiongrave.Il n’existepas
de liste decesinfractions, mais il est admisenpratiqueque relèventde cettecatégorielesviolences
exercéescontrelespersonnes,le trafic destupéfiants

4. PROCEDURE

Le Commissaire, àpartir du registredescondamnations,s’assure quel’étrangerestéloignableau
regard descritères del’échelle mobile. Avant de saisir le Ministre, le Commissairedepolice entend
l’étranger.Dansce but,il estinformé dela procédure.Lors del’audition, il peutêtreassistéd’un avocat
etd’un interprète.C’est à cestadequ’il peutfaire valoir les raisonslégaleset d’opportunitéqui peuvent
excluresonéloignement.Aucuneauditionsupplémentairen’est prévuedevantle Ministre. Si l’étranger
estéloignable,le Commissairesaisit le Ministre d’unedemanded’éloignement.

La décisionrelèvealors dela libre appréciationdu Ministre.Il n’est tenudesaisiraucuneinstancede
contrôle.La décisiondu Ministre est notifiéeà l’intéressé.

5. DECISION

5.1 Elémentsd’appréciation

Cesontceuxdel’échellemobile deproportionnalité :duréede la peined’emprisonnementet durée
du titre de séjour.L’opportunité de l’éloignement estdonc, d’abord,le résultatd’une application
mécaniquede l’article 21 dela loi. Mais en dehorsdeces deuxcritèresquantitatifs,il arrive quele
Ministretienneaussicomptedela situationpersonnelle del’étrangerauregardde critèressubjectifstels
quela situationfamiliale ouprofessionnellepour écarterl’éloignement.Toutefois,la priseenconsidération
detelscritèresnerésultepasdudroit interne, maisdesarticles3 et8 dela Conventioneuropéennedes
droits del’homme. Endroit néerlandais,la Conventiona un statutsupra-constitutionnelauxtermesdes
articles93et94 dela Constitutionmodifiée en1983.Cesontdoncles élémentsd’appréciationdu droit
de la Conventionqui sontdoncici déterminantspour apprécierl’intensitédesliensd’attachedel’étranger
aveclesPays-Bas.

5.2 Forme

Il s’agit d’un arrêté d’expulsion qui prend la forme d’une "déclaration d’indésirabilité"
[ongewenstverklaring].Cet arrêtéappartientàla catégoriedes actes"voor beroep vatbarebeslissing", c’est
à diresusceptiblesd’un recoursadministratif.Il fait aussil’objet d’unepublicationauJournalOfficiel.

6. DUREE DE L’ELOIGNEMENT

La loi ne mentionneaucunedurée.Elle estdonc,enprincipe,définitive. Mais l’éloignementpeut faire
l’objet d’un recoursenrévisionet enrelèvement.

7. EXECUTION DE LA DECISION

L’éloignement intervient normalement àl’expirationdela peine.L’exécutionest assuréepar lesforces
depolice.

Enprincipe, l’étrangerestéloignéverssonpaysd’origine. Toutefois,il peutêtre éloignéversun autre
pays desonchoix à conditionquecelui ci acceptede l’accueillir.
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8. DROITS RECONNUS A L’ETRANGER

8.1. Recours

L’étranger disposed’un doublerecours contrel’arrêtéd’éloignement :
1-unedemandederévision [bezwaar]devantle Ministre dela justice.Ce recours doitêtre introduit dans
undélaide quatresemainesà compterde la notification. Le Ministre disposealorsdedix semainespour
prendresadécision.S’il décidedeporterle recoursdevantla Commissionderévision,cedélaiestétendu
à quatorzesemaines.La compétencedecetteCommissionestde droit dèslorsquel’étrangera séjourné
depuisplusdecinqanssurle territoire.L’affaire estalorsdéféréeàunechambrequiestcomposéedetrois
membres - unjuge qui présideet deuxmembresde la sociétécivile nomméspar le Ministre -. Elle
appréciela légalitéet l’opportunité dela mesure.Elle rendun avis dans les dix semainesdesa saisine
pourlaisserauMinistre le tempsde statuerdéfinitivement.Cetavisnelie pasle Ministre.Mais s’il passe
outre l’avis dela Commission,il doit motiver sadécisionauregardde la gravitéde l’infractionetde la
situationpersonnellede l’étranger.

En casdeconfirmationde la décisiond’éloignement,l’étrangerpeutalors introduire :
2- unrecoursenannulation [beroep]devantle tribunal administratif.Ce recoursdoit êtreintroduit dans
un délaidequatre semainesà compterde la notification de la confirmationdu Ministre. Le tribunal
appréciela légalitéetle caractèreraisonnabledesmotifsdel’éloignement.La procédureestcontradictoire.
La décisionestdéfinitive. Danscecadre,il existepar la suitela possibilitéd’un recoursencassationdans
l’intérêt de la loi. Maisce recoursestsanseffet pour l’étranger.

Saufmention expressedansl’arrêtéd’éloignement,cesdeux recoursn’ont pas d’effet suspensif.
Toutefois,un recoursenréférécontrel’exécutiondel’arrêtéestpossibledevantlejuge civil. Ce recours
estsuspensif.Le juge statueaussitôtquepossiblesurle caractèreraisonnabledel’éloignement.S’il décide
desuspendrel’éloignement,il appartientauMinistredele confirmer.

8.2. Levéede la mesure d’éloignement

Aprèsl’exécutiondel’éloignement,l’étranger peutdemanderauMinistrede lajustice, le relèvement
de la mesure.Toutefois, le délai d’exercicedecettedemandedépenddela gravitédel’infraction. En
principe,elle nepeutêtreprésentéeavantl’expiration d’un délaidecinq ans.Mais cedélaiest portéà dix
ans encasd’infractionsgraves.Là encore,il n’existe paspourcetteprocéduredecritères d’appréciation
decettegravité. Maisil estadmisque lesinfractionsgravesjustifiant l’éloignement desétrangersrésidants
surle territoiredepuisdix à quinzeanssontconcernées.

9. DONNEES STATISTIQUES

En 1997,934"déclarationsd’indésirabilité"ontétéprononcéessur le fondementdel’article 21(chiffre
communiquépar leministèredelajustice).
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ROYAUME-UNI

1. FONDEMENT

L’éloignementest régi parles articles3§5, 3§6, 5§1, 5§2, 5§6, 6, 7de la loi sur l’immigration de
1971[ImmigrationAct 1971]etla Déclarationdechangementsdesrèglessur l’immigration [Statement
of Changesin Immigration Rules,Houses of CommonsPaper,1989-1990].

Particularité : la loi prévoit et organiseune collaborationentre le juge pénal et le Ministre de
l’intérieur.

2. AUTORITES COMPETENTES

L’initiative appartientaujugepénalquipeutrecommanderauMinistre del’intérieur [Secretaryof State]
l’éloignementde l’étrangerqu’il vient de condamner(art. 6§1 de la loi). Mais le Ministre peut aussi
prendrel’initiative de l’éloignementen casdesilencedu jugepénal s’il estimeque cettemesureest
"nécessaireà l’intérêt général"[conduciveto thepublic good](art. 3§5 b) dela loi).

3.CHAMP D’APPLICATION

Il estdélimitépar la peineprononcéeet lescatégoriesd’étrangers.

3.1. La peine prononcée

Peuventêtreéloignéslesétrangerscondamnésà unepeined’emprisonnement(art. 3§6 de la loi).
Aucuneduréeminimalen’estexigée.

3.2. Les étrangers

Tous les étrangerspeuvent,enprincipe,êtreéloignésdu territoire. Toutefois,il existedes exceptions
tenantaustatutde l’étranger.Ainsi, nepeuventpas êtreéloignés :
- les mineursâgésde moins dedix-septans aumomentduprononcé dela condamnation(art. 3§6 dela
loi) ;
- lesétrangerscitoyensd’un EtatduCommonwealthoude la République d’Irlandequi, habituellementet
normalement,résidentlégalementsur le territoiredu Royaume-Unidepuisplusde cinqans aumoment
du prononcéde leurcondamnation(art. 7§1 c)de la loi). Le tempspasséendétention n’estpas pris en
compte(art. 7§3de la loi).

4. PROCEDURE

4.1. Déroulement

Avant derecommanderl’éloignement,le juge s’assurequel’étrangercondamnéne possèdepasla
nationalitébritannique.Danscebut, sept joursavantla prisesadécisionderecommandation,il adresse
aucondamnéunavis [notice]d’intentiond’éloignementdont le contenudoit :
1)préciserqueseulslescitoyensbritanniques nepeuvent fairel’objet d’unemesured’éloignement ;
2) donneruneliste descatégories depersonnesconsidéréescommecitoyensbritanniques ;
3) spécifierles règlesrelativesauxpreuves dela citoyennetébritannique ;
4) énumérerles catégoriesdecitoyensnon-britanniquespour lesquellesl’éloignementest interdit.

La preuvede l’appartenanceà unedescatégoriesd’étrangersnon-éloignablesincombeà l’étranger
condamné.A défautde preuveet aprèsexamende la situation personnellede l’étranger, le jugepeut
recommanderl’éloignement.La recommandationdoit alorscontenir les raisonsdétailléesqui fondent
l’éloignement.Cetteobligationdemotivationserait, enprincipe, prescriteà peinede nullité (voir, par
exemple,Court of Appeal,Radcliff Rodney,18janvier 1996,[1996]2 Cr. App. R. (S), p. 230).Mais
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plutôt que prononcerla nullité, la cour d’appelpréfereconfirmerl’éloignementen motivantellemêmela
recommandation(ence sens,voir notamment,Courtof Appeal,R. v.Hikmet Bozatand others,25juillet
1996,[1997] 1 Cr. App. R. (S). p.270).

La recommandationa la naturejuridique d’une peine[sentence] cequi autorise lecondamnéà interjeter
appel soit de la recommandationelle-même,soit de la condamnationsur laquelle est fondée la
recommandation.

Il appartientau Ministre de donnereffet à la recommandation.Le Ministre apprécielibrement
l’opportunitéde la mesure.

4.2 Elémentsd’appréciation de l’opportunité de la recommandation

Pour appréciersi l’éloignementdoit être recommandé,le juge doit examinerl’intérêt public à la
lumièredecirconstancespersonnellesdel’étranger.Il n’existepas detextes, maisla Courtof Appeala
poséquatre principesdansl’affaire R. v.Nazari and other casesdu 14mars1980([1980] 3 All ER, p.
880).
1)Le juge doit, en premier lieu,s’interrogersur le pointdesavoirsi la présencecontinuede l’étranger
sur le territoire seraitou nonnuisible [detrimental]au pays.Dans cebut, le juge prend, d’abord, en
considérationla gravité del’infraction et le passéjudiciaire ducondamné.Plus l’infraction estgraveet
plus le passéjudiciaire de l’étrangercondamnéestchargé,plus il est évidentqu’une recommandation
d’éloignements’imposera.La gravitéde l’infraction s’apprécieà partir descirconstancesmêmesde
l’infraction. A cet égard,raisonnantsurle vol à l’étalagequiest,dansle "GrandLondres",uneinfraction
souventcommisepar les étrangers,la cour fait observer,danscetteaffaireNazari and other cases,que
cette infractionneméritepas enellemêmeun éloignement.Mais il enva autrementencasderécidiveou
si ellevenaitàêtrecommiseparundélinquant, mêmeprimaire,appartenantàun gangqui a menéunraid,
demanièreorganisée,sur ungrandmagasin [aplannedraid ona departmentalstore].
2) Le jugen’a pas àsepréoccuperdu systèmepolitiquedupaysverslequell’étrangercondamnédoit être
renvoyé.Cettequestionrelèvede la compétencedu Ministrede l’intérieurquià ladifférencedujugepénal
a lesmoyensd’obtenir toute informationpertinenteenla matière.
3) Le juge doit prendre enconsidération les effetsde l’éloignementsur lesmembresde la famille du
condamné.Dansl’affaire Fernandez,un desautrescasde l’affaire Nazari, cecritèrea étédéterminant
pourrefuser l’éloignementd’un étrangermalgrésonlourd passéjudiciaire pourdesinfractionstellesque
desagressionsà main armée.Parcequel’éloignementauraiteu desconséquencesdouloureusespourla
famille du condamné,enparticulierpour safemmequalifiéepar les juges - etcelabienqu’elle n’aitpas
la nationalitébritannique! - depersonne admirable,debonneépouse,demèredévouéeetsoucieusede
l’éducationde sesdeuxenfantsdevenusanglophones,la cour d’appelacassé[quashed]la recommandation
dujuge depremièreinstance.
4) Lejuge ne doitpas accordertropd’importanceauxdéclarationsducondamnéselon lesquellesil aurait
l’intention deretournervolontairementdanssonpaysà la fin desapeine.

Mais cesprincipesnesont quedes lignesdirectrices.Elles ne constituentpasdes règlesstrictes
d’appréciation.En pratique,le juge continueà sedéterminerà partir desélémentsdu dossier.

5. DECISION

5.1. Elémentsd’appréciation de la décision

Depuis1983,l’article 156de la Déclarationsur leschangementsdesrèglessur l’immigrationdresse
une liste indicative desélémentsque le Ministre doit prendre enconsidération.Il s’agit de "tousles
éléments pertinentsconnusde lui comprenantl’âge ; la duréederésidencesur le territoire ;l’intensité
[strength]desliensavecle Royaume-Uni; la situationpersonnelledel’étrangerc’està dire sa réputation
[character],saconduiteetsonparcoursprofessionnel; la situationfamiliale ; la naturede l’infraction ;
le casierjudiciaire ; les circonstancesdeconvenancespersonnelles; les témoignagesfavorables".Cet
article ajoute quedanscertainescirconstances,enparticulierpour lesjeunesdélinquantsoudélinquants
primaires,un départsoussurveillance[superviseddeparture],maisvolontaire,avecinterdictionderetour
sur le territoirepeut êtreunealternativeà l’expulsionrecommandéeparla cour.

Mais cet articlene fixe qu’uncadred’appréciation.

5.2. Forme
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C’est un ordre d’expulsion [DeportationOrder]. L’ordre vaut obligationde quitter le territoire et
interdictiond’y revenir (art. 5§1de la loi).

6. DUREE

La loi ne fixe pas de délai.L’éloignementestdoncdéfinitif. Toutefois,le mandatpeutêtrerévoqué
à tout moment(art. 5§2de la loi).

7. EXECUTION DE LA DECISION

Elle intervientà l’expirationdela peine.Le Ministrepeut indiquerle paysverslequel l’éloignement
doit avoir lieu soit le paysd’origine,soit le paysdont l’étrangera la nationalitéou encoreun pays vers
lequelil y desraisonsde croirequ’il seraadmis.

Un retoursur le territoire sans yavoir étéautorisé constitueune infractionpénalepunissable d’une
peined’amendeou d’emprisonnement d’unmaximumdesix moisoudesdeux peinesà la fois (art. 24§1
a) dela loi).

8. DROITS RECONNUS A L’ETRANGER

8.1. Garanties de procédure

Elles sontdouble.
- Avis informant l’étrangerqu’unerecommandationd’éloignementestenvisagée.Il disposed’un délaide
septjours pourfaire la preuvequ’il appartient àunecatégoried’étrangerspourlaquellel’éloignementest
interdit (art.6§2de la loi).
- Aucunordred’éloignementnepeutêtredélivrétantquela décisiondecondamnationn’estpas devenue
définitive (vingt-huitjours à compterde la datedecondamnationsi l’appelestportédevantla chambre
criminelle [Criminal Division]de la courd’appelou vingtet unjours si l’appelestportédevantla Crown
Court).

8.2.Recours

Il faut distinguer trois typesd’acte.
1)Contrela recommandationdujuge, unappelestpossible soitcontrela recommandationellemême,soit
contre lejugementdecondamnationqui la fonde.
2) Contrele mandatd’éloignementpris par le Ministre, il n’existepasderecourslorsquelemandata été
prissurle fondementdel’article 3§6.En revanche,il existeunrecours pourle mandatfondésurl’article
3§5 (voir suprapoint 2.), saufsi celui ci a été prispour desmotifs liésà "l’intérêt général" pour des
raisonsdesécuriténationaleou derelationsentrele Royaume-Unietun autrepaysoupour toutesautres
raisonspolitiques(art. 15§3dela loi).
3) Contrela décisionderefusdu Ministrederévoquerlemandat,unappelestpossiblemais seulement
à conditionque le mandatn’ait pasétépris pour desraisonsd’ "intérêt général"ou si le refus de
révocation sefondesurce motif. Le recoursest introduitdevantunadjudicateur.

8.3. Levée

Elle prend la forme d’une révocation.Elle peut intervenir à tout moment(art. 5§2de la loi). La
demandeestadresséesoit à l’officier decontrôledesentréessur le territoire, soit auMinistre lui même.
L’autoritésaisieexaminealorslesmotifs qui ontfondél’éloignement.La révocationdépendde la gravité
desantécédents judiciaires. Plusle dossierestchargé,plusl’éloignementdoit durerlongtemps.En matière
dedélinquance,aucunerévocationn’intervient, enpratique,avantun délaidetrois ans. Pourles autres
cas,la révocationestautorisées’il y a eu changementdestatut,par exemple,lorsquel’étrangera acquis
la nationalitébritannique.

9. DONNEES STATISTIQUES
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En 1997,lejuge pénala recommandé380éloignements.280mandatsd’éloignementont été décidés
par le Ministre. 240 ontétéexécutéssurle fondementdel’article 3§6(chiffresministèredel’intérieur,
statistiquessur le contrôle del’immigration, table7.4, 1997).
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SUEDE

1.FONDEMENT

L’éloignementestrégi par la loi surlesétrangersde 1989[AliensAct] réviséeenoctobre 1997.Sont
applicablesà l’éloignementdesétrangerscondamnéspourune infractionpénalelesarticles7 à 10 et14
et 15 duchapitre4, l’article 8 et 16 du chapitre7, lesarticles1 et 2, 5 , 7,et 13à 16du chapitre8 et
l’article 4 duchapitre9.

Particularité :la notiondelien avecle paysd’accueil [alien’slinks to Swedishsociety]estuneexigence
légalepour apprécierl’opportunitédel’éloignement.

2. AUTORITE COMPETENTE

L’éloignement relèvedela compétencedujuge pénalqui réprimel’infraction (chap.4, art. 8).

3. CHAMP D’APPLICATION

Il est délimitépar, d’une part, la sévéritéde la peine prononcéeconsidéréeisolémentou avec
l’infraction et, d’autrepart, lescatégoriesd’étrangers.

3.1. Peine prononcée

L’éloignementpeut intervenir lorsqu’unepeine d’emprisonnementest infligée. Il peut aussiêtre
prononcési le juge décidede révoquerune peine conditionnelle[conditional sentence]ou retirer le
bénéficedusursisavecmiseà l’épreuve [probation](chap.4, art.7§1).

3.2. Peineet infraction

Desurcroît, bienqu’il n’ait pasétécondamnéà unepeined’emprisonnementferme,un étrangerpeut
êtreéloignési, dansl’échelle despeines,la peineinfligée estplussévèrequ’uneamende(prisonavec
sursis,liberté surveillée).Maisdanscecas,l’éloignementnepeutêtreprononcéque s’il existeun risque
derécidive (chap.4, art. 7§2 1.)ou si l’infraction commise estparticulièrementgrave[soserious](chap.
4, art.7§22.). Le risquederécidives’apprécieenfonctiondela naturede l’infraction [crime]etd’autres
circonstances.La gravité estestiméeà partirdudommage,dangerouviolation causésaux personnes et
aux intérêtspublics.Il n’existedoncaucuneliste d’infractionsgravesparnature.

Le critèrede la gravitédoit êtrerecherché danslestravauxpréparatoiresde la loi. Ils précisentque
peuvent êtreconsidérées comme gravesles infractionspassiblesd’une peine égaleau moinsà un an
d’emprisonnement. Cette définition permet d’englober, aux côtésdesinfractionstraditionnellementgraves
commelesinfractionsde violencesouà caractère sexuelou enrelationaveclesstupéfiants,lesinfractions
soit à forte valeurpunitive telles les coupset blessuresou lesatteintesà la santé,soit à but axiologique
élevételleslesatteintesà l’ordre économique et patrimonial.

3.3. Les catégoriesd’étrangers

Le principeestquetout étrangerpeutêtreéloigné.Toutefois,ceprincipe comportedesrestrictionset
desexceptions.

Lesrestrictionsconcernentles étrangerstitulairesd’unecartederésidentdepuisaumoinsquatre ans,
lesrésidentslégauxdepuisaumoinscinq anset les citoyensd’autres paysnordiques domiciliésenSuède
depuis aumoins deux ans(chap.4, art. 10§2).Cesdifférentesduréessontappréciéesau jour oùune
procédurecriminellea étéengagéeà leurencontre.A l’égard decesétrangers,l’éloignementdu territoire
n’est pasinterdit, mais il nepeutêtreprononcéquedesmotifs exceptionnels[exceptionalgrounds]tels
quela répétitiond’infractionsgraves.

L’interdiction d’éloignement concerneles étrangersarrivés surle territoireavantl’age de quinzeans
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et qui, aumomentoù lespoursuitespénalesontétéengagées,résidaientsurle territoire depuisaumoins
cinq ans (chap.4, art. 10§4).

4.PROCEDURE

Le juge prendsa décisionsanscontrôleparticulier autrequecelui résultantdesvoies de recours
judiciaires. La décisionprend normalementeffet au jour del’expiration de la peine. Mais le juge a
toujoursla possibilitéde revenirsursadécisionsi, parexemple,il révisela condamnation(chap.4, art.
9). Si le juge ne prononcepas l’éloignement,l’Office pour l’immigration [ImmigrationBoard] peut
prononcerunéloignementpour desraisonsde sécuriténationaleoude craintes d’activitécriminelle(chap.
4, art. 11).

5. DECISION

5.1. Eléments d’appréciation

L’article 10§1du chapitre4 prévoit expressémentque le juge doit apprécier l’opportunitéd’un
éloignemententenantdûmentcomptedeslienstisséspar l’étrangeravecla sociétésuédoise.A cetégard,
cetarticleajoutequelejuge doitaccorderuneimportanceparticulière[shouldpayparticular attention]aux
conditions devie de l’étranger,à sasituationfamiliale età la duréedesonséjoursur le territoire.

En pratique,la seuleconstatationdel’existencedeliens nesuffit paspourécarterl’éloignement.Il faut
quecesliens témoignentd’uneadaptationsocialeà la vie suédoise.C’estle degré d’adaptationquelejuge
s’efforcedevérifier enexaminantchacundecestrois critères.Sadémarcheestthéoriquementsimple.Elle
consiste,à partir desélémentspropresà chaqueaffaire, 1)à relever,pourchacundestrois critères,les
élémentspositifsetnégatifsdela situation personnelledel’étrangerquantàsonadaptationet2) àpondérer
cesélémentsentreeuxpourdéterminerunevaleurpositiveounégative.Chaquecritèreseretrouve ainsi
affectéd’unpoidsglobalementnégatifoupositif. A l’ultime étapedesa démarche,le juge évaluele poids
desdifférentscritèrespour déterminerle degréd’adaptationde l’étranger.S’il est faible enraisond’un
poidsprépondérantdes élémentsnégatifs,il prononcel’éloignement.

Pourillustrer la démarchedujuge, il peutêtrefait référenceaurésuméd’unedécisionrendueen 1983
par la cour suprêmesuédoisedans uneaffaire TadeleW.La décisiond’éloignementavaitété prise à son
encontrepour,notamment,tentatived’homicide.

Au titre desconditionsde vie,la cour suprêmea pris en considération :le passéjudiciaire, le
comportementasocial,l’alcoolisme, l’échec destraitementsde réinsertion,la difficulté à occuper un
emploiet à suivreune formation.

Au titre de la vie familiale, la cour n’a examinéaucun élémentspécifiquesansdouteparcequele
condamnén’avait fondéni endroit, ni enfait unefamille. Cependant,elle n’a pastiré argumentdecette
absencedefamille pour fonderl’éloignement.

Au titre de la durée du séjour,la cour observequ’il est importantde noterque "plus le séjour de
l’étrangera étélong,plus il estprobablequ’il s’estadaptéà la vie suédoiseetquelescontactsavecson
paysd’origine se sont affaiblis ouont cessé".Bien quel’échecde l’adaptation soitpatentau regard du
critèrerelatif aux conditionsde vie,la courn’en relève pasmoinsenfaveurdel’étrangerqu’il estarrivé
sur le territoire à l’âge de quinze ans,qu’il y réside depuisplus de dix anset qu’il parle suédois
correctement.

En conclusion,ellefait la balance entrelesélémentsnégatifsdu premiercritèreet lesélémentspositifs
du troisième.La cour constateque"lescirconstancesnégatives doiventêtreconsidéréescommeayantun
tel poids,qu’il existedesraisonsparticulièrementimportantespourqueTadeleW.soit expulsé".

5.2 Forme

L’éloignementprendla formed’un mandatd’expulsion[expulsion order].Ilvaut interdictionderevenir
surle territoire.

6.DUREE
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Elle estlaisséeà la libre appréciationdujuge. L’éloignementpeutêtreà tempsou définitif. S’il est
temporaire,l’étrangerdoit être informé du jour où l’interdiction estlevéeet la peineencourueencasde
non-respectde cette interdiction (chap.4, art. 14§2).Toutefois, il lui estpossible,durant la période
d’interdiction,dedemanderà l’Office de l’immigration despermissions d’entrer surle territoirepour de
brèvesvisites (chap.4, art.15).En pratique,l’Office accordedesvisasd’entréeà desétrangersexpulsés
pour, parexemple,rendrevisite à desproches gravement maladesouassisterà leurenterrement.

7. EXECUTION

L’éloignementintervient,normalement,à l’expiration dela peine.Le condamnéest reconduità la
frontière[conveyto a country]par lesforcesdepolice.

En principe,il estéloignéverssonpaysd’origine ou le paysd’arrivée(chap.8, art. 5).Mais, il ne
peutêtredirigéversunpaysoù il y a desmotifs raisonnablesde croirequ’il y auraitun risquequ’il soit
soumisà la peine capitale,à unepeine corporelleou encoreà une peineou traitementinhumainou
dégradant.Cette interdictionestétendueauxpaysqui ne le protégeraientpascontreun éloignementvers
un paysoùdetels risquesexistent(chap.8, art. 1). Unesecondeinterdictionvautaussipour lespaysoù
l’étrangerencourtdesrisquesdepersécutions (chap.8, art.2). Elle estabsoluesi cespersécutions venaient
à menacersavie ouseraientd’unenatureparticulièrementgrave.Hormiscesdeux typesde persécutions,
l’interdiction n’estplusquerelativecarl’éloignementdevientpossibleverscespayslorsque,notamment,
l’infraction à l’origine de l’éloignement révèleque l’ordre public seraitsérieusementmis en danger
[seriously endangered]par le maintiende l’étrangersurle territoire.

Si lapolice constateunempêchementà exécution,elle informe l’Office pour l’immigration qui saisit
alorsle gouvernement pourqu’il statuesurlessuitesà donnerà l’éloignement(chap.8, art. 13§2).

Le retour surle territoire avantle termede la mesured’éloignement estsusceptibled’unepeine
d’emprisonnementdontle maximumpeutatteindreun an(chap.10, art.4). Condamnéounon pour ce
motif, l’étrangersera,detoutefaçonéloigné,duterritoire (chap.8, art.16).

8. DROITS RECONNUS AUX ETRANGERS

8.1.Recours

L’article 8 du chapitre8 renvoieaux recoursdu droit pénal

8.2. Levée

Il n’existepasdeprocédurejudiciaire de levéedel’éloignement.Toutefois,l’article 16du chapitre7
de la loi prévoit quele gouvernementpeutannuler l’ordre d’expulsionsi, pourdesraisonsspéciales,il
ne trouveraitplus às’appliquer.

9. DONNEES STATISTIQUES

En 1997, 385mesuresd’éloignementont étéexécutées(chiffre extraitdesstatistiquesde la Direction
nationaledesétablissementspénitentiaires).
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SUISSE

1. FONDEMENT

L’éloignement estrégi par l’article 55 ducodepénal,les articles10 et 11de la loi fédérale surle
séjouret l’établissementdes étrangersdu 26 mars1931et article 16du règlementde la loi fédéralesur
le séjouret l’établissementdesétrangers du1er mars 1949.

Particularité :l’exécutionde l’éloignementpeutêtresuspenduparcequel’étrangerestle bénéficiaire,
soit d’un éloignementprononcéavecsursis,soit d’une libérationconditionnelle.L’éloignementestainsi
unevéritablemesure de politiquecriminelle puisquel’autorité pénalepeut, lors du prononcé oulors de
l’exécution dela peine, mettre àl’épreuveleschancesderéinsertionsocialedel’étranger.Mais l’autorité
administrativepeutremettre encausele bénéficede ces mesures pénalesenprononçantun éloignement.
Elle peutaussidécider d’unéloignementsurle fondementde la condamnation pénalesi le juge pénal a
renoncéà le prononcer.

2. AUTORITES COMPETENTES

L’initiative et le prononcé del’éloignementrelève dela compétencedu juge pénalqui sanctionne
l’infraction. Si le juge se refuse àle prononcer,l’autorité fédéraleou cantonaledevientcompétente.

Le 21septembre1998,le gouvernementadéposédevantle Parlementunprojet deloi visantà abroger
purementet simplementl’article 55. Cetteabrogation,qui fait l’objet de contestations,s’inscrit dansle
contexteplus large de la suppressiongénéraledespeines accessoires.L’abrogation a pourobjet de
simplifier laprocédure applicableenconfiantà la seuleautoritéadministrativela compétencedeprononcer
l’éloignement.Partant,ellemettrafin àla concurrenceentre autoritépénaleetautoritéadministrative.Elle
assureraà l’éloignementunemeilleurecohérencejuridique puisqu’il perdra son caractère répressifpour
ne conserver que son but de sécuritépublic. Enfin, l’abrogationétendrale champ d’application de
l’éloignementau regard des étrangerscondamnéscar,pour l’administration,lescritères de maintien de
l’ordre et desécuritépubliquesontprépondérantssurceluide chancesderéinsertionsociale expressément
pris encomptepar le juge pénal.

3. CHAMP D’APPLICATION DE L’ELOIGNEMENT

Il est délimitépar la sévérité dela peineprononcée :réclusionou emprisonnement(art.55§1). Mais
le champrestelarge car 1)l’éloignementest applicableaux peinesd’emprisonnementou de réclusion
assorties du sursis et 2)l’article 104 alinéa 2 autorisel’éloignement en matière de répression des
contraventionsalorsque, parprincipe,elles nesontpunissablesqued’unepeined’amendeoud’une peine
d’arrêt.Mais,dansce dernier cas,l’éloignementnepeut êtreprononcéques’il estspécialementprévupar
la loi pénaleréprimantla contravention.

L’exigence d’unepeine interditaussil’éloignementdes étrangersdangereux qui ontété acquittés sur
le fondement d’une caused’irresponsabilité.Avant 1971,cettepossibilitéétaitprévuedansle code.

La qualitéd’étrangers’apprécie aumoment, nondela commissiondel’infraction, maisdu jugement.
Si entre-temps, l’étrangera obtenula nationalitésuisse,il ne peutêtreéloignédu territoire.

4.  PROCEDURE

Elle estpénale. Maissi à l’issue decetteprocédure,l’étrangern’estpaséloigné,l’autorité, tantcanto-
naleque fédérale,peutdécider d’unéloignementadministratifou, tout aumoins,menacerl’étrangerd’un
éloignement.
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4.1. La procédure pénale

Si lejuge décided’assortirla condamnationpénale d’une mesured’éloignement,il prend sa décision
sanscontrôle particulierhormislesrecoursjudiciairesprévuspar le codede procédurepénale.Si le juge
pénalprononcel’éloignement,aucuneautoritéadministrativene peutplusrévoquerla mesure.

4.2. La procédure administrative éventuellementsubséquenteà la condamnation

Si le juge pénalneprononcepasl’éloignement,les autoritésadministrativesde la confédérationou des
cantonspeuventengageretprononcer unéloignementlorsquel’étranger"a étécondamnéparuneautorité
judiciaire pourcrime oudélit" (art. 10. 1. a)de la loi). Cettecompétenceadministrativepeutégalement
s’appliquersi lejuge pénala prononcél’éloignementen l’assortissantdusursisousi l’autoritécompétente
a différé l’éloignement dans le cadred’une libération conditionnelle.Dans ce cadre, la procédure
d’éloignementdoit obéir auxrègles administrativesapplicablesaux infractionsà la législationsur les
étrangers.L’opportunitéde l’éloignementestappréciée enfonction de la gravitéde la faute, dela durée
de sonséjouret du préjudice qu’ilauraità subiravec safamille du fait de sonéloignement(art. 16.3 du
règlement).Au regarddes infractionspénales,l’article 10.1 a) dela loi subordonnel’éloignementà une
condamnationpouruncrimeou undélit. En conséquence,la compétenceadministrativeestplus largeque
la compétencepénale.En effet, unéloignementadministratifpeutsanctionnerundélit pour lequell’étran-
gern’a étécondamnéqu’àune amende.

4.3.L’existence d’une procédure administrative de menaced’éloignement

Si l’éloignementadministratifn’apparaîtpasopportunbienqu’il soitfondéauregardde l’article 10.1.
alinéaa),l’autorité compétentedu cantonde résidenceoucelleoù aétécommisel’infraction peutadresser
à l’étrangercondamnéune menaced’expulsion(art. 16.3. durèglement).Cettemenaceest notifiéesous
forme dedécision écrite etmotivéequi précisele comportementqui estattendude l’étranger.La non-
modificationde saconduitedéclencheraalors, àla discrétionde l’autorité compétente,l’engagementd’une
procédure administrative d’éloignement.

5. DECISION

5.1. Elémentsd’appréciation de l’opportunité de l’éloignement

Il fautdistinguerlesélémentsd’appréciationretenuspar le juge pénalet l’autorité administrative. En
effet, mêmesi l’éloignementpénal etl’éloignementadministratifsefondentsurl’existenced’unemême
condamnation pénale,ils poursuivent,néanmoins,desobjectifs différents quiappellentdes éléments
d’appréciation distincts.

- Les éléments retenus parle juge pénal.

En tant quepeineaccessoire,l’éloignementestprononcéselon les critèresqui déterminenten général
la mesure dela peine c’est àdire, auxtermesde l’article 63 du code pénal, "d’aprèsla culpabilitédu
délinquantentenantcomptedes mobiles, desantécédentset dela situationpersonnelle". Pouraccorder,
le sursis,il tient aussi comptedeschancesde réinsertion sociale.

Sur cefondement,la jurisprudence aposéles critères del’éloignement. Dansun arrêt Suarezdu 8
octobre 1980,la Courdecassationpénale a poséle principeselonlequell’éloignementétantunesanction
qui touche auxlibertés individuelleset qui peutavoir de graves conséquences,le juge doit "parfois faire
preuved’une certaine retenue".Et cet arrêt ajoute : "c’estle cas,notamment,lorsquele condamné vit
depuislongtempsenSuisse,qu’il y a dela famille et qu’il n’a plusconservé deliensétroitsavec son pays
d’origine" (revuede JurisprudenceNeuchâteloise, 1980-81,p. 106).

Par la suite,la jurisprudencea préciséle contenude cestroiscritères.Par exemple,en cequi concerne
la famille, il ressortquele mariageavecunesuissessen’estpas unélément déterminantà lui seulpour
écarterl’éloignement.Il faut que l’étranger,desurcroît,ait avecle pays d’autresliens appréciables soit
professionnels,soitpersonnels.Il s’agit d’éviter quele mariagenedevienneun expédientpour perpétuer
une présenceindésirabledu point de vue del’ordre public (en cesensvoir, notamment,Bulletin de
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JurisprudencePénale[BJP], 1983,n˚544 et BJP,1986,n˚ 149).
Maiscesélémentsne sont pasexhaustifs.Ils fixent seulementun cadrede référencepourle juge qui

conserveunegrandemarge demanoeuvrepour lescombinerentreeuxenfonctiondes cas d’espèce.

- Lesélémentsretenuspar l’autorité administrative.

L’éloignementneseraprononcéques’il paraît appropriéà l’ensembledescirconstances(art. 11.3.de
la loi). Dans ce but, l’autoritéadministrativemet enbalanceles intérêtsenprésenceet examine sila
mesurerespectele principede la proportionnalité.Pourenjuger,elle tient comptedela gravitédela faute
commisepar l’étranger, dela durée de son séjour et du préjudicequ’il auraità subiravec safamille du
fait de son éloignement(art. 11.3 durèglement).

En pratique, l’autoritéadministrativefait prévaloir la gravité desfaits sur les intérêtsprivés de
l’étrangeralorsmêmeque ceux ciapparaissentcomme"trèsimportants".Parexemple,le tribunal fédéral
a rejetéle recours d’unétrangerarrivésurle territoireàl’âge deonzeansety vivant depuisplus devingt
ans enfaisantprévaloir la gravité del’infraction de trafic destupéfiantset la dangerosité de l’étranger
comptetenudesesmultiplescondamnationsantérieures(arrêt2A.528/1996du20janvier 1997, p. 5).De
la sorte,l’éloignementadministratifapparaîtplus facile à prononcerquel’éloignementpénal.

5.2. Forme

L’éloignementprendla formed’une expulsion.En droitpénal,cettemesureala naturejuridique d’une
peine accessoire -cette qualificationcorresponden droitfrançaisà unepeinecomplémentairepuisque
l’expulsion, endroit suisse,n’a pas uncaractèreautomatique - à la peine principale. En droit
administratif,il s’agitd’une mesure de sûreté. Danslesdeux cas,l’éloignement vautordre dequitter le
territoire avec interdiction d’yrevenir.

6. DUREE  DE L’ELOIGNEMENT

Elle peutêtre àtempsou définitive. Maislesrèglessont différentesselonquel’éloignement estpénal
ouadministratif.

L’éloignement pénalpeut êtreprononcépour unedurée detrois àquinzeans(art.55§1).La loi ne
précise paslescritères du choix du juge.Maisla jurisprudence considèrequela duréede l’éloignement
doit être proportionnée àla durée dela peineprincipale.En conséquence,uneduréed’éloignement de
quinze ansdevrait être réservée à despeines privativesde liberté de trois ans au moins.Il ne peut être
prononcé à titre définitif qu’en cas derécidive(art.55§1in fine). Pourapprécierla récidive,le juge ne
prend enconsidérationque lesinfractionscommisessurle territoire suisse.

L’éloignementadministratifintervenantsurle fondementdela condamnationpénalepeutêtreprononcé
pouruneduréedéterminéenoninférieureà deuxans,oupouruneduréeindéterminée(art. 11.1dela loi).

La duréecourt aujour oùl’étrangera quitté le territoire.

7. EXECUTION  DE LA DECISION

7.1. Modalités de l’éloignement

Il prendeffet à l’expirationde la peineprivative deliberté. En principe,l’étrangerest éloignéversson
pays d’origine.En cas de refus,il est renvoyéversle paysde sonchoixdansla mesuredu possible.

Trèsexceptionnellement,il estadmisquel’éloignementne peut concernerle territoire qued’un seul
canton.

La décision judiciaireest exécutéepar une autorité administrative.Cetteexécution relèvede la
compétencedescantons.Maisl’autorité chargéede cette exécutionn’a aucunpouvoir pour en apprécier
l’opportunité. Ainsi,elle n’est pashabilitéeà prononcerun sursis àexécution.

7.2. Lesursis pénal à exécution

Il faut distinguerentrela suspensionqui intervientdansle cadred’un éloignementprononcéavec sursis
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et cellerésultantd’une libérationconditionnelle.

- L’éloignementprononcéavecsursis

Bien quepeineaccessoire,l’éloignementpeutêtreassortidu sursis sila condamnationde l’étranger
répondauxconditionsde l’article 41du codepénal.Aux termesde cetarticle, le principe del’octroi du
sursis dépend des antécédents et du caractère du condamné. Ces critèresdoivent faire prévoir quecette
mesurele détourneradecommettred’autres crimes ou délitsdès lorsqu’il a réparé,autantqu’on pouvait
l’attendrede lui, le dommagefixé judiciairementou par accordavecle lésé.Il n’estpas nécessaireque
la peineprincipaleait été,elle aussi,assortiedu sursis.

- La libérationconditionnelle

Dansce cadre,le sursis àexécutionn’estpasun droit reconnuà l’étrangercaril appartientà l’autorité
compétentede décider librement sile sursisdoit être accordé et, en casderéponsepositive, de préciser
les conditionsen vertudesquellesl’éloignementseradifféré à titre d’essai(art. 55§2). S’il n’est pas
accordé,l’étrangerestéloigné.S’il estaccordé,dansunpremiertemps,l’éloignementestsuspendu.Dans
un deuxième temps, sile libéré conditionnel s’estbien conduit pendanttoute la durée de l’épreuve,
l’éloignementn’est plus exécutoire(art.55§3).

La décision de suspendrel’éloignementest subordonnée auxconditionsgénérales dela libération
conditionnelle. Commetout condamné, l’étrangerdoit présenter des gagesde réadaptationsociale.Mais
dansle casparticulier d’unétranger condamné,cela implique,en plus,queseschancesde réinsertion
soientplusgrandesenSuissequedansun autrepays.Pourévaluerceschances,l’autorité compétentetient
comptedela situationpersonnellede l’étranger, del’intensitéde cesliensavecla Suisseet avec sonpays
d’origine, de sasituationfamilialeet despossibilitésde travail. Ces critèressontappréciés àl’aune de la
menaceque représente l’étranger pourla sécuritépublique. Dans ce cadre, les principes liés à
l’interprétation de l’article 8§2 dela Conventioneuropéenne desdroits de l’homme sont pris en
considération.

Si la libérationconditionnelleestrévoquée,l’éloignementest exécutéle jour où la peine privative de
libertévient à expiration(art. 55§3in fine).

8. DROITS RECONNUS A L’ETRANGER

8.1. Recours

Ce sontlesrecours ordinairespropres àtoutesdécisionspénales ouadministratives.

8.2. La levéede lamesure

Il n’existepasdeprocédurespécifique.Maiselle peut êtreobtenuesoitparvoie de grâceconformément
aux articles 394 à 396 du code pénal, soit aumoyende l’exercice d’un recours en révision sur le
fondementde l’article 397 du code pénal.

9.DONNEES STATISTIQUES

Le nombre deséloignements du territoireenapplicationdel’article 55du codepénals’élèveen : 1996
à 2211 dont 346 avec sursis(chiffre fourni par l’Office fédéralde la statistique).Il n’a pas été possible
d’obtenir dechiffres surle nombred’éloignementsadministratifsintervenussur le seul fondementde
l’article 10.1. a)de la loi.
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