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A. Introduction

La pesée des intéréts est au ceeur des processus de mutation des modeles de ré-
gulation de nos ordres juridiques'. Elle trouve ses racines dans I’émergence de
I’appareil d’Etat moderne ainsi que dans les principes qui s’y rapportent®. Pour
I’administration et les juridictions, apparaissent les notions de décisions discré-
tionnaires de la part des autorités, de libre appréciation et de marge de manceu-
vre des autorités («Ermessen») ainsi que des questionnements sur 1’étendue de
leur contrdle’. L’intervention étatique/administrative sous forme d’une décision
dotée d’un fort pouvoir d’appréciation, doit étre justifiée d’un point de vue juri-
dique*. Ce type de décision doit donc étre motivée par la réalisation d’un intérét
public, précis et prépondérant, qui ne peut €tre pris en charge que par la puis-
sance publique’. Le pouvoir d’appréciation a pour prérequis une pesée des inté-
réts en présence.

Percue comme une technique d’argumentation intuitive ou comme une «mé-
thode» pour une prise de décision en relation avec la marge d’appréciation, la
pesée des intéréts vient réaliser de maniere organisée le pouvoir d’appréciation

1 PuiLipp Heck, The jurisprudence of interests. An outline, in: The Jurisprudence of Interests. Se-
lected writings of Max Riimelin, Philipp Heck, Paul Oertmann, Heinrich Stoll, Julius Binder,
Hermann Isay. The Cambridge Law Journal, 1949, p. 31 ss; PHILIPPE GERARD, FrRAaNCOIS OsT
et MicHEL VAN DE KERCHOVE, Droit et intérét, La fonction régulatrice générale exercée par 1’in-
térét. Un nouveau mode de production du droit? vol. 2, Bruxelles 1990, p. 155-184.

2 THoMAs ALEXANDER ALEINIKOFF, Constitutional Law in the Age of Balancing, Yale Law Jour-
nal, n°96, 1987, p. 943 ss.; GEORG MULLER, Interesseabwigung im Verwaltungsrecht, in: ZBI
73, 1972, p. 337 ss; THoMmAS ELSNER, Das Ermessen im Lichte der Reinen Rechstlehre. Rechts-
strukturtheoretische Uberlegungen zur Rechtsbindung und zur Letztentscheidungskompetenz
des Rechtsanwenders, Berlin 2011, p.30ss. EKKEHARD HoFMmANN, Abwigung im Recht,
Tiibingen 2007.

3 THIERRY TANQUEREL, Manuel de droit administratif, 2°™ éd., Genéve/Zurich/Bale 2018,
n°502.

4 PIERRE MOOR, ALEXANDRE FLUCKIGER et VINCENT MARTENET, Droit administratif, Volume I:
Les fondements, 3e éd., Berne 2012, p. 384 ss.

5 Moor/FLUCKIGER/MARTENET (note 4), pt. 5.1.1. L’obligation de motivation de la décision, dé-
duite du droit d’étre entendu au sens de I’article 29 Cst. et ancrée & ’article 35 al. 1 PA, requiert
que l'autorité mentionne, méme brievement, les motifs qui 1’ont guidée et sur lesquels elle a
fondé sa décision. cf. ATF 126 1 97 consid. 2b; 123 131; 121 I 54 consid. 2c.
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délégué a I’autorité et doit tendre a des solutions qui respectent une application
du droit dans son ensemble®. Elle permet aux autorités d’exercer leur pouvoir
d’appréciation en conformité avec la loi pour aboutir en principe a une décision
motivée et explicable’. Elle est donc considérée a la fois comme un moyen de
décision en cas de marge de manceuvre des autorités et comme un mécanisme
d’application du droit en cas d’intéréts contradictoires et opposés, le droit appli-
cable offrant une marge de manceuvre sans imposer de solution®.

Avec les évolutions sociales et la complexité accrue des réalités et des parti-
cularités que le droit se doit de solutionner, cette approche va irradier tant ses
domaines d’application initiaux que les lois modernes®. L’Etat I’a de plus en
plus fréquemment consacrée dans ses textes 1égaux (en particulier I’article 24
al. 1 let. b LAT)!°. Dans de nombreux pays, certains penseurs de la science juri-
dique considerent que nous sommes entrés «in the age of balancing» et dési-
gnent ce phénomene de «Abwdgungstaat», «Estado da Ponderacdo» ou «para-
digma de la ponderacion»''.

Né d’une norme de nécessité qui avait pour but de garantir la «sauvegarde
des intéréts du pays», le droit des migrations donne, plus que tout autre do-
maine du droit public, une place prépondérante au pouvoir d’appréciation des
autorités d’application et a la pesée des intéréts!>?. N’octroyant que peu de
«droits» proprement dits, ce domaine juridique octroie un poids considérable a
la «sauvegarde des intéréts du pays» qui se confond de plus en plus avec I’inté-

6 La qualification de la pesée des intéréts en tant que «méthode» n’est pas unanime en doctrine car
les postulats de cohérence, de rationalité et d’équité ne sont pas toujours assurés. Les auteurs la
consideérent plutét comme une technique d’argumentation qui intégre la subjectivité et qui n’a
pas la rigueur objective requise pour étre qualifiée de «méthode». Cf. CHATM PERELMAN, Le rai-
sonnable et le déraisonnable. Au-dela du positivisme juridique, LGDJ, Paris 1983, p.59ss.;
JEAN NicorLas Drugy, Interessenabwigung — Eine Methode?, Beitrige zur Methode des
Rechts, Berne/Stuttgart 1981, p. 131 ss., spéc. p. 148; CHARLES- ALBERT MORAND, La coordina-
tion matérielle des décisions: espoir ultime de systématisation du droit des politiques publiques,
in: Charles-Albert Morand (éd.), Droit de 1’environnement: mise en ceuvre et coordination,
Bale/Francfort-sur-le-Main 1992, p. 172 ss.; PIERRE TSCHANNEN, La pesée des intéréts en ma-
tire de projets a incidence spatiale, in: DEP 2019, p. 303.

7  TscHANNEN (note 6), p. 303.

8 TScHANNEN (note 6), p.303; VALERIE DEFaGo, Proportionnalité et pesée des intéréts, in:
Rhama Bentouri (dir.), Proportionnalité, droits fondamentaux et juges, Paris 2020, p. 61-75.

9 THiERRY TANQUEREL, La pesée des intéréts vu par le juge administratif, in: La pesée globale des
intéréts: droit de I'environnement et de 1’aménagement du territoire, Bale/Francfort 1996,
p- 189-213, p. 191.

10 Cf. également les articles 3 al. 1 LPN, 13 al. 3 et 14 al. 1 let. b OPB, 5 al. 2 LFo.

11 RoBERT ALEXY, On Balancing and Subsumption. A Structural Comparison, Ratio Juris, Vol. 16,
n°4, décembre 2003; WILFRIED ERBGUTH, JANBERND OEBBECKE, HAaNS W. RENGELING et
MARTIN ScHULTE (éd.), Abwigung im Recht. Symposium und Verarbschiedung von Werner
Hoppe, 1996; WaLTER LEISNER, Der Abwigungsstaat. Verhiltnismissigkeit als Gerechtigkeit?,
Berlin 1997; EckHarD PacHE, Tatbestandliche Abwigung und Beurteilungsspielraum, Tiibin-
gen 2001; HoFMANN, (note 2). «In the age of balancing» est une expression du Prof. Aleinikoff,
cf. ALEINIKOFF (note 2), p. 943 ss. Cf. Luis ARrROYO JIMENEZ, Ponderacién, proporcionalidad y
Derecho administrativo, Revista para el andlisis del derecho, Madrid 2009, p. 4.

12 Concernant cette problématique, cf. infra B.1.1.
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rét public en faveur d’une politique migratoire restrictive (article 121a Cst.)'3.
Ce droit subit aujourd’hui une double tension portant sur I’étendue de la marge
d’appréciation et de la pesée des intéréts. D’une part, il y a une crise de compré-
hension du pouvoir discrétionnaire et des doutes sur la fiabilité des arguments
juridiques invoqués autour de I’analyse de la proportionnalité pour gérer la
confrontation entre les intéréts qui servirait en réalité a matérialiser des couches
de restrictions supplémentaires. D’ autre part, il existe une impatience croissante
de ceux qui veulent durcir les objectifs de la «sauvegarde des intéréts du pays»
par la création d’automatismes de plus en plus prégnants (article 121 al.3 2 6
Constitution).

Le theme de la pesée des intéréts a la lumiere des sources de tension en lien
avec la «sauvegarde des intéréts du pays», le poids et I’évaluation des intéréts a
considérer ainsi que les automatismes, constitueront le fil rouge de la présente
contribution. La question posée au sens fort du terme est celle de savoir si cette
pesée, fruit d’un élan libéral qui circonscrit la marge des autorités et dont les
actes sont contr6lés au nom de I’Etat de droit, peut élargir son assise et disposer
soit d’instruments plus sophistiqués dont jouissent d’autres domaines du droit
public (processus de planification en s€quences de décisions, pesée globale des
intéréts, systeme d’oppositions), soit de modération de poids des intéréts plus
adaptés. Se pose également la question de savoir si, au contraire, son avenement
ne prélude a rien et conduit de plus en plus le 1égislateur a «prépondérer» les
intéréts et a faire la place a des décisions monocordes et automatisées.

La présente contribution est structurée en quatre parties. Un premier chapitre
traite du cadre général de la pesée des intéréts en droit des migrations, analyse
les spécificités de I’environnement et du cadre normatif, de la marge de manceu-
vre des autorités ainsi que des principes généraux du droit, en particulier le
principe de proportionnalité au sens strict (B). Le deuxieme chapitre permet de
traiter les fondements posés par I’article 96 LEI et les intéréts juridiques concer-
nés par la pondération (C). Un troisiéeme chapitre se propose de thématiser les
principales caractéristiques de la pesée des intéréts dans le processus décision-
nel sur des bases casuistiques et effectue une mise en perspective critique (D).
Enfin, un quatrieme chapitre envisage des conclusions en vue d’élaborer les
pistes et les propositions pour renforcer et amplifier le processus de pesée a
I’appui des lacunes relevées et des instruments existants en droit public (E).

13 Dans le cadre d’une étude analysant les résultats quantitatifs des recours par devant le Tribunal
fédéral, le taux de succes global des recours entre 1990 et 2008 pour le droit des étrangers est de
8.2% (et méme 6% dans le domaine de I’asile). Ce taux est trés bas en comparaison des autres
domaines du droit. Cf. FREDERIC VARONE, KARIN BYLAND, THIERRY TANQUEREL et ARUN
BOLKENSTEYN, Succes des recours au Tribunal fédéral: analyse du contentieux administratif de
1990 a 2008, Leges 2011/1, p. 55-72, spéc. p. 70-71.
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B. Cadre général de la pesée des intéréts en droit des migrations
I.  Un environnement normatif sous tension

1. «La sauvegarde des intéréts du pays»

S’appuyant sur les pouvoirs extraordinaires qui lui avaient été conférés durant
la Premiere Guerre mondiale, le Conseil fédéral édicta le 21 novembre 1917
une ordonnance concernant la police a la frontiére et le contrdle des étrangers'®,
Mettant un terme au régime de liberté de circulation qui avait prévalu, un
contrle général de police est alors mis en place pour ’entrée et le s€jour des
étrangers. Ce premier acte normatif de droit fédéral dans le domaine de la po-
lice des étrangers marque 1I’avenement du droit suisse des migrations et apparait
au moment-méme ou la Suisse bascule, du point de vue statistique, du statut de
pays d’émigration a celui de pays d’immigration®. C’est par une norme de né-
cessité que le controle général de police des étrangers est alors institué pour
toute entrée et séjour des étrangers dans le pays'®. Cet acte — et son contexte
d’adoption — est emblématique a double titre. D’une part, il augure le fait que
le droit des migrations va se développer, en priorité et durant la plus grande par-
tie du XX®™® siecle avec une volonté marquée par la «sauvegarde des intéréts
du pays», dans le cadre prépondérant de pratiques exécutives, administratives
et policieres, parfois méme hors du champ parlementaire et judiciaire et sans
solide ordonnancement juridique proprement dit'’. D’autre part, ce premier
acte normatif signe déja le fort pouvoir d’appréciation délégué aux autorités
d’application dans ce domaine du droit. Cette importante marge de manceuvre
des autorités en matiere migratoire tire sa 1égitimité d’une responsabilité juri-
dico-politique ancrée sur des objectifs de politique extérieure et de sécurité!'s,
Au départ, ceci va entrainer des décisions purement discrétionnaires'®. Initiale-

14 RO 1917 989. Cf. également RO 1919 947 et RO 1921 829.

15 Le pourcentage d’étrangers parmi la population résidente suisse est passée de 3% en 1850 a
15% en 1915. Alors que I'immigration relevait jusqu’alors exclusivement de la compétence des
cantons et des communes, ’année 1917 entraine la création d’un office central pour la police
des étrangers. Pour un historique, cf. HANs-RUDOLF WICKER, Migration, politique de migration
et recherche sur la migration, in: Hans-Rudolf Wicker, Rosita Fibbi et Werner Haug, Les migra-
tions et la Suisse (dir.), Zurich 2003, p. 23.

16  Message de la Loi sur les étrangers (LETr), 20 juin 2020, p. 1 ss., FF 2002 3470.

17  Pour une lecture critique de cette évolution, cf. ETIENNE PIGUET, Asile et réfugiés. Repenser la
protection, Le Mont-sur-Lausanne 2019, p. 36 ss.; GERALD ARLETTAZ et SILVIA ARLETTAZ, La
Suisse et les étrangers: Immigration et formation nationale, 1848—1933, Lausanne 2004. Plus
largement, cf. Eric HoBsBawMm, Nations and Nationalism since 1780, The Apogee of Nationa-
lism 1918-1950, 2°meéd., Cambridge 2012, pp.131-162; BENEDICT ANDERSON, Imagined
Communities. Reflections on the Origin and Spread of Nationalism, New-York 1991.

18  Art. 121 al. 2 Cst, art. 67 al. 2 et art. 68 al. 1 LEL. Moor/FLUCKIGER/MARTENET (note 4); BENJA-
MIN SCHINDLER, ad art. 96 AUG, Verwaltungsermessen, Gestaltungskompetenzen der &ffent-
lichen Verwaltung in der Schweiz, Zurich/St-Gall 2010, p. 872—889.

19  De maniere générale, le terme «discrétionnaire» suppose que ’autorité agit librement sans étre
nécessairement encadrée par une regle de droit. Par extension, le Tribunal administratif fédéral
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ment, la «libre appréciation» de 1’administration n’est pas méme considérée
comme une notion juridique et toutes les autorités d’application, en particulier
les autorités exécutives et les administrations, sont tenues par cette responsabi-
1ité?°, L’ article 69ter de la Constitution de 1874 va permettre 1’adoption en 1934
d’une loi-cadre, la loi sur le s€jour et I’établissement des étrangers (LSEE), qui
maintient de nombreuses compétences déléguées au Conseil fédéral et consacre
une disposition tres floue sur le pouvoir d’appréciation®!. La marge de manceu-
vre va évoluer au fil du temps conformément aux dispositions légales apparues
par la suite pour évaluer des intéréts contradictoires, les peser, les pondérer et
donner un cadre plus strict au pouvoir d’appréciation (art. 96 LEI). Toutefois,
c’est toujours au nom de la «sauvegarde des intéréts du pays» et d’une respon-
sabilité «micropolitique» de 1’autorité que cette pondération tend a s’effec-
tuer??.

La «sauvegarde des intéréts du pays» va disposer d’un poids considérable et
se confondre de plus en plus avec la mise en ceuvre d’une politique migratoire
restrictive («restriktiven Einwanderungspolitik»)*. Si cet intérét est susceptible
de justifier d’importantes restrictions par rapport a d’autres intéréts, il ne peut
néanmoins €tre invoqué isolément et sans raisons particulieres ou suffire pour
refuser par exemple une prolongation de séjour d’une personne séjournant en
Suisse depuis dix ans?*. Par contre, cet intérét prépondérant aura des répercus-
sions interinstitutionnelles importantes, en particulier entre les pouvoirs judi-
ciaire et exécutif. L histoire constitutionnelle fournit I’exemple d’ordonnances
relatives au droit des migrations, comme celle sur le traitement des réfugiés
politiques du 7 avril 1933, qui motive la compétence quasi-absolue du Conseil
fédéral au détriment du pouvoir d’examen du Tribunal fédéral®. Aujourd’hui,
dans le cadre de décisions relatives a des expulsions, des interdictions d’entrée
et de séjour prononcées sur la base de I’article 184 al. 3 de la Constitution (Re-

tend a utiliser le terme de «discrétionnaire» ou de «quasi-discrétionnaire» pour désigner un
large pouvoir d’appréciation. En ce sens, cf. ATAF 2014/22 consid. 51-5.8; 2021 VII/1.

20 THoMas ELSNER, (note 2), p. 30.

21  Cf. artticles 4 et 25 LSEE. GiorG10 MALINVERNI, Le droit des étrangers, in: Daniel Thiirer, Jean-
Francois Aubert et Jorg Paul Miiller (éd.), Droit constitutionnel suisse, Zurich 2001, N°3; Au-
RELIE MARTOTTI, La marge de manceuvre des autorités dans le processus décisionnel: théorie
générale et application en droit des personnes étrangeres, Neuchatel 2022, p. 261.

22 PI1ERRE MoOR, Pour une théorie micropolitique du droit, Paris 2005; SCHINDLER (note 18); ATF
129 11 193; ATAF 2021 VII/1: cas d’une pondération entre intéréts généraux de la Suisse (ordre
et sécurité publique) et intéréts cantonaux (fiscaux) pour ne pas octroyer une autorisation. De
maniére générale, I’article 8 par. 2 CEDH dresse une liste des intéréts considérés comme 1égiti-
mes pour la sauvegarde d’un pays. IIs peuvent étre assimilés a la sécurité nationale, la stireté
publique, le bien-&tre économique, la défense de I’ordre public et la prévention des infractions
pénales, la protection de la santé, de la morale ou des libertés.

23 TAF C-631/2007 du 2 mars 2009 consid. 6; C-1236/2007 du 2 mars 2009 consid. 6.2.; ATF 144
1266 consid. 3.7; 137 1284 consid. 2.1; 137 1247 consid. 4.1.2. Pour une analyse critique histo-
rique sur la «sauvegarde des intéréts du pays», cf. ARLETTAZ/ARLETTAZ (note 17).

24 ATF 1381246 consid. 3.2.2; 144 1 266 consid. 3.9.

25 RO 49207.
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lations avec I’étranger) au nom de la «sauvegarde des intéréts du pays», la
Haute Cour va s’imposer la plus grande «retenue» dans 1’appréciation des faits
et la pondération des intéréts en cause, en raison des implications en maticre de
politique extérieure et de sécurité?®, Le Tribunal fédéral a lui-méme relevé que
son pouvoir d’examen en la matiere peut porter sur I’exces ou I’abus du pouvoir
d’appréciation ainsi que sur la constatation inexacte ou incomplete des faits per-
tinents mais pas sur 1I’opportunité de la décision attaquée: «I/ est donc interdit
au Tribunal fédéral de substituer son propre pouvoir d’appréciation — dans le
sens d’un contréle de I’opportunité — de la mesure ordonnée a celui du Conseil
fédéral.»*".

2. Le fondement libéral de la pesée des intéréts

Au début du XX®me siecle, I’émergence de ’appareil d’Etat moderne et des juri-
dictions administratives conduisent a porter 1’attention sur la sphere de com-
pétence des autorités («Ermessen»), a mener des réflexions autour des clauses
générales/€numératives de compétence et a s’interroger sur le contrdle juridic-
tionnel de la libre appréciation®8. L’organisation politique fondée sur des bases
libérales considere que I'intérét public n’est pas nécessairement prépondérant
en soi par rapport a des intéréts privés opposés®. La volonté de circonscrire le
pouvoir d’appréciation s’exprime en doctrine par des principes qui ont perduré
depuis cette période®. D’abord, la libre appréciation des autorités n’est pas sy-
nonyme de liberté totale mais doit étre délimitée dans un cadre défini par I’Etat
de droit*!. En postulant cette subordination, apparaissent les notions d’abus de

26  Sur le pouvoir d’examen des autorités juridictionnelles en général, cf. MarioTTI, (note 21),
p- 95ss.

27  ATF 12511 521 consid. 2.

28  Selon HaBERMAS, une démocratie libérale institue son processus de décision avec les moyens
du droit moderne et un appareil d’Etat modere. Ceci marque une différence fondamentale
avec la démocratie classique de I’ Antiquité et les démocraties modernes constituées dans le pro-
longement des révolutions américaine et francaise de la fin du XVIIIeme siccle. Cf. JURGEN Ha-
BERMAS, Trois versions de la démocratie libérale, Le Débat 2003/3 (n° 125), pp. 122-131; OtTO
MAYER, Droit administratif allemand, Tome premier — Partie générale, Paris 1903, p.212; Ru-
DOLF VoN LauN, Das freie Ermessen und seine Grenzen, Leipzig/Wien 1910, p. 10ss; FriTz
FLEINER, Les principes généraux du droit administratif allemand, Paris 1933, p. 162.

29  Cf. Moor/FLUCKIGER/MARTENET (note 4), pt. 5.1.2.1, p. 776 ss.

30  Circonscrire la notion de pouvoir d’appréciation et de libre appréciation est un exercice périlleux
tant cette notion a fait ’objet de controverses doctrinales et de manques d’uniformité de pen-
sées, de pratiques complexes et non-systématisées. Cf. FRaNCEsco BErToSsa, Der Beurtei-
lungsspielraum, Zur richterlichen Kontrolle von Ermessen und unbestimmten Gesetzesbegriffen
im Verwaltungsrecht, Berne 1984, p. 99; ScHINDLER (note 18), n° 132; RENE RHINOW, Recht im
politischen Prozess, Beitrige zu Institutionen und Reformen im demokratischen Verfassungs-
staat, Bale 2017, p.84 ss.; Von LauUN (note 28); WALTER JELLINEK, Gesetz, Gesetzesanwen-
dung und Zweckmissigkeitserwigung: Zugleich ein System der Ungiiltigkeitsgriinde von Poli-
zeiverordnungen und -verfiigungen, Tiibingen 1913; FLEINER (note 28).

31 De maniere générale, la notion d’Etat de droit soumet 1’Etat et le pouvoir exécutif au respect de
la loi et du contrdle juridictionnel. JELLINEK (note 30), p. 188; ScHINDLER (note 18), n° 128;
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pouvoir d’appréciation et d’exces de pouvoir comme limites a ’activité de
I’Etat. Ensuite, le principe de légalité en tant que pilier de I’Etat de droit,
conduit a considérer la libre appréciation comme une compétence liée a la
loi et s’appuie sur des criteres précis pour délimiter les questions de droit et
d’appréciation (art.5 al. 1 Cst.)*?. Enfin, I’administration est soumise a une
obligation d’efficience et des objectifs de politique migratoire restrictive, de

maintien de la sécurité et de I’ordre public®,

3. Les automatismes et la prépondération des intéréts

Depuis 2010, la pesée des intéréts en droit des migrations est le point névral-
gique des tensions autour de la régulation de notre ordre juridique®*. Si entre
1917 et le début des années 2000, les autorités se sont efforcées d’aménager
des équilibres entre le principe de «sauvegarde des intéréts du pays» et le fon-
dement libéral de la pesée des intéréts, les années 2010 marquent un point de
bascule avec I’émergence de dispositions consacrant des automatismes, au
nom de la «sauvegarde des intéréts du pays». Inspirée par la volonté de contro-
ler plus fermement le territoire et les frontieres ainsi que par I’intention affichée
d’exclure automatiquement les migrants dits indésirables, cette orientation s’est
concrétisée en novembre 2010 avec I’acceptation par le peuple et les cantons du
nouvel article 121 al. 3 a 6 Cst. selon lequel les étrangers doivent étre privés de
tous leurs droits a séjourner en Suisse et étre frappés d’une interdiction d’entrée
de 5 a 15 ans s’ils ont été condamnés pour des infractions de gravité variable ou
ont percu abusivement des prestations des assurances sociales ou de I’aide so-
ciale®. Selon les initiants, cette disposition devait conduire a supprimer toute
marge de manceuvre des autorités d’application en excluant des situations
(«quelle que soit la quotité de la peine prononcée») qui ne saurait suffire a
contrebalancer 1’intérét public (prépondération des intéréts)*®. 1. automatisme

Hans J. Worrr, OtTo BAcHOF et RoLF SToBER, Verwaltungsrecht I, 105 éd., Munich 1994,
n°40ss; NEsA ZIMMERMANN, Entre innovations et résistances: la garantie des droits humains
dans I’Etat fédéral suisse, Société suisse des juristes 2023, Vol. 142 (2023) II, p. 151 ss, spéc.
p. 169; Mar1oTTI (note 21), p. 19.

32 WoLFF/BACHOF/STOBER (note 31), n°40; Mar1oTTI (note 21), p. 22.

33 Cf. Moor/Fliickiger/Martenet (note 4).

34  Cf. note 1.

35 FF 2011 2593. La doctrine a abondamment analysé cette question, cf. notamment Luzia VET-
TERLI, Auslidndische Personen im Strafrecht, in: PETER UEBERSAX et al. (éd.), Auslinderrecht,
Bale 2022, p. 1890 ss; MaRc BussLINGER et PETER UEBERsax, Hirtefallklausel und migra-
tionsrechtliche Auswirkungen der Landesverweisung, Plddoyer 5/2016, p. 96 ss; CESLA AMA-
RELLE, L’expulsion pénale dans la jurisprudence récente du Tribunal fédéral, in: Jusletter du
4 septembre 2023.

36  Dans certains domaines du droit des migrations et du droit pénal, lorsque la loi réserve a priori
des intéréts qui peuvent rendre une mesure non conforme a la proportionnalité au sens strict (par
ex. articles 64d al. 1 et 79 al. 2 LEI) ou qu’elle écarte d’emblée des intéréts parce qu’ils ne sau-
raient suffire a remettre en question I’intérét public (art. 66a al. 1 ss CP), il s’agit d’une prépon-
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de I’expulsion qui est visé par les initiants entre en conflit avec les garanties de
I’Etat de droit inscrites dans la Constitution (en particulier le principe de la pro-
portionnalité au sens strict, art. 5 al. 2 Cst.) et des dispositions non impératives
du droit international figurant en particulier a I’article 8 CEDH, I’article 17 du
Pacte ONU II ainsi que dans I’ALCP (art. 5 Annexe I ALCP)*’. Transposé aux
articles 66a ss du Code pénal (CP), le 1égislateur a donc cherché a trouver un
compromis juridique sur cette question®. Inscrite a I'article 66a al.2 CP, la
clause de rigueur permet une pesée des intéréts qui requiert I’application du
principe de proportionnalité et plus largement de 1’article 8 CEDH dans le cadre
de I’expulsion des étrangers condamnés pénalement®. Par la suite, I’article 121
al. 3 2 6 Cst. a donné lieu a un choix d’interprétation par le peuple suisse lui-
méme qui, en février 2016, a clairement rejeté une initiative dite de «mise en
ceuvre» dont le texte prévoyait une expulsion des étrangers condamnés pénale-
ment sans clause de rigueur®. Par ailleurs, le Tribunal fédéral a indiqué faire
prévaloir les droits fondamentaux et la CEDH sur les jugements de valeur ex-
primés par le constituant*!. La combinaison contrastée de ces deux résultats de
votations populaires et de I’obiter dictum du Tribunal fédéral précité démontre
tant une impatience manifeste pour parvenir a des solutions rapides en vue de
régler des problemes de sécurité générés par une partie des étrangers que I’ atta-
chement et I'importance démocratique au maintien de la compétence des auto-
rités administratives et judiciaires dans le cadre de I’examen individuel du cas
de rigueur et, par ricochet, de la pesée des intéréts.

S’il s’inscrit en plein dans la construction politique de la souveraineté
étatique contemporaine, 1’article 121 al. 3 a 6 Cst. et sa législation de mise en
ceuvre aux articles 66a ss du Code pénal soulevent d’importantes questions
juridiques*?. Les interférences entre le droit pénal et le droit des migrations
dans la mise en application des articles 66a a 66d CP produisent de profondes

dération des intéréts. Cf. JacQues DUBEY, Droits fondamentaux, Volume I: Notion, garantie,
restriction et juridiction, Bale 2018, p. 218.

37 Message 13.056 du 26 juin 2013.

38  FF 2013 5423; cf. également TF 6B_506/2017 du 14 février 2018 consid. 1.1.

39  NicorLLO RasgLLl, Obligatorische Landesverweisung und Hértefallklausel im Ausfithrungsge-
setz zur Ausschaffungsinitiative, Sécurité & Droit 3/2017, p. 148; CarRLO BERTOSSA, art. 66a
CP, in: Stefan Trechsel et Mark Pieth (éd.), Schweizerisches Strafgesetzbuch. Praxiskommentar,
Zurich 2021, pp.475s; FANNY DE WECK, ad. art. 66a StGB, in: Marc Spescha et al. (éd.), Mi-
grationsrecht Kommentar, 5°™ éd., Zurich 2019, N° 19 et 21, pp. 969-971.

40  AMARELLE (note 35). FF 2012 6873; FF 2015 2847. L’initiative populaire du 28 décembre 2012
«Pour le renvoi effectif des étrangers criminels (initiative de mise en ceuvre)» n’a été déclarée
que partiellement valable par I’ Assemblée fédérale. En raison d’une définition trop limitée des
normes impératives du droit international & Darticle 197 ch.9 al. 1 ch. IV (2°™ phrase) de la
Constitution, 1’ Assemblée fédérale n’a pas soumis au vote la partie finale du texte de I’initia-
tive.

41 ATF 139116 consid. 4 et 5; ATF 192 1T 35.

42  Cf. notamment VETTERLI (note 35); BUSSLINGER/UEBERSAX (note 35), p.96ss.; AMARELLE
(note 35).
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difficultés d’aménagement dans 1’ordre juridique®. La mise en ceuvre de la
clause de rigueur qui requiert une pesée des intéréts et d’appréciation des cir-
constances justifiant une telle exception, et les liens de parenté a prendre en
compte (art.§ CEDH), I'application du principe de non-refoulement (art.3
CEDH) ou encore la compatibilité de la réeglementation sur 1’expulsion pénale
avec I’article 5 par. 1 Annexe I ALCP, sont porteuses de cette complexité*,

L’application des articles 66a ss CP va réduire la marge de manceuvre des
autorités et, a fortiori, la pesée des intéréts en droit des migrations ainsi que le
poids donné a certains intéréts d’ordre personnel. Un peu partout, des forces
politiques expriment leur impatience a I’égard des freins et des contrepoids ins-
titutionnels posés en particulier par I’article 8 CEDH (unité de la famille et de la
vie privée) et les garanties procédurales de I’Etat de droit. Cette pression est
exercée surtout en vue de sanctions et d’expulsions plus rapides et automatiques
liées a la protection de la sécurité et de I’ordre public®. Mais ces dynamiques
politiques s’expriment aussi de plus en plus pour faire prévaloir ces automatis-
mes pour la mise en ceuvre d’une politique migratoire restrictive, voire du bien-
étre économique du pays*S.

II. Les spécificités du cadre normatif et la marge de manecuvre
des autorités

Couplé avec le pouvoir d’appréciation, la pesée des intéréts en droit des migra-
tions offre un abondant terrain d’analyse. Toutefois, celui-ci est mis sous ten-
sion ce qui va complexifier sa mise en ceuvre, entrer en opposition avec le be-
soin d’une application plus constante et plus prévisible du droit et augmenter
les risques d’abus ou d’arbitraire*’. Trois problémes structurels sont observés.

1. «Kann-Vorschrift»

D’abord, le droit des migrations confere peu de droits et, a fortiori, la surface
normative sur laquelle s’applique le pouvoir d’appréciation est tres large. Apres
1917 et malgré la promulgation de la LSEE en 1931, la force quasi-discrétion-

43  AstrID EPINEY, Strafrechtliche Landesverweisung und FZA, in: Jusletter du 19 aoiit 2019.

44  AMARELLE (note 35).

45 JeErRemY WALDRON, Rule-of-Law and Populist Impatience, in: Gerald L. Neumann (éd.), Human
Rights in a Time of Populism, Cambridge 2020, p. 43 ss.

46  Cf. récemment I'initiative populaire fédérale «Pas de Suisse a 10 millions (initiative pour la du-
rabilité)», en particulier I’article 197 ch. 15 Cst.: «A partir du moment oit la valeur limite est dé-
passée, les personnes admises a titre provisoire ne peuvent plus obtenir d’autorisation de séjour
ou d’établissement, ni la nationalité suisse, ni aucun autre droit de rester. ». A titre d’exemple, il
faut relever que 1’ objectif de nier tout droit de rester a des personnes admises a titre provisoire en
cas d’atteinte de valeurs limites au niveau du nombre d’habitants contribue & anéantir la possibi-
lit€ d’effectuer une pesée des intéréts en matiere de cas de rigueur (art. 14 al. 2 LAsi).

47  ScHINDLER (note 18), p. 874—875.
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naire des autorités d’application reste considérable. Le Tribunal fédéral rappelle
a de nombreuses reprises qu’en maticre de police des étrangers, le droit fédéral
ne confere aucun droit a I’octroi d’une autorisation de séjour, 2 moins que
I’étranger ne puisse se prévaloir d’une norme spéciale ou d’un traité internatio-
nal*®, La plupart des dispositions migratoires ne sont encadrées que par des
principes généraux du droit. La LSEE disposait dans plus d’une dizaine de
dispositions que I’autorité de police des étrangers «peut» prendre une mesure
déterminée, qu’elle «peut y déroger» ou que I’étranger «peut €tre autorisé€ a sé-
journer»*°. A partir des années 1950, de nouvelles lois migratoires apparaissent,
générent un travail 1égislatif important qui n’a jamais désempli depuis lors.
Cadrée par des lois formelles, la force quasi-discrétionnaire des autorités se tra-
duit toujours par un fort pouvoir et une liberté d’appréciation des autorités d’ap-
plication qui s’appuie sur le caractére potestatif de nombreux articles de lois'.
Toutefois, ce pouvoir va tendre a diminuer par la consécration de certains droits
dans la Loi sur les étrangers et I’intégration (LEI) et surtout dans I’ Accord sur la
libre circulation des personnes (ALCP)*2. Les droits préférentiels conférés par
I’ALCP ainsi que dans certaines dispositions ponctuelles de la LEI font néan-
moins figure d’exception™.

Les lois migratoires (LEI, LAsi, LN) déclinent le pouvoir d’appréciation
sous des formes toujours plus diversifiées. Ceci met largement en pratique la
pesée des intéréts au travers de nombreuses dispositions potestatives («Kann-
Vorschrift») mais également des clauses dérogatoires ou d’équité (par ex. les
cas de rigueur)®*, des choix entre plusieurs solutions®, ou encore des choix de
méthodes interprétatives®®. En outre, des notions importantes telles que la

48 ATF 128 11 145 consid. 1.1.1.; 127 II 161 consid. 1a.

49  TaNQUEREL (note 9), p. 192; Moor/FLUCKIGER/MARTENET (note 4), p. 375; RHiNow (note 30),
p. 41 ss.

50 Cf. en particulier, la Loi sur I’acquisition et la perte de nationalité suisse du 29 septembre 1952,
FF 1952 III 137.

51 PeTer UEBERsAX, Bundesgericht: welchen Einfluss auf die Migrationspolitik?, in: Terra Co-
gnita n°32 — La gestion des migrations en point de mire, printemps 2018, p. 26 ss; TANQUEREL
(note 9), p. 192; MoOOR/FLUCKIGER/M ARTENET (note 4).

52 Cf. en particulier les articles 3 et 1 Annexe I ALCP.

53  Seuls les articles 42, 43, 48 et 50 LEI sont susceptibles d’octroyer des droits sous réserve d’ex-
tinction en cas d’invocation abusive (art. 51 LEI). Pour des exemples de droits de séjour oc-
troyés dans la LEI, cf. art. 31 al. 1 LEI (apatridie) et articles 42 et 43 LEI (regroupement fami-
lial). Cf. PETER UEBERSAX, Gerichte des Bundes, in: Oliver Diggelmann, Maya Hertig Randall
et Benjamin Schindler (&d.), Droit constitutionnel suisse, vol. I1I, Zurich 2020, p. 75.

54  Cf. notamment les articles 5 al. 3, 14, 21 al. 3 et 30 al. 1 let. b LEL

55 A titre d’exemple, on reléve que les lois migratoires prévoient sept types de détention adminis-
trative en cas de renvoi: la rétention de courte durée de 24 heures (art. 19 LUsC), la rétention de
trois jours (art. 73 LEI), la détention en phrase préparatoire (art. 75 LEI), la détention en vue du
renvoi ou de I’expulsion (art. 76 LEI), la détention dans le cadre de la procédure Dublin (art. 76a
LEI), la détention en vue du renvoi ou de I’expulsion en cas de non-collaboration a I’obtention
des documents de voyage (art. 77 LEI) et la détention pour insoumission (art. 78 LEI).

56  Art.97 al. 3 let.a et b LEI et art. 82 OASA.
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«vraisemblance» (art.’7 LLAsi) sont soumises a la libre appréciation des preuves
et selon la libre appréciation de I’autorité (art. 37 et 40 PCF applicables par ren-
voi de Iart. 19 PA)".

Ces dispositions s’accompagnent en outre de notions juridiques indétermi-
nées («Delegationsbegriff») qui sont fondamentales pour reconnaitre un statut
a la personne migrante et sont souvent accompagnées par une latitude de juge-
ment>8. Ces notions sont nombreuses dans la LEI, il s’agit notamment de I’ «in-
tégration» (art. 58a LEI), les «cas individuels d’extréme gravité» (art. 30 al. 1
let. b LEI) ou le «logement approprié» (art. 24 LEl), le «cas de rigueur grave»
(art. 14 al. 2 let. ¢ LAsi), le «seuil de gravité», «l’intérét supérieur de [’enfant»
(art. 3 CDE) et la «vulnérabilit¢» comme obstacle au refoulement (art.3
CEDH). Le couplage d’un fort pouvoir d’appréciation avec de nombreuses no-
tions juridiques indéterminées souvent enchevétrées entre elles, peut faire croi-
tre I’imprévisibilité®. C’est pourquoi elles nécessitent une analyse approfondie
ainsi qu’un examen des criteres retenus dans la jurisprudence pour les cir-
conscrire clairement.

2. Une myriade d’autorités

Ensuite, la pesée des intéréts en droit des migrations engage un nombre tres
diversifié d’autorités tant dans I’application de la loi que dans le contrdle de
I’exercice du pouvoir d’appréciation de 1’administration®®. Ces nombreuses
autorités concernées rendent 1’objectivation du processus décisionnel a la fois
indispensable mais aussi plus difficile. Le régime normatif général et subsi-
diaire en droit des migrations, la LEIL réglemente différentes procédures qui
font intervenir les autorités administratives fédérales a travers le Secrétariat
d’Etat aux migrations (SEM) mais aussi le Secrétariat d’Etat a 1’économie
(SECO), les autorités administratives cantonales, les tribunaux cantonaux et le
Tribunal fédéral en cas de recours®!. Dans le cadre des autorisations soumises a
une procédure d’approbation, I’autorité cantonale et le SEM interviennent et un
éventuel recours peut étre formé par devant le Tribunal administratif fédéral®?.

57 Ovrwvia LE FortT MasTroTaA, Des guidelines pour mieux circonscrire la notion de vraisemblance
en matiere d’asile, in: Jusletter du 18 mars 2013, p. 2.

58 Ruinow (note 30), p. 80 ss.; MARIOTTI (note 21), p. 53. Cette notion désigne des éléments non-
déterminés par avance par le 1égislateur et qui requiert un travail d’interprétation et de mise en
application. Pour une explication critique de la distinction entre pouvoir d’appréciation et no-
tions juridiques indéterminées, cf. STEPHAN WULLSCHLEGER, Interessenabwégung im Umwelt-
recht, Revue Droit de I’environnement dans la pratique (DEP), 1995, p. 75-78.

59 STEPHAN WULLSCHLEGER, Le role des tribunaux administratifs dans la pesée des intéréts en
droit de I’environnement, in: DEP 2019, p. 718.

60 MarIoTTI (note 21), p. 239.

61 Cf. par exemple, TAF F-5074/2018 du 25 juin 2020.

62  Sur ce point, cf. Ordonnance du DFJP relative aux autorisations et aux décisions préalables dans
le domaine du droit des étrangers soumises a la procédure d’approbation, RS 142.202.1; Ma-
RIOTTI (note 21), p. 239.
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Le régime préférentiel de I’ ALCP s’applique principalement aux ressortissants
de 'UE/AELE et touche 72% des situations d’étrangers résidants permanents
en Suisse. Il fait intervenir les mémes autorités que dans le cadre de la LEI®,
Le régime spécial d’asile fait intervenir le SEM en premiere instance et le Tri-
bunal administratif fédéral en cas de recours, le recours au Tribunal fédéral
n’étant pas ouvert dans ce domaine excepté pour le controle abstrait des actes
normatifs cantonaux touchant au droit d’asile (art.82 let.b et 83 let.c et d
LTF)%. Quant au droit de la nationalité, il élargit encore davantage le champ
des autorités d’application concernées. Concernant les procédures relatives aux
naturalisations ordinaires, celles-ci font intervenir les autorités communales
afin d’obtenir le droit de cité communal (articles 37 Cst. et 13 LN). En outre,
dans des domaines ponctuels (par ex. les expulsions, les radicalisations, les
aides au retour), de nombreuses autorités tels que Fedpol, le SRC, les autorités
d’exécution des sanctions, les autorités de protection de I’enfant et de I’adulte,
les polices cantonales et municipales, les services sociaux, peuvent entrer en
ligne de compte®. A I’échelon international, la Cour européenne des droits de
I’lhomme (Cour EDH) intervient en tant qu’instance de contrOle des décisions
des Etats signataires a la lumiere des droits protégés par la CEDH.

3. Une densification normative a contre-courant

Enfin et contrairement a la plupart des domaines du droit public ot la loi tend a
devenir une loi-cadre et la densité normative diminue — c’est le cas notamment
dans I’aménagement du territoire et de la planification —, le droit des migrations
cherche a augmenter sa densité normative tout en maintenant une marge de ma-
nceuvre importante pour 1’autorité®. C’est le cas par exemple pour la notion
d’«intégration» qui a été clairement densifiée par une codification des criteres
inscrits dans la Loi fédérale sur les étrangers (alLEtr) en 2005 et qui évolue
sémantiquement vers un «devoir d’intégration» (art. 58a LEI)*’. De son coté,
le domaine du droit d’asile a été densifi€¢ en 2015 dans le sens d’une accéléra-

63  Ce régime octroyant des droits est peu concerné par la pesée des intéréts, excepté pour 1’applica-
tion de la clause d’ordre public (art. 5 Annexe I ALCP); <https://www.sem.admin.ch/sem/fr/ho
me/sem/medien/mm.msg-id-100155 . html#:~:text=Elle%20a%20concerné %20181 %20553,
pour%?20atteindre %2051 %20070 %20personnes> (1 juillet 2024).

64 ATF 136149 consid. 1.1; 1301 82; 133 149. Sur cette question, cf. PETER UEBERSAX, Le Tribu-
nal fédéral et I’asile, in: Cesla Amarelle (éd.), Le droit d’asile face aux réformes: Fondements et
enjeux dans la pratique, Berne 2013, p. 15-36.

65 Cf. notamment articles 67 al. 4, 68 al. 1, 75 al. 1 let.1, 76a al. 1 let.j, 84 al. 3, 103 al.2 et 5, 103¢
al.4 let.b, 104 al. 1bis let. b, 104b al. 1 et 2, 109a al. 3 let. b LEI.

66 A contrario, on observe une augmentation de la densité normative assortie d’une diminution de
la marge de manceuvre des autorités d’applications dans le cadre des articles 66ass CP concer-
nant les expulsions pénales.

67 Cf. article 58a LEIL Pour expliciter I’évolution de la notion d’intégration, cf. CESLA AMARELLE,
L’intégration des étrangers a 1’épreuve du droit suisse. Fondements et applications pratiques,
Berne 2012.
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tion des procédures tout en maintenant une importante marge de manceuvre des
autorités d’application®®. Pour pallier les risques d’abus ou d’arbitraire, la 1égis-
lation met généralement en place des mesures compensatoires relatives aux ga-
ranties de procédure (droit d’étre entendu, droit de recours, interdiction de I’ar-
bitraire) ainsi qu’aux obligations de motivation et de transparence®®. En droit
des migrations, la mesure spécifique de compensation mise en place est pour
I’essentiel celle de la protection juridique qui est accordée a chaque deman-
deurs d’asile conformément a I’art. 102f et ss LAsi"°,

III. Les principes généraux du droit et le test de I’exigibilité raisonnable

1. Principes généraux et Etat de droit

Pour pouvoir mettre en pratique leur marge de manceuvre et utiliser la pesée des
intéréts, les autorités d’application doivent s’inscrire dans le cadre des «prin-
cipes que ’Etat doit respecter s’il veut apparaitre comme un Etat régi par le
droit»™". Ces principes proscrivent un cadre & la prise de décision et lui donnent
a la fois une base et une limite’?. Ceux-ci sont concrétisés a travers les principes
généraux du droit, en particulier la 1€galité (art.5 al.1 Cst.), 'intérét public
(art. 5 al. 2 Cst.), la proportionnalité (art. 5 al. 2 Cst.) et I'interdiction de I’arbi-
traire (art. 9 Cst.)”.

2. Proportionnalité et test de I’exigibilité raisonnable

Matériellement considéré comme une notion juridique indéterminée, le prin-
cipe de proportionnalité est un principe général de droit constitutionnel consa-
cré a article 5 al. 2 de la Constitution (cf. également art. 36 al. 3 Cst.). 1l fait
référence a la figure méthodique de la concordance pratique («praktische Kon-

68 THoMAs SEGESSENMANN, Wegfall der Angemessenheitskontrolle im Asylbereich (Art. 106
Abs. 1 lit. ¢ AsylG), in: Asyl2013/2, p. 12 et 20.

69 Les mesures compensatoires ne sont pas nécessairement des commandements de la proportion-
nalité, mais découlent, le cas échéant, d’un principe de compensation indépendant qui n’est pas
inscrit dans la Constitution sous une forme générale, cf. BERNHARD RUTsCHE, Verhiltnis-
missigkeitsprinzip, in: Olivier Diggelmann, Maya Hertig Randall et Benjamin Schindler (éd.),
Verfassungsrecht der Schweiz/Droit constitutionnel suisse, Vol. II, Zurich 2020, N° 19, p. 1058;
DEeFaco (note 8); ATF 132 149 consid. 6.2.

70  Cf. également les art. 52ass OALl ainsi que le Manuel SEM, article B7.

71  GIorGI0 MALINVERNI, MICHEL HOTTELIER, MAYA HERTIG RANDALL et ALEXANDRE FLUCKI-
GER, Droit constitutionnel suisse, volume II, Berne 2021, n° 1089, p.540; JEAN-FRANCOIS
AUBERT et PascaL ManoN, Petit commentaire de la Constitution fédérale suisse du 18 avril
1999, 1#<¢éd., Zurich/Bale/Genéve 2003, p. 40.

72 ReciNa KIENER, Staatsrecht, Teil 6 Individuum und Staat, in: GiovanNI BiacGiNi, THOMAS
GACHTER, REGINA KIENER (€d.), 3%™ &d., Ziirich/St-Gall 2021, p. 445 ss.

73 ATF 143 11 140 consid. 4.1.3; 137V 71 consid. 5.1. Cf. également MoOR/FLUCKIGER/M ARTE-
NET (note 4), p.621-938, p. 743 ss.; ULricH HAFELIN, GEORG MULLER et FELIX UHLMANN,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 8e éd., Zurich/St-Gall 2020, N°409 ss, p. 99 ss.
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kordanz») qui contribue a structurer juridiquement la marge de manceuvre de
I’autorité et est opposable a toute action de I’Etat, en particulier lorsqu’il affai-
blit les droits fondamentaux’*. Ce principe énonce trois maximes juridiques cu-
mulatives (triade classique) qu’une autorité — législative, exécutive ou judi-
ciaire — doit respecter dans un Etat de droit: la mesure doit €tre apte a atteindre
le but d’intérét public (maxime de I’aptitude, «Zweckgeeignetheit»), nécessaire
a atteindre le but d’intérét public visé (maxime de nécessité, «Erforderlich-
keit») et raisonnablement exigible de la part de la société ou d’une personne au
vu de I'intérét visé (maxime de proportion, «Zumutbarkeit»)”. Pour appliquer
cette troisieme maxime, 1’autorité procede a une pesée des intéréts entre les dif-
férents enjeux intervenant dans le cas spécifique pour déterminer le rapport rai-
sonnable entre le but visé et les intéréts publics ou privés compromis (propor-
tionnalité au sens étroit)’®.

La pesée des intéréts est une question juridique traitée habituellement dans
le cadre de I’analyse de conformité d’une mesure étatique a un droit fondamen-
tal consacré par la Constitution ou a un droit humain au sens de la CEDH (art. 5
al. 2 et 36 al. 3 Cst.)”". Toutefois, le recours a la pesée s’applique trés largement
et résulte de I’évolution programmatique et de I’affaiblissement de la densité
normative du droit public qui accorde plus ais€ément un espace d’autonomie
aux mesures administratives’®. En ce sens, le principe de proportionnalité dis-
pose d’un effet «irradiant» sur tous les autres domaines de 1’activité étatique”.
Le droit matériel doit tre aménagé de telle facon a ce qu’il soit lui-méme pro-
portionnel afin que I’autorité puisse agir de facon proportionnelle, par exemple
en créant des normes ouvertes ou des clauses d’exception®,

74  ATF 1351233 consid. 3.1; 1391 16 consid. 4.2.2. et les références doctrinales citées. ATF 139 II
121 consid. 6.5.1; 130 II 176 consid. 3.4.2 et les arréts cités. Cf. également RUTSCHE, (note 69),
p- 1058; P1ERRE TscHANNEN, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 4e éd., Berne
2016, n°37; Moor/FLUCKIGER/MARTENET (note 4), pt. 5.2.1.2; HAFELIN/MULLER/UHLMANN,
(note 73), N°520; Moor/FLUCKIGER/MARTENET (note 4), p. 809.

75  ATF 138 II 346; JacQuEs DUBEY, (note 36), p. 212 ss; AUBERT/MAHON, (note 71), p. 39 ss; DE-
FAGO (note 8), p. 61 ss.

76 ATAF 2011/60 consid. 5.3.1; ATF 140 I 218 consid. 6.7.1; ATF 136 IV 97 consid. 5.2.2; ATF
140 1381 consid. 393. Moor/FLUCKIGER/MARTENET (note 4), p. 815 ss.

77  ATF 146 11 347 consid. 3.5.

78 A titre d’exemples, cf. articles 1, 3 et 18 LPN, 1 et 3 LAT. 1l est possible d’appliquer le principe
de proportionnalité & tout manquement a une situation juridique non touchée par les droits fon-
damentaux, par exemple pour des mesures administratives, cf. ATF 94 1392. THIERRY TANQUE-
REL, La pesée des intéréts vu par le juge administratif, in: La pesée globale des intéréts: droit de
I’environnement et de ’aménagement du territoire, Bale/Francfort 1996, p. 189-213, p. 191;
Mari1oTTI (note 21), p. 84.

79 Cf. BENnjaMIN ScCHINDLER, Die schweizerische Bundesverfassung. St.Galler Kommentar,
4eme &d | Zurich/St. Gall 2023, N°57.

80  ScHINDLER (note 79), n°61 et les références citées, notamment ATF 117 Ta 486.
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3. Le processus de pesée: «Déterminer, apprécier, optimiser»

A I'intersection des principes généraux du droit, I’autorité procede a la pesée en
vérifiant si tous les intéréts pertinents ont été retenus et en procédant ensuite a
I’appréciation et A I’ optimisation des intéréts (pesée au sens strict)?!. C’est dans
ce cadre qu’est recherché le rapport raisonnable entre le but visé — soit I’intérét
public poursuivi — et le moyen utilisé en termes d’atteintes aux intéréts opposés.
Méme si elle doit nécessairement puiser dans le propre systeme de valeurs des
personnes qui la composent, I’autorité d’application doit user d’un jugement de
valeur objectif qui tient compte de ’ensemble des possibilités et alternatives du
cas d’espece pour parvenir a une solution acceptable et en tenant compte de
toutes les conséquences possibles de la décision, y compris celles du précé-
dant®,

L’alternative appropriée aux circonstances dépend souvent de 1’exécution
concrete et pas uniquement des prescriptions matérielles et légales applica-
bles®. Selon SCHINDLER, les autorités qui ne disposent pas de suffisamment de
moyens en personnel, qui sont faiblement formées et dotées d’une structure or-
ganisationnelle interne défaillante, sont potentiellement dans 1’impossibilité a
priori d’agir de fagon proportionnelle®*. C’est notamment dans le domaine des
mesures de contrainte policieres que la proportionnalité est particulierement im-
portante de sorte que toutes les conditions-cadres doivent étre intégralement
orientées vers la garantie de ce principe®. Compte tenu de I’intensité de 1’ingé-
rence, il doit en aller de méme dans le domaine de la détention administrative
ainsi qu’en matiere d’hébergement, d’encadrement et de sécurité des deman-
deurs d’asile dans les centres fédéraux?®.

En fonction du résultat de la pesée, I'intervention de I’Etat est justifiée ou
non®”. Les intéréts publics doivent dés lors é&tre considérés comme prépondé-
rants et d’une plus grande importance pour que la mesure soit considérée

81  MaARIOTTI (note 21), p. 83.

82 DuBEY (note 36), N°753 ss, p. 217; TSCHANNEN (note 6), p.311.

83  ScHINDLER (note 79), n°61.

84  ScHINDLER (note 79), n°61 et I'arrét cit€¢ Cour EDH, Makaratzis c. Greece, requéte n° 50385/99,
20 décembre 2004, par. 70.

85  ScHINDLER (note 69), p. 127.

86  Concernant les violences de la part des collaborateurs des services de sécurité dans les centres
fédéraux d’asile, cf. NikLaUs OBERHOLZER, Bericht iiber die Abklidrung von Vorwiirfen im Be-
reich der Sicherheit in den Bundesasylzentren erstattet im Auftrag des Staatsekretariats fiir Mi-
gration (SEM), 30 septembre 2021, ainsi que le projet de modification de la Loi sur ’asile «Sé-
curité et fonctionnement des centres de la Confédération» présenté par le Conseil fédéral le
24 avril 2024, en particulier les articles 25a a 25d P-LAsi. Pour une application du principe de
proportionnalité dans le domaine de la détention administrative, cf. les arréts genevois JTAPI/
423/2023 du 20 avril 2023, pt. 24 et JTAP1/422/2023 du 20 avril 2023, pt. 30.

87 MariotTI (note 21), p. 83. Pour un exemple de mesure étatique disproportionnée au sens strict,
ATF 122 11 193 (disproportion d’une mesure de retrait complet des prestations d’assistance d’un
demandeur d’asile pour des actes contraires de peu de gravité au réeglement de son centre d’hé-
bergement)
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comme proportionnée®®. Ce sont les conséquences concrétes de la mesure pour
la personne qui sont ici analysées®. Il s’agit d’une question plus qualitative que
quantitative de sorte que I’autorité sous-pese des intéréts qui n’ont pas de poids
propre mais qu’elle détermine de manicre aussi transparente, complete et systé-
matique que possible®. En ce sens, la motivation est un élément important, dé-
duit de I’article 29 Cst. et du droit d’étre entendu®'. Le but est de pouvoir
comprendre, attaquer s’il y a lieu et faire que I’autorité de recours puisse excer-
cer son contrle”. Plus la décision repose sur un pouvoir de libre appréciation
de I’autorité, des notions juridiques indéterminées et/ou une constellation de
faits complexes, plus I’obligation de motivation devient stricte®®. La densité de
motivation dépend de la complexité de la décision®.

C. Les fondements posés par I’article 96 LEI et les intéréts
protégés

I. L’article 96 LEI en tant que disposition programmatique

1. «Grundsatzartikel»

Intitulé «Pouvoir d’appréciation», I’article 96 LEI pose le cadre de ce pou-
voir et identifie les intéréts que les autorités doivent prendre en compte dans
I’exercice de celui-ci (intéréts publics, situation personnelle et intégration).
En tant que pré-requis a la pesée des intéréts, le pouvoir d’appréciation en
droit des migrations est consacré explicitement dans cette disposition pro-
grammatique, de portée générale, située au coeur de la loi générale et subsi-
diaire du droit des migrations, la LEI®>. Complétant les principes de propor-
tionnnalité consacrés a I’article 5 al. 2 Cst. et a I’article 8 par. 2 CEDH pour
le cas ou le domaine de protection de la garantie conventionnelle est touché,
cette disposition a une portée générale pour foutes les autorités et toutes les

88  La pesée des intéréts repose sur une organisation politique /ibérale selon laquelle la liberté d’une
personne face aux besoins de la collectivité dispose d’une valeur propre. Cf. Moor/FLUCKIGER/
MARTENET (note 4), pt. 5.1.

89 ATF 1351 110; 13410 1; 12511377 et 521; 1201b 129; 119 1b 1.

90 Dans le domaine du droit des migrations, il est fréquemment fait référence aux sources spéciali-
sées et aux analyse-pays. MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER, (note 71),
N°238; RENE RHINOW, MARKUS SCHEFER et PETER UEBERSAX, Schweizerischer Verfassungs-
recht, 3eéd., N° 1202, p. 226.

91 ATF 126 197 consid. 2b.

92 ATF 121 154 consid. 2¢; 117 Ia 1 consid. 3a; 116 II 635 consid. 4d.

93  TAF D-3075/2019 du 25 juin 2019; F-2743/2019 du 13 juin 2019 consid. 5.2.

94 ATF 111 Ib 2. SEM, Manuel Directive LEI 10.4, p. 256.

95  «Herzstuck dieses Gesetzes» ou «Programmartikel», cf. BO CN 2004 1130; BO CN 2004 1332;
ScHINDLER (note 18), p.874; MaRIOTTI (note 21), p.252-255; OLIVIER BIGLER et YANNICK
Bussy, art. 96 LEtr, in: Minh Son Nguyen/Cesla Amarelle (éd.), Code annoté de droit des mi-
grations, vol. II: LEtr, Berne 2017, p. 1036 ss.
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activités administratives en droit des migrations. Le 1égislateur mais aussi
les autorités administratives et judiciaires, sont concernées®. Celles-ci pro-
cedent a la pesée des intéréts en devant correctement évaluer les faits, faire
preuve d’objectivité et rejeter toute approche tendancieuse en défaveur de la
personne concernée et éviter de se pencher uniquement sur les éléments qui
plaident en défaveur de la personne et en occultant d’autres®’. A teneur de
son alinéa 1, cette disposition implique que les criteres du pouvoir d’appré-
ciation sont ceux que le principe de proportionnalité applique spécifique-
ment a ce domaine du droit. Les autorités compétentes tiennent compte, en
exercant leur pouvoir d’appréciation, des intéréts publics, de la situation per-
sonnelle de I’étranger, ainsi que de son degré d’intégration®®. Toutefois, la
pesée dérivant de la proportionnalité au sens de ’article 96 LEI est parfois
limitée aux criteres de pondération exhaustifs, émis spécifiquement dans la
loi qui ne sauraient €tre élargis. C’est le cas notamment pour I’examen de
I’exigibilité du renvoi au sens de D’article 83 al.7 let.a a ¢ LEI mais pas
dans le domaine de la licéité du renvoi (art. 83 al. 3 LEI)®.

Introduit a I'origine par l'art.4 alL.SEE, le pouvoir d’appréciation a été
consacré durant plus de 70 ans en tant que disposition principielle et générale.
Selon celle-ci, «[’autorité statue librement, dans le cadre des prescriptions lé-
gales et des traités avec [’étranger, sur [’octroi de I’autorisation de séjour ou
d’établissement et de la tolérance»'®. Cette ancienne disposition signifie que
le pouvoir d’appréciation pouvait €tre analysé comme étant relativement indé-
pendant du droit'°!,

Le «libre» pouvoir d’appréciation («nach freien Ermessen», «pouvoir quasi-
discrétionnaire») concernant I’octroi ou le refus d’autorisation prévu par
I’article 4 LSEE a fait I’objet de critiques compte tenu des marges tres impréci-

96 TAF E-4791/2006 du 6 décembre 2010 consid. 5.3.2.

97 ATAF 2020 VI1/9, consid. 10.1, 10.4 et 11 (application du principe de proportionnalité et d’une
pesée des intéréts en maticre de levée d’une admission provisoire en sus de I’analyse des condi-
tions de licéité, d’exigibilité et de possibilité de I’exécution du renvoi). Plus largement, cf. TAF
F-6101/2016 du 18 janvier 2017 consid. 3.2; D-38/2017 du 16 avril 2019 consid. 5.6.2; ATAF
2014/26 consid. 7.9.4.

98 Message LEtr, FF 2002 p. 3469 ss. L’article 96 LEI s’applique également pour I’ALCP, cf. TF
2C_492/2021 du 23 novembre 2021, consid. 5.2; 2C_728/2021 du 4 mars 2022.

99 TAF F-2253/2020 du 4 avril 2023 consid. 3.3—-3.5: «La pesée des intéréts dérivant du principe
de proportionnalité ne saurait aboutir a ce qu’il soit procédé a un examen complet du critere
d’exigibilité du renvoi, au mépris de la lettre de I’art. 83 al. 7 LEI». Inversément, le TAF indique
que dans la pesée des intéréts effectuée sur la base de I’article 85 al. 7 LEI (regroupement fami-
lial des admis provisoires), les criteres de 1’art. 83 al. 7 LEI (condamnation pénale) doivent &tre
inclus (ATAF 2022 VII/1 du 21 février 2022). Cf. également, TAF F-177/2016 du 7 février 2017
consid. 5.3; D-1135/2019 du 16 avril 2020 consid.9.4.5; E-4706/2017 du 27 juin 2019
consid. 7.3. Concernant I’art. 83 al. 3 LEI, cf. TAF E-46/2018 du 28 février 2020 consid. 2.3.

100 Art.4 LSEE, RS 142.120. Aujourd’hui abrogée, cette disposition est restée en vigueur du
1¢ janvier 1934 au 31 décembre 2007.
101 ATF 128 11 145 consid. 1.1.1; ATF 127 11 161 consid. 1a.
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ses prescrites aux autorités'??, C’est pourquoi dans la version qui le remplace,
I’article 96 LEI (art. 96 aLEtr jusqu’au 31 décembre 2018) va y associer des
précisions complémentaires importantes qui désormais imposent aux autorités
un cadre d’appréciation plus exigeant se rapprochant d’un pouvoir discrétion-
naire plus «respectueux» («pflichtgemiisses Ermessens»)'%. Sans remettre en
question le mécanisme des dispositions potestatives et des clauses dérogatoires
et d’équité (par ex.: «peut prévoir des exceptions aux conditions d’entrées» ou
«peut prévoir des dispositions plus favorables pour [’obtention»), I’article 96
LEI instaure une clause générale de proportionnalité conduisant a la pondéra-
tion sur la base de criteres d’intéréts définis (intéréts publics, situation person-
nelle, intégration)!'%. Sur cette base, les autorités sont tenues de procéder a une
pesée des intéréts globale'®,

Par ailleurs, la disposition d’appréciation des autorités figurait dans la partie
I de la LSEE relative a la procédure d’autorisation. Du point de vue systéma-
tique, I’emplacement du droit quasi-discrétionnaire des autorités en premiere
partie de la loi donnait des indications sur la volonté de donner une marge d’ap-
préciation importante a 1’autorité d’application!%. En intégrant cette disposition
au chapitre 13 de la LEI sous 'intitulé «Compétences et obligations des auto-
rités», le 1égislateur, tout en maintenant la force programmatique de cette dispo-
sition, la relativise un tant soit peu. S’il englobe I’ensemble des situations ou les
autorités disposent d’un pouvoir d’appréciation, la loi subordonne le pouvoir
d’appréciation a 1’absence de droits subjectifs a une autorisation qui dépend de
circonstances personnelles!?’. Le caractére subsidiaire du pouvoir d’apprécia-
tion justifie cet emplacement.

2. Avertissement

Larticle 96 alinéa 2 LEI prévoit la possibilité d’adresser un avertissement pour
permettre a la personne concernée de modifier son comportement. Cette dispo-
sition permet de prendre en compte le principe de proportionnalité dans le cadre
d’une mesure étatique concrete. Si, a I’issue d’une pesée, une mesure peut etre
considérée comme juridiquement fondée mais «inappropriée» aux circonstan-
ces du cas d’espece (par ex. un retrait d’une autorisation de séjour en cas de det-

102 PeTerR KotTUscH, Das Ermessen der kantonalen Fremdenpolizei und seine Schranken, in: ZB1
91/1990, p. 151 ss, spéc. p. 173; FF 1929 TV 929, 941; BI1GLER/Bussy (note 95), p. 1038. ATF
128 II 145 consid. 1.1.1; 127 11 161 consid. 1a; 130 I1 281 consid. 2.1.

103 ScHINDLER (note 18), n° 1; GlorGIo MALINVERNI, Le projet de loi fédérale sur les étrangers, in:
SJ 2000 11, p.411; MarToTTI (note 21), p. 253.

104 Pour des exemples de clauses potestatives ou de clauses dérogatoires, cf. notamment les
articles 5 al. 3 et 14 LEIL. Message LEtr, FF 2002 3469 ss.

105 TAF F-3192/2018 du 24 avril 2020 consid. 5.2; F-398/2019 du 23 janvier 2021 consid. 4.3.

106 FF 19291929, 931-932. 1l est indiqué que «L’étranger ne dispose pas d’un droit a I’ autorisation
(...) il doit accepter telle quelle la décision des autorités».

107 BIGLER/Bussy (note 95), p. 1037.
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tes sociales), un avertissement formel, abstrait ou au contraire explicite, peut
étre notifié en vue d’un changement de comportement attendu'®®. Sans étre te-
nue par 1’obligation de superviser de la sorte chaque mesure de manicre systé-
matique en cas d’exercice de son pouvoir d’appréciation, I’autorité peut opter
pour cet avertissement dans le sens ou la mesure étatique envisagée n’est pas
encore proportionnelle, que le résultat de la pesée des intéréts n’est pas limpide
et qu’il s’agit en réalit¢é d’un cas limite (par ex.: la durée de I’interdiction
d’entrée, I’avertissement avant une décision d’expulsion, la révocation d’une
autorisation d’établissement, les prescriptions spéciales avant une décision de
rejet d’admission de travailleurs étrangers pour un employeur au sens de
I’article 122 al.2 LEI, les alternatives aux mesures de contrainte et d’éloigne-
ment au sens de ’article 64 ss LEI)!%°,

Selon le Tribunal administratif fédéral, toutes les mesures étatiques ne peu-
vent donner lieu a un avertissement!!?. Dans le cas d’une révocation de nationa-
lité en cas de graves atteintes aux intéréts de la Suisse, I’autorité examine la né-
cessité et la proportionnalité de la révocation vis-a-vis de I'intérét public.
Toutefois et contrairement par exemple a I’interdiction d’entrée dont la durée
peut étre modulée, il n’existe pas de mesures légales moins incisives prévues
dans le cadre de la révocation de la nationalité fondée sur une logique binaire
et qui ne peut €tre ni partielle, ni ajustée selon des criteres préalablement défi-
nis.

II. Les biens juridiques protégés: les intéréts en question

1. La notion d’intérét et la diversité des intéréts a soupeser
a. Fonction régulatrice globale

La détermination des intéréts a apprécier dans le processus de pesée n’est pas
chose aisée car I'intérét est considéré comme une notion passe-partout, protéi-
forme et formulée de maniére ouverte'!'. Cette flexibilité le prédispose a avoir

108 FF 2002 3469, 3578 et 3631. Pour un exemple de rétrogradation jugée disproportionnée et rem-
placée par un avertissement au sens de ’art. 96 al. 2 LEI, cf. ATF 148 II 1. Pour un refus d’ap-
probation a I’octroi d’une autorisation de séjour, le TAF admet le cas de rigueur pour une per-
sonne dont I’intégration est poussée (prix et formation de technicien ES en télécommunications)
mais qui a bénéficié de prestations cantonales d’aide sociale durant sa période de formation. Le
TAF adresse un avertissement au sens de I’art. 96 al. 2 LEI pour attirer fermement son attention
sur le fait qu’il devra, dans les meilleurs délais, assurer son indépendance financiere. A défaut,
les autorités seront amenées a ne pas procéder au renouvellement de son autorisation de séjour
(cf. TAF F-1139/2020 du 11 mai 2022 consid. 8); Cf. également arrfét CDAP/VD PE2022.0142;
MariotTI (note 21), p. 252.

109 ScHINDLER (note 18), n° 19; BIGLER/BUssY (note 95), N°42; MaRrIoTTI (note 21), p. 256 ss et la
jurisprudence citée.

110 ATAF 2023 VII/3 consid. 17.1.

111 Tueopore M. BEnDITT, Law and the Balancing of Interests, Social Theory and Practice, 1975,
p-321-342.
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une fonction régulatrice globale en politique migratoire. Aux antipodes du rai-
sonnement déductif, la pesée va conférer a 1’autorité une importante marge de
manceuvre s’ apparentant a des jugements en équité ou en opportunité. Le Tri-
bunal fédéral insiste sur I’absence d’approche schématique mais de prise en
considération de I’ensemble des circonstances du cas d’espece!!?. Cette diversi-
fication des intéréts correspond a la complexité accrue des réalités et des parti-
cularités que le droit se doit de traiter'!?,

b.  Trois criteres généraux

Larticle 96 LEI énonce trois criteres d’intéréts programmatiques qui doivent
guider I’autorité. Compte tenu du caractere souple et imprécis inhérent a la no-
tion d’intérét, ces trois critéres doivent €tre considérés comme des orientations
permettant d’établir les enjeux d’une situation par rapport a la personne concer-
née''*. En outre, les critéres mentionnés sont énumérés selon 1’'importance qui
leur est accordée par le 1égislateur. Premierement, les intéréts publics. Ensuite,
I’intérét privé qui n’est pas expressément défini en tant que tel mais se réfere a
la «situation personnelle» de I'intéressé. Enfin, I’«intégration» qui figure en
troisieme place et concerne également la situation de I’intéressé. Ces deux der-
niers criteres peuvent aller a I’encontre de la personne en cas d’intégration dé-
faillante ou de condamnation ce qui plaide pour I'intérét public a I’éloigne-
ment'!,

c.  Criteres spécifiques prioritaires

Les trois criteres généraux susmentionnés s’appliquent sous réserve d’une pré-
séance laissée a de nombreux criteres particuliers et ponctuels présents dans la
LEI et la jurisprudence. Ceux-ci sont bien plus précis que les criteres consacrés
a I'article 96 LEI et constituent de véritables conditions 1égales minimales a
I’exercice de I’appréciation/pondération (cf. par exemple «disposer de moyens
financiers nécessaires», «vivre en ménage commun», «disposer d’un logement
approprié», «ne pas dépendre de I'aide sociale»)''®. La pesée des intéréts va
s’opérer sur la base d’une approche tres casuistique. Une multitude de situations
tres spécifiques et différenciées vont €tre pondérées. C’est en particulier dans le
cadre du regroupement familial et I’article 8 par. 2 CEDH que cette approche de
pesée va étre la plus intense!!”.

112 ATF 2007/32 consid. 3; TAF E-3912/2016 du 16 novembre 2009 consid. 5.6.

113 MARc SPESCHA, in: Marc Spescha et al. (éd.), Migrationsrecht Kommentar, Art. 96 AIG, N° 1.

114 ScHINDLER (note 18), n° 10; MarioTTI (note 21), p. 257.

115 1l peut en étre de méme concernant la situation financiere (dettes, aide sociale, etc.). Cf. SCHIND-
LER (note 18), n° 11; MaRIOTTI (note 21), p. 258.

116 Cf. articles 27 al. 1 let. ¢, 62 et 63 LEL art. 85 al. 7 LEL. SCHINDLER (note 18), n° 10 ss.

117 CHrisTorH RaEss, Die Neuerteilung von Aufenthaltsbewilligung und das Recht auf Privat-
leben, in: Jusletter du 12 décembre 2022, n°®24.
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2. Les intéréts publics

L’intérét public est un principe du droit prévu a I'article 5 al. 2 Cst. qui crée la
condition classique a la restriction d’un droit fondamental (art. 36 al. 2 Cst). L’ ob-
jectif de la poursuite de I'intérét public est inscrit dans la Constitution et décliné
par le 1égislateur en plusieurs intéréts publics'!8. Selon Moor, la portée de cette
notion agit comme une nappe phréatique sur tout le territoire du droit public et
s’étend au sens large par une multitude d’actes juridiques matériels'!®. 11 s’agit
d’une notion difficile a appréhender tant le nombre d’intéréts publics peuvent étre
multiples et doivent €tre considérés comme dignes de protection lorsqu’une partie
importante de la population les considérent comme tel'?’. C’est pourquoi les pré-
cisions du législateur et la casuistique sont importants pour les définir.

a. Articles 121 et 121a de la Constitution

En droit des migrations, 1’intérét public se décline par des intéréts de police de
I’Etat régalien apte a justifier des atteintes aux intéréts privés'?!. Avec I’élargis-
sement des taches étatiques, la diversification des intéréts publics a d’autres in-
téréts que ceux de police, a permis d’élargir les taches de I’Etat non seulement
aux mesures de police mais plus largement de sorte a les distinguer'??. Les inté-
réts publics pertinents a prendre en compte sont principalement définis par les
articles 121 al. 2 ss (menace des étrangers sur la sécurité publique) et 121a (ges-
tion autonome de I'immigration) de la Constitution'?}, Ces deux dispositions
constitutionnelles constituent un héritage du principe de la «sauvegarde des in-
téréts du pays» mentionné plus haut'?*. Selon le Tribunal fédéral, le controle de
I’immigration sert I'intérét général du bien-étre du pays et répond a un intérét
public 1égitime'?. La mise en ceuvre d’une politique d’immigration restrictive
entre également en ligne de compte en tant qu’intérét public digne de protec-
tion'?%, Une telle politique est admissible dans I’optique d’un rapport équilibré
entre la population résidente suisse et étrangere, de la création de conditions ca-
dres favorables a I’intégration des étrangers déja établis en Suisse et de I’amé-
lioration de la structure du marché du travail ainsi que d’un emploi aussi équili-
bré que possible a la lumiére de I’article 8 par.2 CEDH!'?’.

118 MooRr/FLUCKIGER/MARTENET (note 4), p. 579 ss.

119 Moor (note 22), p. 83 a 115, spéc. p. 83.

120 ATF 941127 consid. 7a; 91 1 69 consid. 2.

121 BIGLER/BussyY (note 95), p. 1042—-1043.

122 ATF 97 1499 consid. 4b.

123 ALBERTO ACHERMANN, Migrationsverfassung, in: Oliver Diggelmann, Maya Hertig Randall et
Benjamin Schindler (éd.), Droit constitutionnel suisse, vol. III, Zurich 2020, n°9 ss.

124 Cf. supra Partie B 1.

125 ATF 1371247 consid. 4.1.2 avec les références citées.

126 Ibidem.

127 ATF 138 1 246 consid.3.2.2. A titre d’exemple, ’interdiction de travailler pour les requérants
d’asile déboutés au sens de I’art. 43 al. 2 LAsi souligne I’obligation de quitter le pays. Cf. égale-
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Dans le régime ordinaire de la LEI et selon la formule jurisprudentielle, cet
intérét public dispose d’un «poids considérable» au nom de la «sauvegarde des
intéréts du pays» afin de réaliser les objectifs de politique migratoire!'?8, Décli-
nés au pluriel par I’article 96 LEI les intéréts publics évoluent dans le sens
d’une diversification et d’une multiplication, en parallele avec une conception
de I’Etat dont les taches sont de plus en plus nombreuses, complexes et sans so-
lutions préétablies. Ceci laisse une marge de manceuvre dans la phase d’inter-
prétation/pondération'?®. Ces intéréts se déclinent en plusieurs types d’intéréts.

b.  Intéréts économiques de la Suisse

Le premier intérét public consacré est celui des intéréts économiques de la
Suisse conformément a I’article 3 al. 1 1° phrase LEI et réitéré aux articles 18
let.a, 19 let.a, 20 al. 3, 21 al.3 et 26 al. 1 LEI'*°. A teneur de Darticle 3 al. 1
LEI, les intéréts publics se confondent avec les intéréts de 1’économie suisse en
lien avec les chances d’une intégration durable sur le marché du travail et I’en-
vironnement social'®'. Concept fluctuant en fonction des périodes, du contexte
économique et des forces des secteurs économiques sur le marché du travail.
L article 3 LEI constitue une orientation générale'*2, En tant que notion juri-
dique indéterminée, cet intérét peut s’interpréter diversément. Premierement, la
priorité exprimée pour cet intérét démontre que le droit des migrations est entie-
rement tourné sur les besoins de I’économie'??. Ceux-ci se définissent large-
ment sans désigner de branche économique particulierement privilégiée. Cet in-
térét comprend I’'intérét public a controdler strictement le marché du travail en
donnant une définition large de la notion d’activité lucrative (art. 11 al.2 LEI)
pour lutter contre le travail au noir qui revét un poids tres important dans la pe-
sée sans lequel I’Etat risque une «perte de crédibilité (...) en cas de non-respect
de ses lois ainsi que des distortions de concurrence» '3+,

ment ATF 137 1 247 consid. 4.1.2; 135 1 143 consid. 2.1; 135 I 153 consid. 2.2.1; 122 11 1
consid. 2.

128 TAF C-6317/2007 du 2 mars 2009 consid. 6.; C-1236/2007 du 2 mars 2009 consid. 6.2; HAFE-
LIN/ MULLER/UHLMANN, (note 73), N°613 ss.

129 Dusey (note 36), p. 202.

130 MinH SoN NGUYEN, ad. art. 3 LETr, in: Minh Son Nguyen/Cesla Amarelle (éd.), Code annoté
de droit des migrations, vol. II: LEtr, Berne 2017 p. 16—18; SPEscHA (note 113), N°3.

131 Ibidem.

132 FF 2002 3725. Rosa MarIia Losapa, ad art. 3, in: Martina Caroni et al. (éd.), Bundesgesetz
iiber die Auslidnderinnen und Auslédnder (AuG), Berne 2010, p. 21; NGUYEN (note 130).

133 ETieNnNE PiGUET, Einwanderungsland Schweiz — Fiinf Jahrzehnte halb geoffnete Grenzen,
Berne 2006, p. 78.

134 Concernant la notion d’activité lucrative, il s’agit de toute activité salariée ou indépendante
(stage inclus) qui procure normalement un gain, méme si elle est exercée gratuitement (art. la
OASA). Dans le cadre de ’arrét C-6383/2014 du 6 juin 2016, le TAF va confirmer une interdic-
tion d’entrée et de séjour (IES) de 3 ans pour un étudiant en vacances interpellé sur un chantier
avec des habits de travail alors que celui-ci indiquait donner un simple coup de main et qu’il est
acquitté par les tribunaux pénaux. Une demande de visa de 3 mois pour s’occuper de sa sceur
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c.  Qualifications, contingents et ordre de priorité

Deuxiemement, cet intérét déploie divers instruments qui permettent de cir-
conscrire le sens a donner. Une admission pour activité économique doit répon-
dre aux conditions fixées aux articles 18 a 26 LEI Les articles spécifiques a
I’admission des personnes migrantes en vue d’une activité lucrative désignent
les travailleurs qualifiés (cadres, spécialistes ou autres travailleurs qualifiés)
comme servant cet intérét (art. 18, 19 let.a et 23 al. 1 et 2 LEI)!35.

Les «qualifications» constituent une notion juridique indéterminée, pour
I’interprétation de laquelle 1’autorité dispose d’une latitude de jugement!3®, I
existe un intérét public a ce qu’'une entreprise ne doive pas renoncer a des em-
ployés «parfaitement qualifiés et bien rodés»'?’. A contrario, les travailleurs
non-qualifiés ne paraissent pas servir cet intérét sous réserve d’une dérogation
stricte et de durée limitée prévue a I’article 23 al. 3 LEI (dérogations aux condi-
tions d’admission compte tenu d’un intérét scientifique ou économique prépon-
dérant)'¥. Les circonstances sont trés diverses. A titre d’exemples, les tdliers en
carrosserie spécialistes en réparation de voitures anciennes («oldtimers»), un
cuisinier spécialisé en cuisine indienne ou des professeurs de musique diplomés
de hautes écoles de musique ne font pas I’objet de dérogations au sens de
Iarticle 23 al. 3 LEI'*°. Par contre, une employée de maison et garde d’enfants
d’origine philippine qui travaillait pour une famille suisse a Singapour peut ob-
tenir, sur la base de I’article 23 al. 3 LEI, en cas de retour en Suisse une auto-
risation de séjour d’un an, renouvelable a cinq reprises!#’. Il n’y aura pas de ré-
vocation de I’autorisation en cas de cessation des rapports de travail car un
changement d’emploi devrait €tre autorisé vu qu’il n’existe un intérét public 1é-
gitime a limiter la mobilité professionnelle de ces personnes que si elle ne dis-
pose que d’un permis de court séjour. Pour sa part, une ressortissante chinoise,

gravement malade est refusée par le SEM pour une ressortissante kosovare au motif qu’il s’agit
d’une activité lucrative (TAF C-2882/2010 du 20 juin 2016 consid. 4.2). Dans I’arrét du TAF
2C_7263/2008 du 31 aotit 2010 consid. 5, une jeune femme entre en Suisse pour séjourner
chez sa demi-sceur pour garder sa nicce a plein temps qui, avant son arrivée, devait aller a la
créche. Le SEM prononce une IES de 2 ans qui est confirmée par le TAF.

135 Cf. SEM Directives LEI I (version 1.4.2024).

136 En regle générale, ’existence des qualifications personnelles requises peut souvent étre déduite
de la fonction du travailleur étranger, par exemple lorsqu’il s’agit de personnes appelées a créer
ou 2 diriger des entreprises importantes pour le marché du travail. En ce sens SEM, Directives
LEIL p.30. Cf. également TAF C-5420/2012 du 15 janvier 2014 consid. 8.4; C-8717/2010 du
8 juillet 2011 consid. 7.4.

137 ATF 1441266 consid. 4.3.

138 Par exemple, les activités d’entretien d’installations spéciales de constructions de tunnels,
FF 2002 3539.

139 TAF F-4226/2017 du 8 octobre 2019; F-5531/2016 du 2 octobre 2017; F-5074/2018 du 25 juin
2000.

140 TAF F-3190/2022 du 12 janvier 2024. Dans ce cas, I’analyse des conditions d’octroi d’un cas de
rigueur est envisageable selon le TAF (art. 30 al. 1 let. b LEI). Pour des exemples de cas de ri-
gueur, cf. F-1303/2018 du 28 aolit 2019; F-4844/2017 du 23 octobre 2019; F-2888/2018 du
26 septembre 2018.

248 ZSR 2024 11



La pesée des intéréts en droit des migrations: un prélude?

ingénieure en denrées alimentaires, remplit les conditions de ’article 23 al. 3
let. a LEI et sert les intéréts économiques du pays en tant que copropriétaire in-
dépendante d’une entreprise d’hotellerie et de restauration de 200 places, de-
vant créer plusieurs emplois'#!,

Consacré par 'article 121a de la Constitution, le mécanisme de contingent
pour I’exercice d’une activité économique (art. 20 LEI) dépend uniquement de
criteres d’ordre économique et non de criteres démographiques liés a la taille du
canton (al. 3). Moins rigide que par le passé, il a ét€ assoupli par le Conseil fé-
déral a I’aide de différents ajustements tels que I’allégement des preuves a four-
nir pour les qualifications personnelles dans des secteurs en pénurie de main
d’ceuvre (art. 23 LEI)!'*?. Conformément & I’article 21 LEL le principe de [’or-
dre de priorité signifie que I’admission d’un ressortissant d’Etat tiers ne I’em-
porte qu’en cas d’impossibilité a trouver un travailleur suisse ou ressortissant de
I’'UE/AELE apte a correspondre au profil requis!'*®. Dans son application, ce
mécanisme a été interprété de maniere stricte jusqu’a ’adoption en mars 2022
des mesures d’assouplissements précitées'**. L’ article 22 LEI prévoit quant a
lui une prévention contre le dumping salarial et social.

d.  Sécurité et ordre public

Consacré a I’article 121 al. 2 a 6 de la Constitution, 1’intérét public comme inté-
rét de police qui tend a la protection de la sécurité et de ’ordre public est rap-
pelé a de multiples reprises dans la LEI'*, La notion d’ordre public comprend
I’ensemble des regles dont le respect est une condition indispensable a une co-
habitation ordonnée entre les personnes et conformément aux considérations
sociales et éthiques en vigueur'*®, Celle de sécurité englobe I'inviolabilité de
I’ordre juridique objectif et des biens juridiques de la personne (existence,
santé, liberté, propriété, etc.) et des infrastructures de I'Etat'¥’. Conformément
a Darticle 77a al.2 let.a et b OASA, le danger est réalisé en cas de non-ac-
complissement volontaire d’obligations de droit public ou privé (par ex. en cas

141 TAF F-6434/2017 du 3 juin 2019 consid. 8.2. A contrario, ATF 123 II 472 consid. 4d; TF
C-6383/2016 consid. 7.2.

142  AcHERMANN, (note 123), n°9ss. Conseil fédéral, «Pour une gestion migratoire répondant aux
besoins de la Suisse», Rapport du 4 mars 2022. SEM, Directives LEI, ch.4.3.5.1.

143 SEM, Directives LEI I, ch. 4.3.2.2 (version 1.4.2024). L’ordre de priorité a également été assou-
pli dans la pratique. La Directive LEI T prévoit que dans les secteurs a forte pénurie de main
d’ceuvre, les autorités renoncent a exiger des entreprises qu’elles attestent des recherches effec-
tuées.

144 En ce sens, cf. TAF F-5531/2016 du 2 octobre 2017; F-6434/2017 du 3 juin 2019; F-4226/2017
du 8 octobre 2019; F-3190/2022 du 12 janvier 2024.

145 Cf. les articles 2 et 3, 5 al. 1 let.c, 58a al. 1 let.a, 59 al. 3, art. 62 al. 1 let.c et d, 63 al. 1 let. b,
64d al.2 let.a, 67, 68, 74 al.1 let.a et 83 al.7 let b LEIL Cf. également ATF 138 T 246
consid. 3.2.2. FF 2002 3469, 3493 (LETr).

146 SEM, Directives LEI, ch. 8.3.1.3 (version 1.4.2024).

147 SEM, Directives LEI, 8.3.1.3 (version 1.4.2024). Cf. également ATF 137 II 297 consid. 3.3.
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de manquement au paiement de 1'impot ou d’accumulation de dettes)!*8. La
menace pour I’ordre ou la sécurité publics est une notion juridique indétermi-
née'®. Les autorités en charge des migrations adoptent parfois un angle de vue
plus rigoureux par rapport aux autorités pénales concernant par exemple une
expulsion, la sécurité et I’ordre publique étant pour elles prioritaires dans la pe-
sée des intéréts (par rapport aux objectifs de réinsertion)'>. Tl existe un intérét
public a I’éloignement lorsqu’il y a atteinte a la sécurité et a 1’ordre publics en
cas de violation de prescriptions légales ou de décisions d’autorités. Ces biens
sont également menacés lorsque des éléments concrets indiquent que le séjour
en Suisse de la personne concernée conduit selon toute vraisemblance a une
atteinte 2 la sécurité et a I'ordre public!’!. Cette appréciation peut conduire a
I’éloignement des personnes indésirables au sens des articles 121 al. 3 a 6 Cst.
et 66a ss CP.

e.  Besoins culturels et scientifiques

A teneur de I'article 3 al. 1 LEI, I’intérét public peut aussi porter sur des conte-
nus moins utilisés par les autorités. En tant que notion juridiquement indétermi-
née, les besoins culturels et scientifiques sont définis par le biais de divers arti-
cles de la LEI pour octroyer des catégories particulieres d’autorisations pour les
artistes, toujours dans le but de servir les intéréts de la Suisse!>?. S’agissant des
besoins scientifiques, des dérogations a la qualification sont possibles pour des
personnalités reconnues du domaine scientifique (art.20 al. 1 et 2 et 20 al.3
let.b LEI) pour une personne qui accomplit avec succes une haute école
(art. 21 al. 3 LEI) ou pour des échanges internationaux (art. 30 al. 1 let. g LEI,
art. 41 let. a OASA)!,

[ Autres intéréts publics et engagements internationaux

Les intéréts peuvent aussi porter sur des «intéréts publics importants» (art. 30
al. 1 let. b LEI) qui peuvent désigner des raisons étatiques, des intéréts canto-
naux (art.32 al. 1 let.b et ¢ OASA) ou encore des devoirs diplomatiques
(art. 43 ss OASA). A teneur de larticle 3 al.2 LEI, d’autres intéréts publics

148 SEM, Directives LEI, ch. 8.3.1.3 (version 1.4.2024). Il y a, par ailleurs, atteinte & la sécurité et
I’ordre publics en cas d’apologie publique d’un crime contre la paix, d’un génocide, d’un crime
de guerre ou d’un crime contre I’humanité (art. 77a, al. 1 let. c OASA). La sécurité et I ordre pu-
blics sont menacés lorsque des éléments concrets indiquent que le séjour en Suisse de la per-
sonne concernée conduit selon toute vraisemblance a une atteinte a la sécurité et a I’ordre pu-
blics (art. 77b OASA). Cf. également les articles 6 et 19 LRens et I’art. 260ter CP.

149 ScHINDLER (note 18), n°8.

150 ATF 130 II 493 consid.4.2; 130 II 176 consid. 4.3.3; 129 II 215 consid. 3.2 et 7.4; 130 II 493
consid. 4.2.

151 ATF 13911 121. Cf. néanmoins, ATF 144 1266 consid. 3.9.

152 Cf. les articles 3 al. 1 2°™ phrase, 23 al. 3 let. b, 30 al. 1 let. g et i LEI, 32 al. 1 let. a OASA. Pour
la définition d’artiste, cf. SEM, Manuel LEI ch. 4.7.12; NGuYEN (note 130), pp. 18—19.

153 Cf. les articles 20 al. 1 et 2, 20 al. 3 let. b, 21 al. 3, 30 al. 1 let. g LEI et 41 let. a OASA.
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sont pris en compte vis-a-vis des migrants, toujours dans une perspective
stricte. Le poids considérable de I'intérét public dans la mise en ceuvre d’une
politique d’immigration restrictive a I’égard des ressortissants d’Etats tiers se
vérifie par le fait que les motifs humanitaires en tant que motifs d’admission,
ne prennent de I’'importance dans ce contexte juridique que lorsque la personne
concernée dépasse la limite d’un «cas personnel d’extréme gravité» (art. 30
al. 1 let. b LEL art. 31 OASA)!3*, Enfin, d’autres intéréts sont signalés tels que
les engagements internationaux en tant que coopération au développement
(art. 30 al. 1 let. f LEI et art. 37 OASA), la protection et lutte contre le traffic
d’étres humains (art. 30 al. 1 let. d et e LEIL art. 34 ss OASA), l'unité de la fa-
mille (art. 3 al. 2 LEI) et I’évolution socio-démographique (art. 3 al. 3 LEI)!%.

g.  Absence de hiérarchie entre les intéréts publics

Larticle 3 LEI s’articule de fagon binaire (al. 1 et 2) mais ne laisse pas préjuger
d’une hiérarchie entre les différents intéréts publics qui y sont consacrés. Tout
au plus et compte tenu de la culture moniste de I’ordre juridique suisse qui fait
primer le droit international sur le droit national, I’application des textes inter-
nationaux au titre des engagements internationaux de la Suisse constitue un in-
térét primordial qui devrait primer sur les autres intéréts!>°,

3. La situation personnelle de I’intéressé

Face a des intéréts publics disposant d’un «poids considérable», I’intérét privé
est pris en compte dans I’article 96 LEI sous deux angles'”’. D’une part, les
intéréts privés de la personne ne sont pas désignés en tant que tel car c’est la
situation personnelle de I’'intéressé qui est examinée. Cette notion dépasse les
seuls intéréts privés puisque les infractions pénales, la gravité de la faute
commise, le fait d’émarger a 1’aide sociale sont notamment pris en compte.
D’autre part, les criteres prévus sont tres nombreux: parcours de vie et durée
du séjour en Suisse, situation dans le pays d’origine (notamment les possibilités
de réintégration, appartenance a un groupe social, situation médicale), relations
personnelles et familiales'®3. Tl faut rappeler que le 1égislateur a renoncé a fixer
avec précision les criteres personnels pour faire en sorte que I’autorité puisse se
saisir réellement du cas individuel avec souplesse!®. En fonction de la procé-
dure concernée (le regroupement familial, contentieux de 1’éloignement, IES,

154 TAF C-6317/2007 du 17 avril 2009 consid. 7.1.

155 NGUYEN (note 130), p. 20-21.

156 NGuYeN (note 130), p.22-23.

157 TAF C-6317/2007 du 2 mars 2009 consid. 6.; C-1236/2007 du 2 mars 2009 consid. 6.2.

158 SpEscHA, (note 113), N° 1-4.

159 ScHINDLER (note 18), p.875; FF 2002 p.3727. Marc SpEscHA, HANSPETER THUR, ANDREAS
ZUND et PETER BoLzLi, Migrationsrecht, 2°™ éd., ad art. 96 AUG, n° 1. Qualifications profes-
sionnelles (art. 23 al. 1, 2 et 3 let. ¢ LEI).
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etc.), certains aspects de la personne vont devoir étre davantage analysés. Sans
prétention d’exhaustivité, la situation personnelle de la personne prendra la
forme de divers criteres prédominants a pondérer.

a. Regroupement familial et critéres personnels

Le contentieux du regroupement familial est un domaine privilégié pour analy-
ser les critéres personnels & pondérer!®®, Cette obligation positive doit découler
de circonstances concretes. Le Tribunal fédéral rappelle régulierement qu’un
parent qui réside a I’étranger peut exercer son droit de visite sans résider dura-
blement dans le pays de résidence de son enfant (moyens de communications,
séjours brefs, etc.)'®!. Pour un droit plus étendu, il faut préalablement disposer
d’un droit de présence assuré (1), d’une relation parent/enfant étroite du point
de vue affectif (2), d’une relation étroite du point de vue économique (3), le
fait que cette relation ne puisse pas €tre maintenue en raison de la distance entre
la Suisse et le pays d’origine (4), et jouir d’un comportement irréprochable (5).
Il importe aussi de tenir compte des intéréts supérieurs de 1’enfant (6). La pesée
ne peut exister que si les six criteéres précités sont réalisés. En ce sens, les cri-
teres sur les liens affectifs et économiques ainsi que celui sur le comportement
irréprochable, ne sont pas a proprement parler des conditions strictes («keine
eigentlichen Anspruchsvoraussetzungen» ), mais doivent étre pris en considéra-
tion dans le cadre de la pesée des intéréts en application de I’article 8 par. 2
CEDH'®2, Sont présentés ci-dessous les critéres jurisprudentiels prédominants
pour la pesée globale!'®3.

b.  Le droit de présence assuré («gefestigtes Aufenthaltsrecht»)

Sur la base de I'article 13 al. 1 Cst. en relation avec I’article 36 al. 3 Cst. et
I’article 8 CEDH, ne s’effectue une pesée des intéréts en regroupement familial
que lorsqu’au moins une des personnes concernées dispose en Suisse d’un droit
de présence assuré'®*. Malgré une pratique divergente de la Cour EDH, le Tri-
bunal fédéral exige pour appliquer I’article 8 par. 1 CEDH que le regroupant bé-

160 Compte tenu du nombre d’entrées annuelles au titre du regroupement familial (plus de 40 000
entrées par an), I’intérét public a la mise en ceuvre d’une politique migratoire restrictive est im-
portant dans le domaine du regroupement familial. Ce domaine est donc particulierement ex-
posé aux tensions entre intérét public défendant une politique migratoire restrictive et droits fon-
damentaux.

161 TF 2C_756/2022 du 14 décembre 2022 consid. 5.2.

162 TAF C-2100/2012 du 1¢" décembre 2012; TF 2C_1047/2013 du 24 juin 2014 consid. 3.2 et ar-
réts cités.

163 Sur le caractere global de la pesée, cf. ATF 144 1 91 consid.5.2; 147 1 149 consid. 4; TF
2C_525/2020 du 7 octobre 2020 consid. 5.1, 2C_1140/2015 du 7 juin 2016 consid. 2.2.3.

164 ATF 142 1I 35 consid. 6.1 et 6.2; 140 T 145 consid.3.2; 139 T 315 consid. 2.2; 135 T 143
consid. 2.1; 135 1 153 consid.2.2.1; II 281 consid.3.1; 122 II 1 consid.2; 116 Ib 353
consid.3ss.; TF 2C_1140/2015 du 7 juin 2016 consid.2.2.3; 2C_165/2021 consid.4.1;
2C_1142/2012 du 14 mars 2013 consid. 3 .4.
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néficie d’un droit de présence assuré (nationalité suisse, autorisation d’établis-
sement ou de séjour reposant sur un droit consolidé)!®>. Cette pratique a toute-
fois été assouplie de sorte que, dans des cas exceptionnels — mais de plus en
plus fréquents —, ’article 8 par. 1 CEDH peut étre invoqué par des personnes
dont la présence ne repose pas sur un droit de séjour assuré proprement dit
mais dont la présence est considérée de facto comme une réalité stable et du-
rable (cas des admis provisoires)!%®, La Haute Cour admet désormais la pesée
pour une personne dont I’autorisation méme sera durablement prolongée en
présence de personnes admises provisoirement en Suisse ou des demandeurs
d’asile déboutés'?’.

Sur la base de ce critere, le Tribunal fédéral procede dans le cadre de la
pesée a une distinction en fonction du droit de garde des parents. Si le parent
détenteur de I’autorité parentale et de la garde veut rester en Suisse avec ses en-
fants pour faciliter la relation avec le parent disposant du droit de présence as-
suré, la jurisprudence va tendre a €tre restrictive et 1’octroi de 1’autorisation dé-
pendra de circonstances particuliéres'®®, Le parent qui n’a pas la garde est
considéré quant a lui comme n’ayant pas besoin de vivre durablement dans le
méme pays que ’enfant'®®, Enfin, on retient que le Tribunal fédéral considére
que le détenteur de la garde partagée, a droit malgré tout a la pesée globale des
intéréts! ™,

c.  Le lien économique étroit

Ce critere porte sur les liens personnels, i.e. les liens familiaux particulierement
forts du point de vue affectif et économique qui sont essentiels dans la pesée
globale!”!, Les décisions ou les conventions entre parents sont certes importan-
tes a consulter. C’est toutefois la situation effective des prestations financieres
qui doit prédominer'’?. Les liens sont considérés comme forts lorsque le parent
verse effectivement a I’enfant les prestations financieres décidées par les instan-
ces judiciaires!”. Par ailleurs, les preuves sont importantes. Des quittances si-

165 ATF 144 11 1 consid. 6.1; 139 1 330 consid. 2.1; Cour EDH, Mengesha Kimfe c. Suisse, requéte
n°24404/05, 29 juillet 2010, par. 61; Cour EDH, M.A c¢. Danemark, requéte n° 6697/18, 9 juillet
2021, par. 130-134.

166 ATAF 2021 VI/1 du 25 janvier 2021; ATF 138 1 246 consid. 3.3.1; 130 II 281 consid. 3.2.2; TF
2C_1045/2014 du 26 juin 2015 consid. 1.1.3; 2C_360/2016 du 31 janvier 2017 consid. 5.2.

167 ATF 137 1 351 consid. 3.1; 137 1 113 consid. 6.2; TF 2D_19/2022 du 16 novembre 2022;
2C_639/2012 du 13 février 2013 consid. 1.2.2; ATAF 2017 VII/4 consid. 6.4.

168 ATF 137 1247 consid. 4.2.2 et les références citées. ANDREAS ZUND/THOMAS HUGI YAR, Staat-
liche Leistungen und Aufenthaltsbeendigung unter dem FZA, in: Astrid Epiney et Teresia Gordzie-
lik (éds.), Personenfreiziigigkeit und Zugang zu staatlichen Leistungen, 2015, p. 157 ss, p. 200

169 ATF 143121 consid. 5.3.

170 TF 2C_525/2020 du 7 octobre 2020 consid. 5.2.

171 ATF 1431 21 consid. 5.5.4; TF 2C_289/2017 du 4 décembre 2017 consid. 5.2; 2C_76/2017 du
1¢ mai 2017 consid. 3.2.4 et 2C_1071/2016 du 30 mars 2017 consid. 6.2.

172 TAF F-3368/2017 consid. 6.2.2.

173 ATF 144191 consid. 5.2.2.
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gnées par soi-méme ne sauraient constituer une preuve de versement'’#, Le pa-
rent débiteur ne doit pas étre sous pression pour s’exécuter'”. Un accord entre
les parents pour que le pere n’aie pas besoin de verser les contributions d’entre-
tien prévues n’entre pas en ligne de compte!’S. Si la garde est alternée, les
contributions d’entretien peuvent avoir lieu en nature'’’. Des prestations en na-
ture ne peuvent représenter une contribution économique qu’a la condition que
le parent étranger (titulaire de la garde partagée) contribue effectivement de ma-
niere tres intense a la prise en charge de 1’enfant et permet ainsi a 1’autre parent
de s’adonner a une activité professionnelle!’®,

Les exigences relatives a I’étendue de la relation que le parent étranger entre-
tient avec son enfant d’un point de vue affectif et économique doivent rester
dans I’ordre du «possible et du raisonnable»'”. Dans la pesée globale, doivent
étre analysés d’éventuels motifs indépendants de la volonté de la personne
étrangere qui peuvent expliquer des paiements irréguliers, ou d’éventuelles
prestations en nature, en relation avec un droit de garde équivalent a une garde
alternée'®”, Dans le cadre d’une demande de regroupement familial inversé pour
une mere qui assure la prise en charge essentielle de ses deux enfants nés en
Suisse et dispose de 'autorité parentale conjointe avec le pere qui bénéfice
d’un droit de séjour durable, la pesée conduit a refuser le regroupement de-
mandé parce que le pere n’entretient des relations avec ses enfants que dans
une mesure analogue a un droit de visite (sans garde alternée), qu’il n’a pas
donné suite a ses obligations financieres de sorte que les prestations pécuniaires
n’ont pas été compensées par des prestations en nature'8!,

d.  Le lien affectif étroit

Il faut ici tenir compte de la situation parentale précise (garde alternée, droit
de visite, etc.). Les liens sont considérés comme étroits lorsque les contacts
sont effectivement exercés dans le cadre d’un droit de visite usuel (un week-
end sur deux et la moitié des vacances ou sinon tous les dimanches de 8h a
18h pour un enfant en bas age)!'*2. Les conditions pour reconnaitre 1’existence
d’un droit de séjour au parent étranger d’un enfant disposant du droit de rési-
der en Suisse et dont il n’a pas I’autorité parentale, dépend de 1’intensité parti-
culiere du lien affectif entre I’enfant et ce parent. Celle-ci doit étre réévaluée

174 TAF F-2191/2016 du 19 avril 2018.

175 TF2C_810/2016 du 21 mars 2017.

176 TAF F-3968/2018 du 2 juillet 2020.

177 TF 2C_899/2018 du 30 janvier 2019; TAF F-3256/2019 du 15 juillet 2020.

178 TF 2C_1125/2014 du 9 septembre 2015 consid. 4.6.1.

179 TAF F-1377/2018 du 8 juin 2020; F-1456/2018 du 14 février 2022. Cf. aussi 2C_622/2021;
ATF 144191 consid. 5.2.2; TF 2C_904/2018 du 24 avril 2019 consid. 4.2.

180 ATF 144191 consid. 6.2.

181 ATF 143121 consid. 5 et 6; 144 191.

182 ATF 1391 315 consid. 3.1; TF 2C_756/2022 du 14 décembre 2022 consid. 5.2.
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en fonction d’une éventuelle extension du droit de visite. S’agissant d’un pere
colombien qui demandait a €tre mis au bénéfice d’une autorisation de séjour
sur la base des articles 50 al. 1 let. b LEI et § CEDH en raison de sa relation
avec sa fille suisse, le fait que la mere entrave les liens pere-fille n’est pas
pris en compte. C’est la réalité et le caractere effectif des liens qu’une per-
sonne étrangere tisse avec le membre de sa famille qui lui permet de bénéfi-
cier d’un droit de résider en Suisse!®?. L’impossibilité d’entretenir des rap-
ports avec son enfant en raison du comportement de 1’autre parent ne supplée
pas I’absence de relation'*, Pour les étrangers qui sollicitent une autorisation
de séjour pour la premiere fois, il est toujours exigé que les relations affec-
tives avec I’enfant soient effectivement vécues de maniere plus intense que
dans la situation d’un droit de visite usuel'®®, Le Tribunal fédéral examine
comment le parent étranger s’est occupé de son enfant jusqu’a son arrivée en
Suisse et aprés son arrivée!s®,

e. La distance

Le Tribunal fédéral note que la distance entre la Suisse et certains pays comme
la Tunisie, I’ Algérie ou le Mexique est trop €loignée pour entretenir d’éventuels
liens affectifs étroits avec son enfant sis en Suisse. L’exercice du droit de visite
ne peut étre effectif'®’.

J- Lelogement adapté ou «approprié»

En principe, le logement doit étre commun a toute la famille et disposer d’un
nombre de chambres suffisant pour ne pas étre surpeuplé (nombre de per-
sonnes — 1 = taille minimale du logement, excepté a Geneve ou le décompte
des piéces s’effectue différemment)'®. En cas de divorce ou de séparation,
une chambre d’hoétel ne permet pas de recevoir un enfant dans des conditions
adéquates'®’,

g.  Le comportement irréprochable

Le parent ne doit s’étre rendu coupable d’aucun comportement contraire au
droit des étrangers ou réprimé par le droit pénal (art. 62 let. b, art. 75 al. 1 let. g,

183 TF 2C_644/2012 du 17 aofit 2012 consid. 2.3.

184 TF 2C_756/2022 du 14 décembre 2022 consid. 5.2.

185 ATF 1391315 consid. 2.3 et 2.4.

186 ATF 1391315 consid. 3.1; TF 2C_622/2021du 6 avril 2022 consid. 5.4.

187 ATF 144191 consid. 5.2.3, TF 2C_899/2018 du 30 janvier 2019.

188 Cf. articles 24, 27 al. 1 let.b, 44 let.b, 45 let b et 85 al.7 let.b LEI; TAF F-7533/2016 du
10 janvier 2018 consid. 7.4. A Geneve, la cuisine est comptée dans le nombre de pieces de sorte
que le nombre de pieces doit étre égal au nombre maximum d’occupants, cf. TAF C-4615/2012
du 9 décembre 2014 consid. 6.3.1.

189 TAF F-3368/2017 du 20 mars 2019 consid. 6.3.1 (décision confirmée par le Tribunal fédéral
dans ’arrét 2C_368/2019 du 27 juin 2019).
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art. 83 al. 7 let. a LEI)!'*. Par exemple, si la personne a provoqué des interven-
tions de police en raison de disputes et méme en I’absence de casier judiciaire,
elle ne peut réaliser cette condition'®!. Une condamnation pour violation d’obli-
gation d’entretien ou séjour illégal peut suffire'®>. Une sentence unique rendue
a I’encontre d’un parent peut €tre quelque peu relativisée au vu des circonstan-
ces. Si la condamnation pénale a été la conséquence d’une dispute conjugale en
période de séparation pour laquelle I’ex-épouse a écopé d’une peine plus lourde
pour 1ésions corporelles simples qualifiées et injure, il y a lieu de relativiser le
poids de cette condamnation'®?. A cela s’ajoute que I’intéressé détient I’ autorité
parentale conjointe sur son enfant, élément dont il faut tenir compte dans la pe-
sée des intéréts, notamment sous I’angle de I’ordre public!®*. Toutefois, le Tri-
bunal fédéral indique que «dans I’examen de la situation d’une personne ne fai-
sant plus ménage commun avec son conjoint suisse mais ayant encore 1’ autorité
parentale sur leur enfant mineur de nationalité suisse sans en avoir la garde, la
contrariété a I’ordre public ne constitue pas une condition indépendante rédhi-
bitoire de refus de prolongation de 1’autorisation de séjour. Il s’agit d’un €élé-
ment parmi d’autres a prendre en compte dans la pesée globale des intéréts,
sans toutefois lui accorder une importance moindre comme tel est le cas lors
d’un regroupement familial inversé qui concerne un enfant de nationalité
suisse»'?,

Dans le cadre de la pesée des intéréts effectuée conformément a I’article 8
par. 2 CEDH, le Tribunal fédéral confirme que seule une atteinte d’une certaine
gravité a I’ordre et a la sécurité publics permet de refuser 1’autorisation au pa-
rent étranger ayant le droit de garde et I’autorité parentale de rester dans le pays
et obliger son enfant suisse a partir avec lui. Cette jurisprudence ne s’applique
pas telle quelle aux enfants étrangers en provenance d’Etats tiers au bénéfice
d’une autorisation d’établissement ou de séjour!®S, Pour le surplus, ceci est sen-
siblement différent si le parent concerné n’a pas la garde ou la garde alternée'?’.

Concernant I’aide sociale, le Tribunal fédéral indique qu’on ne saurait repro-
cher a un parent étanger d’avoir percu des prestations d’aide sociale pendant la
période pour laquelle I’office Al a finalement reconnu qu’il avait droit a un
rente d’invalidité ou encore durant des périodes ou il se trouvait, pour des rai-
sons psychiatriques ou orthopédiques, en incapacité totale de travail, ou encore

190 TAF D-3238/2006 du 26 mai 2009 consid. 3.3; ATF 147 1 149 consid. 4; 144 1 91 consid. 5.2;
TF 2C_343/2022 du 9 septembre 2022 consid. 4.1.

191 TF 2C_1066/2016 du 31 mars 2017 consid. 4.4; 2C_395/2012 du 9 juillet 2012 consid. 5.1 in
fine; 2C_325/2010 du 11 octobre 2010 consid. 5.2.3.

192 ATF 144191 consid. 5.2.3; TF 2C_520/2016 du 13 janvier 2017.

193 ATF 1391 315 consid. 3.3.

194 ATF 1401 145 consid. 4.1.

195 ATF 1401 145.

196 ATF 1371247 consid. 4 et 5. Cf. également TF 2C_591/2020 du 4 janvier 2021; F-2020/2021
du 20 mars 2023.

197 ATF 1441091; 143 121; 1401 145.
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durant les trois premieres années de vie de son fils passées a s’occuper de ce
dernier. Pour tenir compte de I’'indépendance a 1’aide sociale, il faut apprécier
les circonstances spécifiques, notamment pour les réfugiés admis a titre provi-
soire ou un parent malade'®8. A ce propos, la Cour EDH dispose que 1’exigence
d’indépendance financiere s’applique avec souplesse et il en va de méme pour
I’interprétation de I’article 85 al. 7 LEI (regroupement familial pour admis pro-
visoires)!??.

Toutefois, il est attendu du parent étranger qu’il integre le marché du travail
pour limiter sa dépendance a 1’aide sociale et subvenir aux besoins de la famille
au plus tard lorsque son enfant atteint 1’Age de trois ans®®. Il en va de méme
pour une mere célibataire qui doit, au plus tard lorsque son enfant a atteint
I’age de trois ans, faire tous les efforts nécessaires pour subvenir aux besoins
de sa famille?!,

Concernant le comportement d’un pere anglais qui n’a jamais fait I’objet de
condamnations pénales, celui-ci émarge a I’aide sociale et se voit délivrer des
actes de défaut de biens. Toutefois, lorsque le parent entretient, des liens étroits
et tres réguliers avec son enfant, tant d’un point de vue affectif que économique,
il faut plus qu’une simple contrariété a I’ ordre public pour que la condition du
comportement irréprochable soit rédhibitoire. En outre, malgré sa maladie, il
cherche une activité lucrative a 50% et, de ce fait, vise a réduire son endette-
ment et a s’affranchir de sa dépendance a I’aide sociale. Au vu de I’age de I’en-
fant et de la mauvaise situation financiere du pere, on ne saurait exiger qu’ils
maintiennent leur relation par le biais de voyages entre le Royaume-Uni et la
Suisse???,

Concernant le lien économique créé avec son enfant, le Tribunal fédéral re-
tient dans une affaire que le recourant n’a jamais été en mesure de verser une
quelconque prestation financiere pour I’entretien de sa fille, étant donné qu’il
dépend de I’aide sociale depuis décembre 2017. Cela est également pertinent
sous I’angle de la condition du comportement irréprochable: «En outre, le re-
courant ne saurait se prévaloir d’un comportement en Suisse qui serait irrépro-
chable. Il n’a certes jamais fait [’objet d’'une condamnation pénale. En revan-
che, il émarge a ’aide sociale depuis décembre 2017 et, le 9 aoiit 2021, sa
dette s’élevait au montant élevé de 125607 fr. 30. Par ailleurs, en date du

198 Art.5 al. 1 let. b, art. 19 let. b, art. 27 al. 1 let.c, art. 28 let. ¢, art. 44 let. c, art. 45 let. ¢, art. 62
let.e, art.63 al.1 let.c, art.67 al.1 let.b, art. 85 al.7 let.c LEIL. Cf. ATAF 2017 VII/4
consid. 5.2-5.4 et 6.5—6.6; TAF F-398/2019 du 23 janvier 2021 consid. 7.2; TF 2C_899/2018
du 30 janvier 2019.

199 Cour EDH, B. F. et autres c. Suisse, requétes n° 13258/18 et al., 4 juillet 2023. En ce sens, Ca-
MILLA JACQUEMOUD, La Suisse condamnée pour avoir refusé le regroupement familial & des ré-
fugié-es admis-es provisoirement en raison de leur dépendance a 1’aide sociale, Asyl 4/23,
p.22.

200 TF2C_276/2021 du 28 juin 2021.

201 TF2C_1047/2020 du 5 mai 2021.

202 TF 2C_899/2018 du 30 janvier 2019.
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20 juillet 2021, il faisait I’objet de poursuites et d’actes de défaut de biens,
pour un total de 88 038 fr. 20, et n’a jamais travaillé en Suisse». Pour le Tribu-
nal fédéral, il sera plus aisé pour le recourant de stabiliser sa situation financicre
et de trouver un travail pour contribuer a I’entretien de sa fille depuis la Jorda-
nie, pays dans lequel il a vécu la majeure partie de sa vie et ou il a sa famille,
notamment son frere avec lequel il tenait un restaurant par le passé. Il releve en
outre qu’il est, dans une certaine mesure, possible de maintenir la vie familiale a
distance, malgré 1’étendue importante entre les deux pays?®.

h.  L’intérét supérieur de I’enfant

Conformément a I’article 3 de la Convention relative aux droits de 1’enfant
(CDE), cet intérét s’applique dans le cadre de I’examen de la proportionnalité
de la mesure (art. 8 par.2 CEDH). Le droit a pouvoir grandir en jouissant d’un
contact étroit avec ses deux parents est reconnu largement par la jurispru-
dence?®. Sous I’angle du droit des migrations, I’article 3 CDE doit étre pris
en considération dans les décisions portant sur des enfants mais il n’est pas pré-
pondérant par rapport a certains intéréts publics. Iarticle 3 CDE ne saurait fon-
der une prétention directe a I’octroi ou au maintien d’une autorisation mais peut
justifier une décision d’attribution de la garde?®. Par ailleurs, I’article 12 par. 2
CDE consacre pour I’enfant, eu égard a son age et a son degré de maturité, la
possibilité d’étre entendu dans les procédures qui le concerne. Si la portée di-
recte de cette disposition est reconnue, elle est néanmoins appliquée restrictive-
ment en relation avec I'article 47 al. 4 LEI?%. L’audition personnelle n’est pas
considérée comme indispensable si le point de vue de I’enfant peut étre porté
par ses parents et que leurs intéréts respectifs sont équivalents ou encore parce
que les faits peuvent étre établis sans audition®”’. Toutefois, malgré cette inter-
prétation restrictive de la CDE, I’'importance croissante de ’article 3 CDE se
vérifie en particulier dans I’ATF 147 I 149. Concernant le droit d’étre entendu,
si I’absence de droit a I’audition personnelle de I’enfant est rappelée en particu-
lier en cas d’adéquation entre 1’intérét de I’enfant et celui du parent concerné, le
Tribunal fédéral indique que, pour les cas ou la convergence des intéréts n’est
pas claire, I’enfant doit étre entendu®®®. Lorsque la décision concerne le droit
de séjour de I’ensemble de la famille, les intéréts des parents et des enfants

203 TF 2C_856/2022 du 3 juillet 2023.

204 ATF 143121 consid. 5.5.1; TF 2C_520/2016 du 13 janvier 2017 consid. 4.2 et les arréts cités.
Cf. également Cour EDH, El Ghatet c. Suisse, requéte n°56971/10, 8 novembre 2016,
par. 27 ss. et 46 ss.

205 ATF 1401145 consid. 3.2; 146 IV 267 consid. 3.3.1; 144 11 56 consid. 5.2; 144 191 consid. 5.2;
TF 2C_165/2017 du 3 aott 2017 consid. 3.3, 2C_520/2016 du 13 janvier 2017 consid. 4.3.

206 ATF 124 III 90 consid. 3a.

207 1l peut étre rappelé que le droit a une audition personnelle est également prévu a 'article 6
CEDH. Celui-ci ne s’applique toutefois pas aux affaires relevant du droit des étrangers, cf. ATF
1371128 consid. 4.4.2.; 144 11 1 consid. 6.5.

208 ATF 1471 149 consid. 3.2.
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convergent. Par contre, dans d’autres types de circonstances (par ex.: une déci-
sion sur le regroupement familial inversé influe clairement sur le parent qui
prend I’enfant a charge), ’autorité ignore si les intéréts convergent. D’autres ar-
réts récents donnent également davantage de poids a la CDE, en particulier
concernant la prise en compte de I’article 3 CDE dans ’examen de proportion-
nalité et ’exercice du droit d’étre entendu au sens de I’article 12 par. 2 CDE?>®,

L. Les raisons familiales majeures

Elles s’appliquent aux enfants et au conjoint en cas de demande hors délai (re-
groupement familial différé). 11 s’agit du cas ou le bien de I’enfant ne peut €tre
garanti que par un regroupement familial en Suisse (art.47 al.4 LEI, art.75
OASA). Le Tribunal fédéral n’applique ce critere que strictement notamment
lorsque la prise en charge d’un enfant dans son pays d’origine n’est plus garan-
tie et qu’il n’y a pas d’alternative sur place (déces du parent qui a la garde, dé-
gradation importante de I’état de santé du parent de substitution)?'°. La jurispru-
dence indique que, dans ces cas, I'intérét de ’enfant prime sur les intéréts
économiques?!!. La préservation de I'unité de la fratrie peut constituer un fac-
teur déterminant mais une séparation de la famille n’est pas exclue?'2.

J. Eloignement et gravité de la faute

Dans le contentieux de 1’éloignement en raison d’une condamnation pénale, il
importe de relever que le point de départ et le critere prédominant de la pesée
est la gravité de la faute, qui se mesure par la durée de la peine privative de li-
berté issue de la procédure?'3. Ensuite, la pesée proceéde a I’appréciation globale
du comportement délictueux jusqu’au jugement attaqué?'*. Il est également
prévu qu’en cas d’infractions graves ou répétées d’un étranger, le risque rési-
duel d’autres atteintes aux biens juridiques est requis pour protéger I’ordre pu-

209 TF 2C_681/2022 du 3 aofit 2023 (attribution du droit de garde d’une fille de huit ans de natio-
nalité portugaise & ses grands-parents sis en Suisse au nom de I’intérieur supérieur de I’enfant);
TAF F-5560/2021 du 2 aott 2023 (constat de violation du droit d’étre entendu pour deux en-
fants suisses de 9 et 14 ans sur leur relation avec leur pére dans la mesure ot ils n’ont jamais pu
s’exprimer, directement ou par le biais de leur représentante 1égale, dans le cadre de la procédure
de prolongation de I’autorisation de séjour de leur pere); TF 2C_198/2023 du 7 février 2024 (re-
fus d’octroyer un permis de séjour pour deux enfants avec statut F dont les parents sont divorcés,
le pere dispose d’un statut B réfugié et la meére d’une admission provisoire).

210 ATF 1461 185 consid. 7.

211 ATAF 2016/34.

212 TF 2C_325/2019 du 3 février 2020 consid. 3.

213 TAF F-2458/2021 du 14 novembre 2023 consid. 6.1 et les arréts référencés, notamment 1’ ATF
129 II 215 consid. 3.1. Une condamnation pour voies de fait au sens de 1’article 126 CP a I’en-
contre de ses propres enfants et des atteintes répétées a la paix du ménage sans condamnation,
ne suffisent pas au sens du principe de proportionnalité pour lever une admission provisoire au
sens de I’art. 84 al. 3 LEI, cf. TAF D-3913/2006 du 18 novembre 2009 consid. 5.3.1. Pour des
circonstances contraires, cf. TAF D-6365/2009 du 23 octobre 20009.

214 TF 2C_1091/2018 du 4 novembre 2019 consid. 3.5 et les arréts cités.
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blic et prendre en compte la prévention générale?’”. Il importe de relever que
dans certains cas considérés comme limites, I’autorité judiciaire releve qu’un
comportement délictueux ne rend pas nécessairement impossible 1’octroi a
terme d’une nouvelle autorisation de séjour dans le cadre d’une réévaluation
aprés une période de probation et dans certaines conditions?'6,

k. Interdiction d’entrée et de séjour (IES)

La décision de lever temporairement une interdiction d’entrée et de séjour
(art. 67 al. 5 LEI), motivée initialement par des motifs de sécurité et d’ordre pu-
blic (par ex. plusieurs condamnations pénales pour vols), dépend d’une pesée
globale des intéréts.

De maniere générale, I'IES est prononcée pour une période maximale de
cinq ans. En cas de menace grave pour la sécurité et I’ordre public, I’article 67
al. 3 LEI prévoit une durée plus longue a déterminer. L’ATF 119 II 121 explicite
les trois paliers qui selon la menace encourue sert a déterminer la durée d’une
IES (palier I 5 ans maximum pour une menace classique; palier I bis: pour un
ressortissant UE/AELE, il faut une menace grave pour prononcer une IES; pa-
lier II: pour une menace grave, I'IES peut étre supérieure a 5 ans). Des suspen-
sions régulieres de I'interdiction d’entrée peuvent s’imposer au regard des
droits de I’enfant des la premiere année, notamment en raison de la situation fa-
miliale instable et tendue de 1’un des enfants qui peut justifier une levée tempo-
raire de I'interdiction d’entrée dés la premiére année?!’. Une interdiction d’en-
trée de cinq ans (art. 67 al. 2 let. a LEI) pour un Italien condamné a une peine
privative de 12 mois avec sursis et une amende de CHF 2000.— est considérée
comme non suffisante pour constituer une menace a 1’ordre public touchant
aux intéréts fondamentaux de la société et est considérée comme disproportion-
née?!8, Par contre, une interdiction d’entrée fixée a dix ans (art. 67 al. 3 LEI) est
confirmée pour une personne ayant été condamnée pour une peine de plus de 7
ans pour un trafic de pres 20 kg d’héroine et d’autres méfaits a titre de caractere
préventif spécial®!®. Par contre, une IES similaire a été allégée de 10 ans a 7 ans
pour une Italienne pour des condamnations multiples dont la LStup, en raison
de sa situation familiale et le fait qu’elle ne procédait pas a du traffic de drogue
proprement dit mais li€ a sa consommation personnelle.

215 ATF 139116 consid. 2.2.1 et les arréts cités.

216 TF 2C_914/2017 consid. 4.6 et les renvois cités.

217 TAF F-1551/2022 du 5 octobre 2023 consid. 3.4. et 5. Cf. également ATAF 2013/4 du 11 mars
2013 consid. 7.4.2-7.5 (poids particulier accordé a la famille pour réduire une IES illimitée a
huit ans), ATAF 2014/20 du 26 aofiit 2014 consid. 6.5-8.4.

218 TAF F-4377/2020 du 18 janvier 2021 consid. 7 et 8.

219 TAF F-5656/2017 du 15 novembre 2018 consid.7.2. ATAF 2016/33 du 12 octobre 2016
consid. 9.4.
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4.  L’intégration

L’intégration est le troisieme des criteres généraux mentionnés par I’article 96
LEI et contribue par la marge d’appréciation/pondération qu’il confere a I’auto-
rité, a jouer un role important. Il est d’'une certaine maniere celui qui rend réel-
lement compte de la «situation personnelle» de la personne??’. Dans la LEI,
I’intégration est consacrée a I’article 4 et se définit comme une notion juridique
indéterminée??!. Ni la loi, ni I’ordonnance sur I’intégration ne contiennent une
définition légale de ce concept®??. Alors que les buts et les fondements en ma-
tiere d’intégration sont désormais codifiés, on ne précise pas expressément ce
qu’on entend par intégration «réussie». Du moment ou la LEI rattache des ef-
fets juridiques a une intégration réussie ou non,?*? cette question reste impor-
tante’?*, D’une maniére générale, la notion d’intégration décrit «le processus
de rapprochement par lequel des groupes sociaux s’integrent dans la société»
et suppose 1’ouverture de la population suisse aux personnes migrantes (art. 4
al. 3 LEI)?®. 11 s’agit d’une conception graduelle et harmonisée de I'intégration
(art. 58a LEI et art. 12 LN): plus le statut auquel vous accédez est élevé, plus
I'intégration exigée I’est également??S,

Le législateur a néanmoins codifié les criteres a disposition qui figurent a
I’article 58a LEI: respect de la sécurité et de 1’ordre public (let. a), respect des
valeurs de la Constitution (let. b), compétences linguistiques (let. ¢) et participa-
tion a la vie économique (let. d)??’. Les deux derniers critéres mentionnés ne
doivent pas conduire a des exigences trop élevées relatives a la capacité ou a la
disposition d’adaptation des étrangers. Ainsi, on ne peut pas exiger que la per-

220 ScHINDLER (note 18), p. 880.

221 ALBERTO ACHERMANN et CESLA AMARELLE, ad. art. 4 LEtr, in: Code annoté de droit des migra-
tions, vol. IT: LEtr, Berne 2017, p. 24—44.

222 Voir PETER UEBERSAX, Der Begriff der Integrations im schweizerischen Auslédnderrecht: eine An-
niherung, in: Revue suisse pour la pratique et le droit d’asile, 2006, vol. 21, N°4, p. 3 ss, p. 4.

223 Les regles auxquelles il est fait référence concernent notamment le pouvoir d’appréciation en
général (art. 96 LEI), I’octroi de I’autorisation d’établissement (art. 34 LEI en lien avec I’art. 60
OASA), la prolongation de I’autorisation de séjour apres dissolution de la famille (art. 50 LEI),
I’appréciation d’un cas individuel d’une extréme gravité (art. 30 al. 1 let.b LEI en lien avec
Iart. 31 OASA), la transformation d’une autorisation provisoire en autorisation de séjour
(art. 85 al. 5 LEI en lien avec I’art. 31 OASA) et la possibilité d’octroyer I’ autorisation d’établis-
sement au terme d’un séjour de cing ans lorsque 1I’étranger s’est bien intégré (art. 34 al. 4 LEI).

224 Voir aussi Commission fédérale pour les questions de migration (CFM), Les marges de manceuvre
au sein du fédéralisme: La politique de migration dans les cantons, Berne, décembre 2011, p. 2. Le
Message du Conseil fédéral relatif a la LEtr indique uniquement que le choix de renoncer & une
définition légale a été réfléchi: étant donné que I’acception sociale et les représentations de 1’inté-
gration peuvent évoluer avec le temps, une telle définition ne parait pas judicieuse.

225 FF 2002 3553 s. Voir aussi UEBERSAX (note 222), p. 4.

226 TF 2C_265/2011 du 27 septembre 2011 consid. 6.2.2; TAF C-7683/2008 du 29 mars 2010
consid. 7.3. STEFaANIE KURT, Nouvelles exigences en matiere d’intégration des étrangers, in:
Plaidoyer 4/17, 2017, p. 20.

227 Cf. également article 4 al. 1, 2 et 4 LEI, article 4 let. a, b et ¢ OIE, article 62 let. a, b et c OASA.
ATF 134 11 1 consid. 4.3.
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sonne étrangere s’ adapte a tous les us et coutumes du lieu de résidence. Le fait
de préserver notamment une croyance religieuse, protégée constitutionnelle-
ment a travers I’article 15 de la Constitution fédérale, et des coutumes vesti-
mentaires ou festives, ne doit pas permettre de conclure de fagon légere a une
volonté insuffisante de s’intégrer socialement au nom du respect de valeurs
constitutionnelles.

La mesure du degré d’intégration est prise en compte a de trés nombreuses
reprises dans I’exercice du pouvoir d’appréciation/pondération par les autorités
compétentes??®,

Pour les cas de rigueur, les criteres a pondérer relevent également de I'inté-
gration, de la situation familiale, de la situation financiere, de 1’état de santé, de
la durée de présence en Suisse et des possibilités de réintégration (art. 30 al. 1
let. b LEIL art. 31 OASA)**°.

D. La pesée des intéréts dans le processus décisionnel en droit
des migrations

I.  Mise en application de la pesée des intéréts en droit des migrations

Compte tenu de I’'important terrain d’analyse envisagé, 1’objectif ici n’est pas
de passer en revue tous les arréts pertinents mais de se concentrer sur certaines
jurisprudences illustratives de problemes soulevés par la pesée des intéréts. Ex-
cepté pour I'intérét public prépondérant de «sauvegarde des intéréts du pays»,
il a pu étre observé que I’approche tres casuistique des intéréts analysés ci-des-
sus ne permet pas de déterminer clairement une quelconque approche ou prin-
cipes méthodologiques, ni méme de signifier un poids a accorder a un intérét
particulier ou a un autre. Par ailleurs, I’autorité en charge de la pesée n’analyse
pas tous les intéréts systématiquement dans leur ensemble pour éviter les géné-
ralisations. La subjectivité du processus de pesée peut aussi €tre observé dans la

228 C’est en particulier dans le domaine de I’octroi et la prolongation d’une autorisation de séjour,
I’exercice d’une activité lucrative (art. 3 al. 1 et 23 LEI), I’encadrement religicux (art. 7 OIE), la
dissolution du mariage, (art. 50 LEI), le cas de rigueur (art. 30 al. 1 let. b LEI), les cours de lan-
gue et convention d’intégration, (art. 54 al. 1 LEI) et la révocation (art. 62 et 63 LEI), I’évalua-
tion du pronostic en cas de regroupement familial (art. 85 al. 7 LEI), I’octroi d’une autorisation
d’établissement (art. 34 al. 2—4 LEI; art. 54 al. 2 LEI; art. 60 OASA), la rétrogradation (art. 63
al. 2 LEI), I'octroi de la nationalité (art. 14 LN), I’expulsion, renvois et interdiction d’entrée et
de séjour (art. 54 al. 2 LEtr) et la transformation d’une admission provisoire en autorisation de
séjour (art. 84 al. 5 LEI).

229 Sur ces questions, cf. MARTINE DANG, L’intégration dans la loi sur les étrangers: les cas de ri-
gueur, in: Cesla Amarelle (éd.), L’intégration des étrangers a 1’épreuve du droit suisse. Fonde-
ments et applications pratiques, Berne 2012, p. 95-104; BLAISE VUILLE et CLAUDINE SCHENK,
L’article 14 al.2 LAsi et la notion d’intégration, in: Cesla Amarelle (éd.), L’intégration des
étrangers a I’épreuve du droit suisse. Fondements et applications pratiques, Berne 2012,
p- 105-129.
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maniere d’apprécier les constellations de faits. A cette fin, les arréts sélection-
nés ci-dessous (ATF 144 1 266, ATF 149 1 66 et ATF 149 1 207) reflétent cer-
tains divergences représentatives de la maniere dont le systeme de pesée des in-
téréts est régulé.

1. ATF 1441266

En matiere de durée du séjour, la pesée des intéréts doit tenir compte de
I’article 8 par.2 CEDH au sujet duquel le Tribunal fédéral précise sur la base
d’un arrét de principe (ATF 144 1 266) que, apres un séjour légal de 10 ans, le
refus de prolonger le séjour nécessite des raisons particuliéres?®, En régle gé-
nérale, une telle durée laisse présumer une bonne intégration. Plus une personne
vit longtemps dans un pays donné, plus les relations qu’elle y noue sont en gé-
néral étroites et plus cet élément prend de I’'importance dans la pesée des inté-
réts?!, Dans ce cas, si I’intérét public a la non-prolongation de 1’autorisation de
séjour se limite a 1’objectif d’imposer une politique d’immigration restrictive,
cela n’est pas suffisant pour retirer le droit de séjour a la personne concernée®*,

Avec cet arrét, la Haute Cour relativise le principe d’intérét public de «sauve-
garde des intéréts du pays» en accordant plus de poids aux intéréts privés dans
la pesée. Selon un principe bien établi, il est souvent rappelé que I’article 8 par. 1
CEDH «ne confere aux étrangers aucun droit a ’entrée ou au séjour dans un
Etat donné et de reconnaitre aux Etats le droit de réglementer démocratique-
ment le séjour des étrangers sur leur territoire»*>. Toutefois, le Tribunal fédéral
a développé dans une jurisprudence constante la possibilité d’octroyer un droit
de séjour dans certaines situations**. Dans I’arrét dont il est question, il indique
méme au nom du droit a la vie privée que «a partir d’une certaine durée de pré-
sence, le droit de séjour ne peut plus étre retiré sans autre». En d’autres termes,
le droit a la vie privée protégé par I’article 8 par. 1 CEDH est violé si, dans ces
cas, I’autorisation de séjour n’est pas renouvelée. Les juges partent du principe
qu’une durée l1égale d’environ 10 ans est le point de bascule pour la violation. Ils
indiquent aussi qu'une durée de s€jour autorisée méme moins longue, peut
conduire a une violation de I’article 8 par. 1 CEDH si I'intégration est particulie-
rement poussée®®. Les relations sociales sont devenues si étroites qu’il faut per-
mettre a la personne de continuer a entretenir ses relations créées et seules des
raisons particulieres permettent de mettre un terme a son séjour.

230 ATAF 2017 VII/4 consid. 6.5 et 6.6.

231 ATF 144 1266 consid. 3.9. Cf. également ATF 1391 16 consid. 2.2.1; 130 I 281 consid. 3.2.1.
et les Recommandations 2000/15 du Conseil des Ministres du Conseil de I’Europe du
13 septembre 2000 sur la sécurité de séjour des immigrés de longue date.

232 ATF 1441266 consid. 4.3.

233 ATF 1441266 consid. 4.2,

234 Id. consid. 1.2 et 4.6.

235 Id. consid. 3.9 et 4.3.
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Enfin, le Tribunal fédéral imprime un nouveau souffle pour la protection de
la vie privée en indiquant que la séparation entre I’examen du champ de protec-
tion de I’article 8 CEDH et celui sur I'ingérence parait superflu car il est fait ap-
pel aux mémes critéres (durée du séjour et intégration) pour les deux aspects>3,

2. ATF 149166

Quatre ans apres I’arrét précité, le Tribunal fédéral semble contrebalancer cette
interprétation. Dans un nouvel arrét (ATF 149 1 66), il traite la situation d’un
ressortissant somalien résidant en Suisse depuis 15 ans au bénéfice d’une ad-
mission provisoire, puis d’une autorisation de séjour a partir de 2016%7. A la
suite de trois séjours dont le plus long dure huit mois (en 2016, 2017 et 2019)
pour voir sa famille en Somalie, le SEM constate I’expiration de son autorisa-
tion et confirme une non-prolongation au sens de I’article 61 al. 2 LEI (extinc-
tion de I’autorisation de séjour en cas de séjour de trois mois a I’étranger). Le
Tribunal fédéral précise que les principes posés dans I’ ATF 144 1 266 ne s’ap-
pliquent pas lorsque 1I’étranger demande un nouveau titre de séjour, alors qu’il a
quitté la Suisse et perdu son titre de séjour initial en application de I’article 61
al. 2 LEI?®. Cette derniére disposition imposerait un critére formel et automa-
tique pour I’extinction d’une autorisation de séjour des que le séjour a I’étran-
ger dépasse trois mois?*®. Aucun motif particulier n’est pris en compte méme si
le droit a la prolongation pouvait exister?*’. Selon lui, toute autre interprétation
contreviendrait a la volonté du législateur et viderait la disposition de sa subs-
tance. Le champ d’application de I’article 8 par. | CEDH ne serait donc pas
ouvert dans ce type de situation.

Cette argumentation surprend a plusieurs titres. Premierement, le Tribunal
tédéral est entré en matiere et a déclaré le recours recevable sur la forme consi-
dérant que le recourant disposait d’un droit potentiel a 1’autorisation de séjour.
Ceci n’avait pas été le cas pour des constellations de faits relativement similai-
res qui se sont vu refuser I’entrée en matiere pour absence de base légale (art. 83
let. ¢ ch.2 LTF)**!, Deuxiémement, on peut s’interroger quant au fond sur la
raison pour laquelle il n’est pas possible de faire prévaloir le droit fondamental
a la protection de la vie privée sur I’automatisme résultant de 1’application de

236 Id. consid. 3.8.

237 Cf. également I’ATF 149 1 72 dans lequel le Tribunal fédéral indique que pour un ressortissant
éthiopien séjournant en Suisse depuis 10 ans qu’il ne pouvait se prévaloir d’un séjour légal et
que la pesée des intéréts lui était inaccessible. Toutefois, les juges ont indiqué qu’il n’était pas
exclu de procéder a une pesée des intéréts selon Iarticle 8 par. 2 CEDH méme pour les cas qui
concernent une premiere ou une nouvelle autorisation de séjour (consid. 2.2).

238 ATF 1491266 consid. 4.5-4.9.

239 Id. consid.4.7.

240 Id.consid.4.7.

241 Arréts TF 2C_819/2018 du 13 février 2020; 2C_25/2020 du 18 mars 2020 (durée du séjour de
14 ans). Cf. CHrisToPH RAESS (note 117), N°24.
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Iarticle 61 al. 2 LEI*??, Les principes de sécurité juridique et de 1’égalité de trai-
tement devraient conduire a structurer 1’appréciation globale a I’issue de la pe-
sée afin d’établir certaines lignes directrices. La durée de séjour antérieure de la
personne revét a cet égard une importance considérable quelque soit la spécifi-
cité du statut de la personne (prolongation du statut ou nouvelle autorisation).
Comme le releve HuGi YAR, en écartant du champ de protection de I’article 8
par. 1 CEDH certains cas d’extinction du droit de séjour, le Tribunal fédéral se
met en contradiction avec I’ATF 144 1 266 dans lequel il avait lui-méme relevé
que la délimitation entre I’examen du champ de protection de I’article 8 CEDH
et I’examen de I'ingérence a I’atteinte a la vie privée, devait €tre considérée
comme artificielle puisque les deux examens utilisent les mémes criteres (durée
du séjour et intégration)?**. C’est pourquoi une pesée des intéréts compléte aurait
dii étre réalisée par les juges dans ce cas de figure, ce qui n’est pas le cas en I’es-
pece. A ce propos, HuGt Yar releve que dans une autre situation, les juges ont
procédé a une pesée des intéréts (et donc a I’application de I’article § CEDH)
pour une personne résidant en Suisse depuis 24 ans mais qui n’était plus au
bénéfice d’un titre de séjour au moment de I’arrét de I’instance cantonale?*,

3. ATF 1491207

Cinqg ans apres I’ATF 144 T 266, le Tribunal fédéral va se prononcer sur la si-
tuation d’un ressortissant de Cote d’Ivoire de 60 ans, vivant en Suisse depuis
27 ans, précédemment divorcé d’avec une Suissesse depuis 2000 et avec
laquelle il a eu deux enfants désormais majeurs et indépendants. Il n’a plus
d’autorisation de séjour durable depuis 2007 et ne peut se prévaloir des disposi-
tions relative au regroupement familial (art. 42 et 50 LEI). Le recourant requiert
I’octroi d’une autorisation de séjour fondé sur le droit a la vie privée (art. 8
CEDH). Le SEM renonce a I’invocation d’un tel droit qui devrait relever d’un
séjour 1égal d’une dizaine d’années et d’une bonne intégration, ce qui ne serait
manifestement pas le cas en I’espece. La Haute Cour va entrer en matiere sur le
recours et examiner les possibilités d’invoquer le droit au respect de la vie
privée pour obtenir une autorisation de sé€jour a la suite d’un séjour illégal en
Suisse de longue durée. Il n’exclut pas d’invoquer le droit a la vie privée issu
de I'article 8 CEDH apres la perte définitive d’un titre de séjour pour autant
que I’'intégration soit particulierement réussie. Si la présomption de liens suffi-
samment étroits dans le pays apres 10 ans de séjour 1égal ne s’applique pas en
I’espece (ATF 144 1 266), le Tribunal fédéral entre en maticre sur le recours et
procede a I’examen matériel du droit de séjour au sens de I’article 8 CEDH.

242 Tuomas Huact Yar, Trotz Privatleben keinen Anspruch auf Schutz?, in: dRSK 8 décembre
2022, N°20.

243 Hucl YAR (note 242), N°22.

244 TF 2C_19/2022 du 16 novembre 2022 consid. 1.2.3.
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Bien qu’il conclut en définitive a un refus d’octroi, le Tribunal fédéral ouvre la
voie de la pesée des intéréts de I’article 8 par. 2 CEDH a des situations de séjour
illégal de longue durée.

Ces trois arréts illustrent la grande flexibilité utilisée par les juges et prédis-
pose le regroupement familial a une fonction régulatrice globale trés chan-
geante?®. Aux antipodes du raisonnement déductif (syllogisme judiciaire), la
pesée créé une myriade de groupes de cas tres différenciés et tres éloignés des
principes méthodologiques universels agissant dans les droits fondamentaux?,
Associé a beaucoup d’imprévisibilité, cette maniere de faire en matiere d’acces
a la pesée nuit a la construction et la consolidation de principes méthodologi-
ques solides dans le domaine des droits fondamentaux. En ce sens, il faut rap-
peler que dans le cadre de I’affaire El Ghatet, la Cour EDH et en particulier son
juge SERGHIDES, insistent sur le fait que la pesée d’intéréts concurrents doit tre
approfondie et faire 1’objet d’un raisonnement parfaitement argumenté.
Lorsque des intéréts trés importants sont en jeu, tel que 1’intérét supérieur de
I’enfant, I’exercice de pondération prévu par I’article 8 par.2 CEDH s’appa-
rente méme a une évaluation de la stricte proportionnalité comme celle prévue
par l'article 2 par.2 CEDH (selon lequel la nécessité absolue de 1’adoption
d’une mesure portant atteinte au droit a la vie doit étre démontrée)?*’. Dans la
trilogie d’arréts présentés ci-dessus, on ne peut que regretter que I’exigence de
cohérence et la profondeur d’analyse requise par la Cour EDH en lien avec le
regroupement familial ne soit pleinement acquise. On peut néanmoins rappeler
que le Tribunal fédéral a a certaines reprises su expliciter clairement un renver-
sement du poids des intéréts en présence?*®,

II. Examen critique du systéme actuel

L’analyse des intéréts et des schémas de raisonnements des autorités conduisent
a faire plusieurs types d’observation.

245 ATAF 2007/32 consid. 3; TAF E-3912/2016 du 16 novembre 2009 consid. 5.6.

246 CuristoPH RAEss (note 117), n° 16.

247 Cour EDH, El Ghatet c. Suisse, requéte n° 56971/10, 8 novembre 2016; Cour EDH, Jeunesse c.
Pays-Bas, requéte n° 12738/10, 3 octobre 2014. Cf. également STEPHANIE A. MorTz, Le regrou-
pement familial des réfugiés en Suisse. Cadre juridique et considérations d’ordre stratégique,
octobre 2017, p. 22 ss.

248 ATF 1351 153. Dans cet arrét de principe concernant le renvoi de Suisse d’enfants suisses tenus
de partager le destin d’un parent étranger, détenteur de 1" autorité parentale ou de la garde, qui doit
étre renvoyé dans son pays d’origine, le Tribunal fédéral a renversé le poids des intéréts en pré-
sence. Au lieu d’étre renvoyée avec son enfant suisse, une mere turque qui avait le droit de garde
sur sa fille suisse de 3.5 ans, a obtenu un regroupement familial inversé et le droit de rester en
Suisse pour veiller sur elle. Si la mise en ceuvre d’une politique d’immigration restrictive entre
également en ligne de compte en tant qu’intérét public admissible, les articles 3, 10 al. 1, 11, 16
al. 1 et 25 al. 1 CDE ainsi que les droits découlant du droit de cité suisse doivent étre davantage
pris en compte. Cette importante jurisprudence a largement contribué a consolider I’institution
du regroupement familial inversé et, par voie de conséquence, a renforcer les droits de I’enfant.
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1. Une pesée globale des intéréts tres rudimentaire

Au début des années 2000, le «processus d’examen» de la pesée des intéréts
dans le domaine de ’aménagement du territoire a été codifié a I'article 3 de
I’Ordonnance sur I’aménagement du territoire (OAT) et a pris une telle impor-
tance qu’il a irradié les autres domaines du droit public et tous les types de situ-
ations (un ou plusieurs intéréts publics en jeu)>*°. Dans le domaine de I’aména-
gement du territoire, de la protection des données ainsi que pour d’autres
domaines du droit, I’autorité proceéde a une pesée globale des intéréts en trois
phases lorsqu’un conflit d’intéréts juridiques complexe est constaté (détermina-
tion fine des intéréts, appréciation et pondération des intéréts pour eux-mémes
puis par rapport aux autres intéréts, optimisation des intéréts)>°. Matérielle-
ment, cette méthodologie implique non pas I’examen successif des intéréts
mais un processus d’agrégations de considérations concernant les prescriptions
l€gales, les intéréts en présence, les conséquences de la décision en cause, 1’ap-
préciation sociale de l’intervention étatique, 1’échange interdisciplinaire et
méme 1I’auto-critique®!. Dans le cadre d’un plan d’affectation, les intéréts pu-
blics et privés entrant en ligne de compte doivent €tre minutieusement détermi-
nés, évalués et pesés les uns par rapport aux autres dans la perspective du déve-
loppement territorial souhaité et a la lumiere des objectifs et principes de
I’aménagement du territoire (art. 1 et 3 LAT, art. 3 OAT). Dans la mesure ou
le droit constitutionnel et 1égislatif, comme pour la protection de la nature et
du paysage, regle concretement certains aspects de la pesée des intéréts, 1l faut
d’abord déterminer si les dispositions d’aménagement sont compatibles avec
ces prescriptions. Ce n’est que si tel est le cas que la pesée de tous les intéréts a
prendre en compte doit étre effectuée de maniére coordonnée??,

En droit des migrations, alors que la pesée globale consiste a analyser les in-
téréts de maniere holistique et générale, la désignation des criteres sont rare-
ment définis dans la loi en comparaison avec la définition des criteres en droit
de I’aménagement du territoire?>. 1l existe une préséance des critéres d’intéréts
a prendre en compte en fonction des procédures en présence. En cas d’éloigne-
ment pour cause d’infraction pénale, la gravité, «I’énergie criminelle» et la
nature de l’infraction sont systématiquement analysés largement et priori-
tairement?*. Les infractions a la Loi sur les stupéfiants (LStup) pésent systéma-

249 PIERRE TSCHANNEN, «Art. 3 LAT», Commentaire pratique LAT: Planification directrice et sec-
torielle, pesée des intéréts, in: H. Aemisegger et al. (éds.), Zurich 2019, n°21-35; DEeFaGo,
(note 8), p. 69; TANQUEREL, (note 3), p. 195-196.

250 ATF 138 11 346.

251 TANQUEREL (note 9), p. 196; MarkUS MULLER, Proportionnalité — Le Rubik’s Cube du droit,
Berne 2016, p.22-25.

252 ATF 134 11 97 consid. 3.1; 129 1 63 consid. 3.1.

253 ATF 140 11 437 consid. 6.

254 ATF 139131 consid. 3.2.
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tiquement trés lourd dans la pesée des intéréts>>>. Dans un second temps, la pesée
prend en compte la durée du séjour, puis I’intégration. Les considérations émises
ne sont pas assez nuancées et peuvent manquer de profondeur, se basant tres
souvent sur des considérations générales, sans analyse spécifique du cas concret.
Par ailleurs, il n’existe pas de réflexion alternative excepté lorsque la loi les pré-
voit (par ex.: les mesures de contrainte, art. 64 ss LEI). Il n’est pas non plus exigé
de I’Etat qu’il décline ses intéréts publics de maniere concrete et détaillée ou
qu’il opere un examen rationnel et approfondi de ceux-ci.

2. Absence de prise en compte de tous les criteres référencés

Dans le cadre d’une volonté d’approfondir le contréle de la conventionnalité
d’une mesure d’éloignement par le juge national, la Cour EDH a cherché a sys-
tématiser les criteres d’appréciation dans le contentieux des étrangers concer-
nant I’article 8 CEDH. Dans I’arrét Uner, elle institue une dizaine de critéres
d’appréciation>®, En pratique, les criteres référencés ne sont pas examinés sys-
tématiquement par les autorités d’application. Bien qu’ils soient référencés, les
criteres personnels de pesé€e ne sont que rarement tous pris en compte de ma-
nicre systématique et transparente.

3. Subjectivité et impreévisibilité du systeme

Un survol de la pratique des juridictions fédérales dans la pondération globale
des éléments pris en compte dans les cas de rigueur, des IES ou dans I’applica-
tion de I’article 8 CEDH, met en évidence une part de subjectivité importante
dans le processus de pesée malgré des constellations sensiblement similaires®’.
MARIOTTI souligne que comme pour la proportionnalité, il y a une part de sub-
jectivité inhérente aux références culturelles de celui qui Iapplique®. Si I’opé-
ration de pesée ne peut tre une opération scientifiquement exacte, les décisions
qui reposent sur des constellations de faits similaires, sur I’application des
mémes principes juridiques et qui aboutissent a des dispositifs diamétralement
divergents, devraient se doter de la transparence nécessaire afin que les justi-

255 ATF 139131 consid. 3.2. Dans le méme sens, Cour EDH, K. A. c. Suisse, requéte n° 62130/15,
7 juillet 2020, § 49; Cour EDH, Dalia c. France, requéte n°26102/95, 19 février 1998, par. 54.

256 Cour EDH, Uner c. Pays-Bas, requéte n°46410/99, 18 octobre 2006. Les critéres sont les sui-
vants: nature et gravité de I’infraction, durée du séjour dans le pays d’accueil, temps écoulé de-
puis l'infraction commise et conduite de la personne durant cette période, nationalité des per-
sonnes concernées, situation familiale, moment de la prise de connaissance des infractions
commises (avant/apres la création de la relation familiale), existence d’enfants et dge, difficultés
du conjoint dans le pays de destination, intérét supérieur de ’enfant, solidité des liens sociaux et
familiaux dans le pays d’accueil et celui de destination.

257 Dans son ouvrage, MARIOTTI présente deux arréts divergents (ATF 139 1 16 et ATF 139 1 31)
concernant des révocations d’autorisations de deux ressortissants macédoniens arrivés en Suisse
a I’enfance et condamnés a des peines similaires. Cf. MARIOTTI (note 21), p. 340—341.

258 MARIOTTI (note 21), p.340-341.
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ciables comprennent quels criteres ont eu un poids prépondérant et que les
motivations soient suffisamment compréhensibles pour identifier ce qui a fait
différemment pencher la balance.

4.  Absence de coordination des intéréts

Malgré I’'important déploiement d’autorités, le droit des migrations ne connait
pas de réels instruments de coordination comme il en existe dans d’autres do-
maines du droit public?®. Alors que les intéréts publics sont multiples (par
ex.: en matiere de droits de I’enfant ou dans la politique de retour) et consa-
crés comme tels dans la LEI, que leur poursuite requiert une marge de ma-
nceuvre des autorités et que les autorités sont tres nombreuses a interagir, le
droit des migrations n’utilise que marginalement le principe procédural de la
coordination des intéréts qui permet I’arbitrage entre plusieurs intéréts pu-
blics?®0. C’est uniquement dans des procédures d’octroi d’autorisations de tra-
vail aux articles 32 et 33 LEI, en lien avec le marché du travail, que des déci-
sions préalables des services de I’emploi sont organisés entre autorités
cantonales d’application?®!. Ainsi, pour des séjours de longue ou courte durée
en vue de I’exercice d’une activité lucrative salariée ou indépendante ou d’une
prestation de service transfrontieres au sens de I’article 26 LEI, les décisions
préalables sont utilisées entre les autorités d’application (art. 99 LEI, art. 85
al. I et 2 OASA)>%2,

5. Quasi-absence de compensations

En octroyant une tres large marge de manceuvre aux autorités, le droit des mi-
grations devrait logiquement assurer des compensations et d’ importantes garan-
ties procédurales dans le cadre du processus de décision comme pour d’autres
domaines du droit. Il est observé que la seule mesure spécifique de compensa-
tion mise en place est celle de la protection juridique qui est accordée a chaque
demandeur d’asile conformément a I’article 102f et ss LAsi a la suite de 1’accé-
lération des procédures d’asile®®. Cette mesure fait suite a la suppression du
contr6le en opportunité du Tribunal administratif fédéral par le Parlement, en
décembre 20122%4, Dans le domaine des motifs de recours et dans une perspec-

259 TaNQUEREL (note 9), p. 191. Cf. notamment la LPE, la LPN, la LAT.

260 MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER, (note 71), n°220ss; TSCHANNEN
(note 6), p. 308 ss; MARIOTTI (note 21), p. 79.

261 SEM, Directives LEI, ch. 1.2.3.1 et ch. 4.6.1 (version 1.4.2024).

262 SEM, Directives LEI ch. 1.2.3.1 (version 1.4.2024).

263 Cf. également les art. 52a ss OA1 ainsi que le Manuel SEM, article B7.

264 BO CE 2012 707; RO 2013 4375 5357; FF 2010 4035, 2011 6735. Le Tribunal administratif
fédéral s’est prononcé sur la portée de la suppression du recours en opportunité de 1’article 106
al. 1 let. ¢ LAsi en constatant un pouvoir d’examen différent entre les cas d’application relevant
de la LAsi et ceux relevant de la LEI 11 a indiqué que les questions telles que 1I’admission pro-
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tive d’accélération des procédures, la suppression du grief de 1’opportunité en
matiere d’asile par devant le Tribunal administratif fédéral est adoptée par les
Chambres fédérales avec I’abrogation de I’article 106 al. 1 let. ¢ LAsi?%. Ceci
déroge a I’article 49 PA selon lequel le Tribunal administratif fédéral peut re-
voir la violation du droit (exces ou abus du pouvoir d’appréciation), 1’établisse-
ment inexact ou incomplet de 1’état de fait pertinent ainsi que I’inopportunité.

6.  Un poids défavorable aux droits de I’enfant

La situation de I’enfant ne fait que rarement I’objet d’un examen approfondi
des circonstances de son cas concret et n’est cité que de maniere incidente
dans les arréts. Avec la pesée actuelle, c’est évidemment le poids accord€ a cer-
tains intéréts personnels qui est amoindri alors qu’ils devraient, dans certains
cas, se voir accorder une place centrale dans la pesée et méme 1I’emporter sur
des considérations liées a la mise en place générale d’une politique migratoire
restrictive?®®, La jurisprudence évolue progressivement vers une meilleure prise
en compte de cet intérét mais cela reste en-deca des exigences posées par
'article 3 par. 1 CDE (intérét primordial). La pratique de la Cour EDH sur ces
aspects peine a étre systématiquement prise en compte®®’. La LEI ne contient
que des dispositions marginales pour la protection de I’intérét supérieur de 1’en-
fant (art. 47 al. 4, art. 81 al. 3 et 4 let. ¢ LEI qui fait référence a I’article 37 CDE
concernant les conditions de détention administrative).

7. Un intérét public abstrait et sans variabilité

La diversité des intéréts publics n’est que tres peu explicitée dans I’exercice de
pesée. Un présupposé subsiste selon lequel les intéréts de la collectivité et celui
de I’étranger sont par principe antinomiques. On peut relever que les différents
intéréts publics en matiere de politique migratoire restrictive sont peu thémati-
sés et sont souvent présentés dans la jurisprudence avec un caractere abstrait et

visoire et le renvoi en lien avec la procédure d’asile mais qui sont matériellement réglées par la
LEI peuvent néanmoins étre revues par le Tribunal administratif fédéral avec un plein pouvoir
d’examen conformément aux articles 112 LEI et 49 PA. 1l en va de méme pour I'analyse des
cas de rigueur. En ce sens, cf. ATAF 2014/26 consid. 5.5; 2020 VII/4 consid. 4.2—4.3. Cf. égale-
ment SEGESSENMANN, (note 68), p.11ss.; BENJAMIN SCHINDLER, Die Bundesrechtspflege als
Spielball tagespolitischer Launen, in: ZB1 113/2012, p. 565.

265 JoNATHAN Miaz, De la «lutte contre les abus» aux dispositifs et pratiques de controle des de-
mandes d’asile, in: Anne-Cécile Leyvraz, Raphaél Rey, Damian Rosset et Robin Stiinzi (dir./
éds.), Asile et abus. Regards pluridisciplinaires sur un discours dominant, 2020, p. 5.

266 RAHEL AFFOLTER, La protection des droits de ’enfant en droit suisse des étrangers: €tat des
lieux et potentiel de progression, in: Alberto Achermann et al. (éd.), Annuaire du droit des mi-
grations 2022/2023, p. 23-49.

267 AFFOLTER (note 266), p.36-39 et les références citées. Cf. également TF 2C_182/2016 du
11 novembre 2016; Cour EDH, E! Ghatet c. Suisse, requéte n°56971/10, 8 novembre 2016;
Cour EDH, Jeunesse c. Pays-Bas, requéte n° 12738/10, 3 octobre 2014.
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peu explicite du bien-étre économique du pays?®®. Il n’y a pas dans le cadre de

la pesée des intéréts de questionnements au sujet de I’adéquation entre ce carac-
tere abstrait, rigide et invariable de I’intérét public et des mesures tres concretes
comme I’expulsion d’une personne étrangere ou d’une famille entiere. L’invo-
cation générale de la «sauvegarde des intéréts du pays» n’est soumis ni a un
examen rationnel et factuel de I’objectif poursuivi, ni documenté par le moindre
élément empirique.

8. Exceptionnalité et automatismes potentiellement croissants

Dans une série croissante de domaines, la pesée des intéréts en droit des migra-
tions soumet les intéréts privés soit a un critere d’exceptionnalité en faveur des
intéréts publics (ex.: cas de rigueur), soit a un critere de prépondération des in-
téréts (ex.: articles 66a ss CP). Cette configuration vide la proportionnalité, et la
pesée, de sa substance et donne lieu a des atrophies juridiques (cf. exemple sus-
mentionné de I’ATF 149 1 66 et I'interprétation de I’article 61 al. 2 LEI).

E. Conclusion: un nécessaire changement de paradigme

Le droit des migrations est étroitement li€ aux évolutions institutionnelles, en par-
ticulier celles touchant 1’administration et les juridictions administratives, ainsi
qu’aux injonctions politiques et sociales vis-a-vis des personnes étrangeres. Tou-
tefois, il ne suit pas les évolutions classiques du reste du droit public (densifica-
tion normative forte, peu de mesures de compensation). Contrairement a d’autres
domaines juridiques — comme le droit de I’'aménagement du territoire — qui utili-
sent la pesée globale des intéréts de maniere plus minutieuse ou qui disposent des
mesures de compensation telles que 1’obligation de coordination (art.25 LAT,
art. 3 OAT), un processus de planification en séquences de décisions pour per-
mettre a I’Etat de se structurer (Plan directeur, Plan d’affectation, permis de cons-
truire) ou encore la possibilité de former des oppositions dans les domaines de
I’administration de masse, le droit des migrations ne dispose que de tres faibles
marges de compensation et d’un dispositif de pesée trés rudimentaire’®. Outil
ancré dans le constitutionnalisme libéral, la pesée des intéréts en droit des migra-
tions apparait clairement limitée par ses lacunes et par les menaces d’automatis-
mes qui operent dans ce domaine du droit. Ceci peut paraitre paradoxal si I’on
envisage les enjeux d’ordre humain touchés et les biens juridiques concernés
(droit a la vie, intérét de I’enfant, unité de la famille, protection de la vie privée).

268 VLADISLAVA STOYANOVA, Populism, Exceptionnality, and the Right Family Life of Migrants un-
der the European Convention on Human Rights, European Journal of Legal Studies, 2018,
Vol. 10, n°2, p. 83125, spéc. p. 110.

269 Comme indiqué plus haut, c’est essentiellement dans le domaine du droit d’asile (art. 106f LAsi
relatif a la protection juridique) qu’une mesure de compensation est observée.
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Dans le présent article, nous avons exploré les prérogatives étatiques de la
pesée des intéréts en droit des migrations par 1’analyse historique, 1égale et
casuistique. La pratique a permis de dégager un certain nombre de criteres qui
orientent I’autorité lorsqu’elle est confrontée a la pondération. Pour permettre a
ce domaine du droit d’améliorer la qualité des décisions et des actes matériels
qu’il contribue a mettre en ceuvre, trois pistes peuvent €tre évoquées.

Concernant le poids des intéréts et les outils de la pesée, I’ article 96 LEI de-
vrait consacrer plus précisément les intéréts publics et intégrer expressément
I'intérét supérieur de I’enfant pour lui garantir une évaluation détaillée et une
place centrale dans la pondération. Dans ce dernier domaine, il est nécessaire
de systématiser et rendre obligatoire le droit d’étre entendu de I’enfant et d’in-
troduire un instrument de coordination permettant aux autorités de protection
de I’enfant de donner une expertise préalable sur toute décision concernant les
enfants afin d’évaluer d’office et de maniere circonstanciée I’intérét supérieur
de I’enfant dans un cas d’espece. Des regles de coordination entre les diffé-
rentes autorités civiles et celles en charge de la police des étrangers sont in-
dispensables?”’. Pour prendre davantage en compte les droits de I’enfant, la
jurisprudence pourrait encore renforcer le regroupement familial inversé qui oc-
cupe une place croissante dans la protection de I’enfant.

Larticle 96 al. 2 LEI prévoit I'instrument de I’avertissement. Il devrait étre
possible d’employer cet outil de maniere élargie afin d’évaluer si les mesures
étatiques envisagées sont nécessaires dans une société démocratique ou s’il est
possible, pour mieux prendre en compte la proportionnalité, d’envisager des
mesures alternatives plus protectrices/moins préjudiciables face aux dommages
étendus ou irréversibles intentés aux intéréts privés>’!,

Concernant I’évaluation des intéréts, la subjectivité du processus de pondé-
ration doit €tre contrebalancée par certains principes méthodologiques consoli-
dés (renforcement du statut des intéréts dignes de protection; des seuils quanti-
tatifs/qualitatifs, des paliers de dangerosité, du délai de 10 ans pour se prévaloir
d’un droit a la vie privée, des principes directeurs, de la densité argumentative
pour les cas de rigueur). Il faudrait également intégrer les différentes phases
de la pesée globale des intéréts (méthode de droit public général) et mettre en
ceuvre un principe de pesée plus méthodologique et rigoureux permettant de
poser des motivations plus claires et transparentes en cas de constellations de
faits similaires. Les criteres posés par la Cour EDH devraient quant a eux étre
minutieusement présentés car les faiblesses méthodologiques peuvent facile-
ment laisser augurer un manque de profondeur matérielle.

270 Cour EDH, Polidario c. Suisse, requéte n°33169/10, 30 juillet 2013; TAF F-2371/2019 du
27 janvier 2021 consid. 7.7.6; TAF F-4884/2017 du 19 novembre 2019 consid. 8.1.

271 Pour des exemples de mesures alternatives, cf. Cour EDH, Nada c. Suisse, requéte n° 10593/08,
12 septembre 2012 (dans le cadre d’un régime de sanction en matiere de lutte contre le terro-
risme); Cour EDH, Yordanova et autres c. Bulgarie, requéte n°®25446/06, 24 novembre 2012
(dans le cadre de mesures d’expulsions concernant des Roms).
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Concernant les automatismes, la pesée des intéréts est fondée sur les valeurs
de I’Etat libéral et sur son constitutionnalisme. Elle dispose d’une grande portée
pratique, d’une fonction de régulation et de la 1é€gitimité qu’elle contribue a
donner aux actes matériels. A I'inverse du syllogisme judiciaire, elle se nourrit
de I'idée que le droit est un espace d’observation, d’appréciation et de raison et
mobilise des outils conceptuels, collaboratifs et nuancés (planification, coordi-
nation). Cette pesée est néanmoins menacée par des automatismes qui trahis-
sent une approche purement formaliste et instrumentale du droit. Cette montée
des automatismes ne menace pourtant pas uniquement la pesée des intéréts
mais tous les principes généraux du droit. Conséquence d’une conception
étatique illibérale, les automatismes génerent inexorablement des incohérences
programmées puissantes de tous les impensés qu’ils ne prennent pas en
compte®’. A contrario, la pesée des intéréts est fondée sur un cadre qui integre
avec souplesse le champ des comportements humains et élargit les mesures
possibles de I’action étatique. Dans le domaine du droit des migrations, cette
pesée est largement perfectible car en créant une myriade de groupes de cas im-
provisés, tres différenciés et en mystifiant I’'intérét public, elle reste tres éloi-
gnée de ses ambitions initiales. Il faut toutefois aspirer qu’a I’avenir, elle puisse
se doter, tel un prélude, d’instruments plus solides qui la feront évoluer vers une
composition plus ample et plus juste.

Résumeé

Né d’une norme de nécessité ayant pour objectif de garantir la «sauvegarde des
intéréts du pays», le droit des migrations accorde, plus que tout autre domaine du
droit public, une place prépondérante au pouvoir d’appréciation des autorités
d’application. Alors qu’il octroie seulement peu de «droits» proprement dits, ce
domaine juridique subit aujourd’hui une double pression portant sur I’étendue de
la pesée des intéréts et de la marge d’appréciation des autorités. La présente
contribution analyse et discute les spécificités de I’environnement et du cadre nor-
matif en matiere de droit des migrations en traitant particulierement les sources de
tension entre la «sauvegarde des intéréts du pays», le poids et I’évaluation des in-
téréts a considérer ainsi que les automatismes procéduraux. Elle met en évidence
les principales caractéristiques de la pesée des intéréts dans le processus décision-
nel sur des bases casuistiques et effectue une mise en perspective critique en vue
d’élaborer des pistes permettant de renforcer et amplifier le processus de pondéra-
tion partant des lacunes relevées et des instruments existants en droit public.

272 Fareep ZAkKARIA, The Rise of Illiberal Democracy, Foreign affairs, Vol.76, n°6, 1997,
p-22-43; DanIEL A. BELL, Davib BROWN, KANISHKA JAYASURIYA, DAVID MARTIN JONES,
Towards Illiberal Democracy in Pacific Asia, New-York 1995, p. 78.
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Zusammenfassung

Das Migrationsrecht, das aus einer Notstandsnorm hervorgegangen ist, welche
die «Wahrung der Interessen des Landes» garantieren sollte, legt mehr als jeder
andere Bereich des offentlichen Rechts den Schwerpunkt auf die Interessenab-
wigung und den Ermessensspielraum der Vollzugsbehorden. Da nur wenige
«Rechte» im eigentlichen Sinne gewihrt werden, steht dieser Rechtsbereich
heute unter einem doppelten Druck in Bezug auf die Tragweite des Ermes-
sensspielraums und die Interessenabwigung. In diesem Beitrag werden die Be-
sonderheiten des Umfelds und des normativen Rahmens analysiert, wobeli ins-
besondere das Spannungsverhiltnis zwischen der «Wahrung der Interessen des
Landes», dem Gewicht und der Bewertung der zu beriicksichtigenden Interes-
sen sowie den prozeduralen Automatismen behandelt wird. Der Beitrag hebt
die Hauptmerkmale der Interessenabwédgung im Entscheidungsprozess auf ka-
suistischer Grundlage hervor und nimmt eine kritische Perspektive ein, um
Wege zur Stirkung und Erweiterung des Abwégungsprozesses anhand der be-
stechenden Miéngel und Instrumente des 6ffentlichen Rechts aufzuzeigen.

Abstract

More than any other area of public law, migration law, which arose from a re-
quirement to «safeguard the interests of the country», places a premium on the
discretion of the implementing authorities and on the balancing of interests. As
it grants few «rights» in the strict sense of the term, this area of law is now sub-
ject to a twofold tension concerning the extent of discretion and the balancing
of interests. This paper analyses the specific features of the environment and the
regulatory framework, focusing on the sources of tension in relation to «safe-
guarding the country’s interests», the weight and assessment of the interests to
be taken into account, and automatisms. It highlights the main characteristics of
the weighing up of interests in the decision-making process on a case-by-case
basis, and provides a critical perspective with a view to developing ways of
strengthening and amplifying the weighing up process, based on the shortco-
mings identified and the existing instruments in public law.
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