BGer 2C_88/2019 vom 29. August 2019

Bundesgericht, 2019-08-29, FR

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger_2C 88 2019
FR: TF 2C_88/2019 du 29 ao(t 2019

IT: TF 2C_88/2019 del 29 agosto 2019

Erwagungen

E.11

L'arrét attaqué est une décision finale (art. 90 LTF ), rendue en derniere instance cantonale
par un tribunal supérieur (art. 86 al. 1let. d et a. 2 LTF) dans une cause de droit public (
art. 82 let. aLTF ) ne tombant pas sous le coup de |'une des exceptions prévues al’ art. 83
LTF . Lavoie du recours en matiére de droit public est ainsi ouverte.

E.12

Au surplus, le recours a été déposé en temps utile (art. 100 al. 1 LTF) et dans lesformes
prescrites (art. 42 LTF), par le Secrétariat d'Etat, qui ala qualité pour recourir devant le
Tribunal fédéral (cf. art. 89 a. 2 let. aLTF ) en vertu de I'art. 14 a. 2 deI'ordonnance
fédérale du 17 novembre 1999 sur |'organisation du Département fédéral de justice et police
(Org DFJP; RS 172.213.1; cf. arréts 2C_793/2018 du 13 mars 2019 consid. 1.3;
2C_494/2018 du 10 janvier 2019 consid. 1.2; 2C_861/2013 du 11 novembre 2013 consid. 1,
non publiéin ATF 140 11 74). Il convient donc d'entrer en matiére.

E.2

Sais d'un recours en matiere de droit public, le Tribunal fédéral examine librement la
violation du droit fédéral (art. 95 let. aet 106 al. 1 LTF ), sous réserve des exigences de
motivation figurant al' art. 106 al. 2 LTF . Il conduit son raisonnement juridique sur la base
desfaits constatés par I'autorité précédente (art. 105al. 1 LTF ), hormis dans les cas visés a
I'art. 105a. 2LTF. Selon|'art. 97 a. 1 LTF, le recours ne peut critiquer les constatations
defait que si lesfaits ont été établis de fagcon manifestement inexacte - notion qui
correspond a celle d'arbitraire - ou en violation du droit au sensdel' art. 95 LTF et si la
correction du vice est susceptible d'influer sur le sort de lacause ( ATF 142 11 355 consid. 6
p. 358; 139 Il 373 consid. 1.6 p. 377). La partie recourante doit expliquer de maniére
circonstanciée en quoi ces conditions seraient réalisées (cf. art. 106 al. 2LTF).

En I'occurrence, dans la mesure ou des faits exposés dans | e recours ne résulteraient pas de
I'arrét entrepris, le Tribunal fédéral n'en tiendra pas compte, car le recourant ne prétend pas,
ni ne démontre, que les faits auraient été établis de maniére arbitraire ou contraire au droit.

E.3
Le Secrétariat d'Etat se plaint delaviolation del'art. 74 a. 1 let. b delaloi fédérale sur les
étrangers et I'intégration du 16 décembre 2005 (LEI; RS 142.20; avant le 1

er janvier 2019: LEtr; RO 2007 5437).

E.31

A titre préaable, il serarelevé qu'il n'est pas contesté quel' art. 74 d. 1 let. aLEl
(assignation d'un lieu de résidence et interdiction de pénétrer dans une région déterminée



pour des motifs de sécurité et d'ordre publics, cf. ATF 14211 1) n'entre pas en ligne de
compte en |'espece, I'intimé ne troublant pas et ne menagant pas la sécurité et |'ordre
publics.

E.3.2

Selon|'art. 74 al. 1 let. b LEI , I'autorité cantonale compétente peut enjoindre a un étranger
de ne pas quitter le territoire qui lui est assigné ou de ne pas pénétrer dans une région
déterminée lorsque I'étranger est frappé d'une décision de renvoi ou d'expulsion entrée en
force et que des ééments concrets font redouter qu'il ne quittera pas la Suisse dans le délai
prescrit ou qu'il n'a pas respecté le délai qui lui était imparti pour quitter le territoire (cf.
ATF 14411 16 consid. 2.1 p. 18).

L'assignation d'un lieu de résidence ou l'interdiction de pénétrer dans une région déterminée
fondéesur I' art. 74 al. 1 let. b LEI vise a permettre le contréle du lieu de s§our de
I'intéressé et a sassurer de sa disponibilité éventuelle pour la préparation et |'exécution de
son renvoi de Suisse par les autorités (cf. arrét 2C_1044/2012 du 5 novembre 2012 consid.
3.1), mais aussi, en tant que mesure de contrainte poursuivant les mémes buts que la
détention administrative, ainciter la personne a se conformer a son obligation de quitter la
Suisse (cf. ATF 144 11 16 consid. 4 p. 21 ss; arrét 2C_828/2017 du 14 juin 2018 consid. 4.1;
cf. CHATTON/MERZ, in Code annoté de droit des migrations, vol. Il Loi sur les érangers
[LEtr], 2017 n

022 ad art. 74 LEtr).

Pour gu'une telle assignation soit prononceég, il faut que I'étranger soit frappé d'une décision
de renvoi ou d'expulsion, que cette décision soit entrée en force et que des éléments
concrets fassent craindre que I'étranger ne quittera pas la Suisse dans le délai prescrit ou
gu'il soit constaté qu'il n'ad'ores et déja pas respecté le délai qui lui était imparti pour quitter
le territoire (cf. CHATTON/MERZ,

op. cit., no 21 ad art. 74 LEtr; cf. ATF 144 11 16 consid. 3.1 p. 19). Lamesure doit en outre
respecter le principe de la proportionnalité. Elle doit étre apte a atteindre le but visé (cf.
ATF 14411 16 consid. 2.2 p. 19; 14211 1 consid. 2.3 p. 4 s.), ce qui impligue notamment
gu'une mesure fondée sur I" art. 74 al. 1 let. b LEI ne peut étre prononcée que si un départ de
Suisse est effectivement possible, car elle ne peut atteindre son but que dans ce cas (cf. ATF
14411 16 consid. 2.3 p. 19). Il suffit qu'un départ volontaire soit possible (cf. ATF 144 11 16
consid. 4.6 p. 24 et consid. 4.8 p. 26

acontrario ). Lamesure doit aussi ne pas aller au-dela de ce qui est nécessaire pour
atteindre le but poursuivi et il doit exister un rapport raisonnable entre ce but et le moyen
choisi (cf. ATF 144 11 16 consid. 2.2 p. 19; 142 1l 1 consid. 2.3 p. 4s.).

E.33

En I'espece, le Secrétariat d'Etat arejeté la demande d'asile de I'intimé et a prononcé son
renvoi de Suisse par décision du 26 mai 2015. Cette décision est entrée en force. Le délai de
départ, fixé au 26 novembre 2015, est échu et I'intimé se trouve toujours en Suisse.

A priori, une mesure fondée sur I' art. 74 al. 1 let. b LEI est partant envisageable. Se référant
ason arrét du 2 novembre 2018 retenant que la décision du 26 mai 2015 avait été exécutée
par le départ volontaire de I'intéresse dans le délai imparti en Espagne, Etat de destination
Dublin qui lui avait éé initialement assigné, la Cour de justice a cependant estimé qu'une



assignation d'un lieu de résidence fondée sur |' art. 74 a. 1 let. b LEI ne pouvait plus étre
prononcée sur la base de cette décision.

E.34

Le Secrétariat d'Etat conteste ce raisonnement. Selon lui, le départ de I'intimé pour
I'Espagne ne pourrait pas étre considéré comme valant exécution de la décision de renvoi du
26 mai 2015, car I'Espagne aurait pu exiger de la Suisse qu'elle reprenne I'intéressé.
L'intimé aurait voyagé sans document valable et il ne pourrait donc étre retenu que
I'intéressé sest soumis a son obligation de quitter [également la Suisse. Pour le Secrétariat
d'Etat, suivre le raisonnement de la Cour de justice aurait pour conséquence que des
personnes devant quitter le territoire suisse et étant soumises a une assignation territoriale
pourraient, par leur départ pour un pays voisin ou un autre pays membre de ['Union
européenne, provoguer une levée de cette assignation et rendre caduque la décision de
renvoi. Ces effets juridiques seraient contraires alavolonté du |égidlateur.

E.35

[1 convient de souligner d'emblée, avec le recourant, que n'est plus en cause en |'occurrence
la procédure Dublin initiale, dans le cadre de laguelle le Secrétariat d'Etat avait, par décision
du 2 octobre 2014, ordonné le renvoi de I'intimé en Espagne, désigné Etat responsable de
I'examen de la demande d'asile. En effet, en raison de I'écoulement du délai de six mois
pour procéder au transfert, c'est la Suisse qui est devenue, a compter d'avril 2015, I'Etat
responsable du traitement de la demande d'asile de I'intimé (cf. art. 29 al. 2 du reglement
(UE) no 604/2013 du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2013 établissant les
critéres et mécanismes de détermination de I'Etat membre responsable de I'examen d'une
demande de protection internationale introduite dans |'un des Etats membres par un
ressortissant de paystiers ou un apatride [JO L 180 du 29 juin 2013 p. 31 ss; ci-apres:
Reglement Dublin I11], repris par la Suisse en vertu de I'arrété fédéral du 26 septembre 2014
portant approbation et mise en oeuvre de |'échange de notes entre la Suisse et I'UE
concernant lareprise du reglement Dublin 111 [RO 2015 1841]). Comme la Suisse est
devenue I'Etat responsable de la demande d'asile de I'intimé en avril 2015, lefait que le pays
ou celui-ci sest rendu en septembre 2015 ait été I'Etat qui était initialement compétent pour
examiner lademande d'asile n'est pas pertinent dans le cadre du présent litige,
contrairement a ce qui résulte de I'arrét attaque.

Ce qui est en revanche déterminant en I'espéce est de savoir si le départ de I'intimé pour
I'Espagne en septembre 2015, non contesté, vaut exécution de la décision du 26 mai 2015
lui ordonnant de quitter la Suisse, de sorte qu'une mesure fondée sur I' art. 74 al. 1 let. b LEI
ne pourrait plus étre prononcée sur la base de cette décision.

E.41

Selon lajurisprudence rendue en matiére de détention administrative, qui peut étre reprise
dans |e cadre de I'assignation d'un lieu de résidence et de I'interdiction de pénétrer dans une
région déterminée fondée sur I' art. 74 a. 1 let. b LEI déslors que I'existence d'une décision
derenvoi entrée en force et non exécutée est une condition préalable au prononce de cette
mesure (cf.

supraconsid. 3.2), une décision de renvoi est exécutée, et ne peut partant en principe plus
servir de fondement au prononceé de la détention, lorsgue la personne concernée est
renvoyée par les autorités ou lorsqu'elle est partie d'elle-méme de Suisse, quelle que soit sa



destination (cf. ATF 140 Il 74 consid. 2.3 p. 76 renvoyant aux arréts 2C_394/2007 du 15
ao(t 2007 consid. 2.2; 2A.133/2002 du 26 mars 2002 consid. 3.2; 2A.305/2001 du 18 juillet
2001 consid. 3d).

Cette jurisprudence ne trouve pas a sappliquer lorsqu'un autre Etat lié par I'un des Accords
d'association a Dublin est compétent pour conduire la procédure d'asile et de renvoi en vertu
des dispositions du reglement Dublin I11. Dans ce cas, le renvoi prononcé par le Secrétariat
d'Etat ( art. 64aLEl ) peut étre effectué par retour forcé ou par départ volontaire. Si, sur la
base de I'ensemble des circonstances, une décision de renvoi ne peut étre exécutée que par
retour forcé et qu'un tel retour est déslors prévu, le renvoi n'est exécuté que par le transfert
dans I'Etat de destination Dublin (cf. ATF 140 |1 74 consid. 2.3 p. 77). Ainsi qu'il adéja été
relevé, on ne se trouve plus en I'espéce dans le cas de figure ou un autre Etat partie aux
Accords d'association a Dublin que la Suisse est responsable de la procédure d'asile.

Le Tribunal fédéral a également jugé que, lorsque la Suisse est responsable de la procédure
d'asile, un départ vers I'un des Etats parties aux Accords d'association Dublin ne saurait étre
considéré comme valant exécution de la décision de renvoi tant que la Suisse reste tenue, en
vertu de ces accords, de réadmettre |'étranger sur son territoire (cf. arréts 2C_104/2017 du 6
mars 2017 consid. 5.2; 2C_689/2014 du 25 ao(t 2014 consid. 2.2 [dans |es deux cas,
décisions de non-entrée en matiére et de renvoi prises par la Suisse]). Une décision de
renvoi n'est en effet réputée exécutée que lorsgu'il n'existe plus de devoir de réadmission
par la Suisse (cf. THOMAS HUGI Y AR, Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht, in
Ausléanderrecht, 2e éd. 2009, n. 10.86 p. 464 s.; cf. aussi, sur cette question, MARTIN
BUSINGER, Auslanderrechtliche Haft, Zurich 2015, p. 100 s.; cf. arrét 2C_539/2008 du 23
juillet 2008 consid. 2 [Accord du 28 octobre 1998 entre le Conseil fédéral suisse et le
Gouvernement de la République francaise relatif alaréadmission des personnes en situation
irréguliére; RS 0.142.113.499)). Cette jurisprudence trouve son origine dans la
réglementation découlant des Accords d'association a Dublin. Il convient de se demander si
la Suisse avait en |'occurrence un devoir de réadmission.

Leréglement Dublin 111 établit les criteres et |es mécanismes de détermination de I'Etat
responsabl e de I'examen d'une demande de protection internationale (cf. art. 1 du réglement
Dublin 111), mais définit aussi les obligations de I'Etat désigné responsable (cf. art. 18 du
reglement Dublin I11). Selon I'art. 18 par. 1 point d du reglement Dublin 111 notamment,
I'Etat membre responsable est tenu de "reprendre en charge, dans les conditions prévues aux
articles 23, 24, 25 et 29, le ressortissant de paystiers ou |'apatride dont la demande a été
rejetée et qui a présenté une demande auprés d'un autre Etat membre ou qui se trouve, sans
titre de s§our, sur le territoire d'un autre Etat membre". En d'autres termes, I'Etat membre
responsable qui rejette définitivement une demande d'asile doit Sassurer que la personne
quitte effectivement le territoire des Etats parties aux Accords d'association a Dublin (cf.
HRUSCHKA/MAIANI, in EU Immigration and Asylum Law, A Commentary, 2e éd. 2016,
n

0 1 ad art. 18 du réglement Dublin I11).

En vertu de l'art. 24 par. 4 du reglement Dublin I11, lorsqu'une personne visée al'article 18
par. 1, point d dont la demande de protection internationale a été rejetée par une décision
définitive dans un Etat membre se trouve sur le territoire d'un autre Etat membre sanstitre
de sgjour, ce dernier Etat membre peut soit demander au premier Etat membre de reprendre
la personne concernée, soit engager une procédure de retour conformément ala directive



2008/115/CE (directive 2008/115/CE du Parlement européen et du Conseil du 16 décembre
2008 relative aux normes et procédures communes applicables dans les Etats membres au
retour des ressortissants de paystiers en s§our irrégulier, JO L 348 du 24 décembre 2008,

p. 98 ss). L'obligation de reprise en charge d'un ressortissant de pays tiers dont la demande a
€té rejetée cesse s I'Etat requis peut établir que la personne concernée a quitté le territoire
des Etats membres pendant une durée d'au moins trois mois, a moins qu'elle ne soit titulaire
d'un titre de s§our en cours de validité délivré par lui (art. 19 par. 2 du réglement Dublin
[11), ou qu'elle a quitté | e territoire des Etats membres en exécution d'une décision de retour
ou d'une mesure d'éoignement délivrée ala suite du retrait ou du rejet de la demande (art.
19 par. 3 du reglement Dublin [11).

E.42

En I'espece, dés lors qu'il résulte de I'arrét entrepris que I'intimé n'avait pas de titre de séour
en Espagne, cet Etat aurait pu requérir de la Suisse, qui arendu la décision définitive en
matiere d'asile, gu'elle reprenne en charge I'intéressé. Que cet Etat n'ait pas usé de cette
possihilité (contrairement aux cas 2C_104/2017 et 2C_689/2014 susmentionnés ou la
personne avait été renvoyée vers la Suisse par la France, respectivement la Finlande) ne
modifie pas les responsabilités de la Suisse. Certes, en vertu de l'art. 24 par. 4 du réglement
Dublin I11, I'Espagne aurait également pu choisir d'engager une procédure de retour
elle-méme. Cette alternative est toutefois laissée au choix de |'Etat ou la personne se trouve
sans titre de s§our; elle ne dépend pas de I'Etat qui arendu la décision définitive sur |'asile
et ne peut donc non plus étre comprise comme dispensant en |'occurrence la Suisse de ses
obligations, en tant qu'Etat responsable, de réadmettre I'intimé sur son territoire. Partant, le
départ de I'intimé pour I'Espagne en septembre 2015 ne vaut pas exécution de ladécision de
renvoi du 26 mai 2015.

E.43

L'intimé reléve que la décision de rejet de sa demande d'asile et de renvoi de Suisse du 26
mai 2015 ne précisait pas d'Etat de destination. Il est regrettable que le Secrétariat d'Etat
n'ait pasindiqué al'intimé qu'il devait quitter le territoire des Etats parties aux Accords
d'association a Dublin, a moins de disposer d'un titre de s§our dans |'un de ces Etats, dans
la mesure ou cette précision, aisée a apporter, aurait permis de rendre ladécision plus claire.
Cela ne permet toutefois pas de retenir que I'intimé a respecté la décision de renvoi prise a
son encontre en se rendant dans un Etat partie aux Accords d'association a Dublin dans
lequel il ne disposait d'aucun titre de sgjour.

Enfin, on relévera que le fait que la Cour de justice ait pu retenir dans le cadre de I'examen
de la détention administrative de I'intimeé (arrét du 2 novembre 2018) que la décision de
renvoi avait été exécutée ne saurait jouer de réle dans le cas d'espéce, qui porte sur une autre
mesure, prononceée dans le cadre d'une procédure distincte qui n'a du reste pas éte portée
devant le Tribunal fédéral.

E.44

Sur le vu de ce qui précede, il doit étre retenu que la décision de renvoi du 26 mai 2015,
entrée en force, n'a pas été exécutée. Une assignation d'un lieu de résidence fondée sur I' art.
74 al. 1let. b LEI peut donc, sur le principe, étre prononcée. En retenant le contraire, la
Cour de justice a méconnu cette disposition. Le recours doit étre admis sur ce point.

E.5



L e recourant demande au Tribunal fédéral de confirmer lamesure d'interdiction de quitter le
territoire de la commune de Geneve prononcée par le Commissaire de police le 2 novembre
2018 pour une durée de douze mois al'encontre de I'intimé, ce a quoi celui-ci soppose.

Comme la Cour de justice aretenu que les conditionsde ' art. 74 a. 1 let. b LEI n'étaient
pas remplies, elle n'a pas examiné la proportionnalité de la mesure prise par le Commissaire
de poalice. || n'appartient pas au Tribunal fédéral de procéder a cet examen, car celui-ci
nécessite un établissement et une appréciation des faits qui ne relévent pas de sa
compétence (cf.

supraconsid. 2). L'intimé allégue en effet qu'un départ, méme volontaire, de Suisse versle
Tchad ou versle Nigérian'est pas possible. Ce point de fait doit étre clarifié, afin de vérifier
gue lamesure est apte a atteindre le but visé (cf.

supraconsid. 3.3; cf. ATF 1401l 16). Par ailleurs, l'intimé fait valoir que la décision
entrave de maniére disproportionnée sa liberté de mouvement compte tenu de ses activités,
ce qui nécessite également, pour étre apprécié, de disposer d'éléments de fait qui n‘ont pas
€té constatés dans |'arrét entrepris. Il convient partant de renvoyer la cause a l'autorité
précédente pour qu'elle établisse les faits pertinents au contrdle de la proportionnalité de la
mesure, procede a ce contrdle et rende une nouvelle décision (cf. art. 107 a. 2LTF).

E.6

Les considérants qui précedent conduisent a l'admission du recours. L'arrét rendu le 6
décembre 2018 par la Cour de justice est annulé et |a cause est renvoyée a cette autorité
pour nouvelle décision dans le sens des considérants.

Il sejustifie de mettre I'intimé, qui arépondu au recours du Secrétariat d'Etat par
I'intermédiaire de son avocat, au bénéfice de I'assistance judiciaire (cf. art. 64 a. 1 LTF;
arrét 2C_700/2015 du 8 décembre 2015 consid. 5). Me Pierre Bayenet seradésigné en
gualité d'avocat d'office et ses honoraires seront supportés par la caisse du Tribunal fédéral
(cf.art. 64 al. 2LTF). L'intimé est en outre dispensé des frais judiciaires (cf. art. 64 al. 1
LTF). Il n'y apaslieu dalouer de dépens al'autorité recourante (cf. art. 68 al. 3LTF).
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