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Erwägungen

E. 26
septembre 2010 - LOJ - E 2 05 ; art. 62 al. 1 let. a de la loi sur la procédure administrative
du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10). 2) a. Le recourant doit avoir un intérêt pratique à
l'admission du recours, soit que cette admission soit propre à lui procurer un avantage, de
nature économique, matérielle ou idéale (ATF 138 II 162 consid. 2.1.2 ; ATA/1272/2017 du
12 septembre 2017 consid. 2b). Un intérêt purement théorique à la solution d'un problème
est de même insuffisant (ATF 144 I 43 consid. 2.1). Le juge est appelé à trancher des cas
concrets, et son rôle n’est pas de faire de la doctrine ou de trancher des questions de
principe (ATA/293/2016 du 5 avril 2016 consid. 5 ; ATA/1259/2015 du 24 novembre 2015
consid. 2d).

b. Un intérêt digne de protection suppose un intérêt actuel à obtenir l’annulation ou la
modification de la décision attaquée (ATF 145 I 227 consid. 5.2 ; arrêt du Tribunal fédéral
2C_865/2019 du 14 avril 2020 consid. 3.2 ; ATA/706/2021 du 6 juillet 2021 ; Thierry
TANQUEREL, Manuel de droit administratif, 2ème éd., 2018, p. 459 n. 1367 ; Jacques
DUBEY/ Jean-Baptiste ZUFFEREY, Droit administratif général, 2014, p. 734 n. 2084 ;
Pierre MOOR/ Etienne POLTIER, Droit administratif, vol. 2, 3ème éd., 2011, p. 748 n.
5.7.2.3).

L’existence d’un intérêt actuel s’apprécie non seulement au moment du dépôt du recours,
mais aussi lors du prononcé de la décision sur recours (ATF 145
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2014 consid. 4). Lorsqu'une demande en justice ne répond pas à un intérêt digne de
protection de son auteur, elle est irrecevable (arrêt du Tribunal fédéral 4A_226/2016 du 20
octobre 2016 consid. 5). Si l’intérêt s’éteint pendant la procédure, le recours, devenu sans
objet, doit être simplement radié du rôle (ATF 142 I 135 consid. 1.3.1 ; ATA/610/2021 du 8
juin 2021) ou déclaré irrecevable si l’intérêt actuel faisait déjà défaut au moment du dépôt
du recours (ATF 139 I 206 consid. 1.1 ; ATA/791/2021 du 28 juillet 2021).

Il est toutefois exceptionnellement renoncé à l’exigence d’un intérêt actuel lorsque cette
condition de recours fait obstacle au contrôle de légalité d’un acte qui pourrait se reproduire
en tout temps, dans des circonstances semblables, et qui, en raison de sa brève durée ou de
ses effets limités dans le temps, échapperait ainsi toujours à la censure de l’autorité de
recours (ATF 142 I 135 consid. 1.3.1 ; arrêt du Tribunal fédéral 1C_47/2021 du 21 juillet
2021 consid. 3.2 ; ATA/817/2021 du 10 août 2021 consid. 1 ; Jacques DUBEY/
Jean-Baptiste ZUFFEREY, Droit administratif général, 2014, p. 734 n. 2086 ; François
BELLANGER, La qualité pour recourir, in François BELLANGER/Thierry
TANQUEREL, Le contentieux administratif, 2013, p. 121) ou lorsqu’une décision n’est pas
susceptible de se renouveler mais que les intérêts des recourants sont particulièrement



touchés avec des effets qui vont perdurer (ATF 136 II 101). Cela étant, l’obligation d’entrer
en matière sur un recours, dans certaines circonstances, nonobstant l’absence d’un intérêt
actuel, ne saurait avoir pour effet de créer une voie de recours non prévue par le droit
cantonal (ATF 135 I 79 consid. 1 ; arrêt du Tribunal fédéral 1C_133/2009 du 4 juin 2009
consid. 3). 3)

En l'espèce, l'intimé a été libéré, si bien que l'intérêt actuel au recours fait en principe
défaut. Cela étant, la même question est susceptible de se reposer en tout temps, que ce soit
à propos de l'intimé ou d'une autre personne au bénéfice du même titre de séjour italien. De
plus, le TAPI ayant pour pratique de prononcer la libération immédiate des détenus
administratifs dont il juge la détention non conforme au droit, et vu l'existence du précédent
que constituerait le jugement présentement attaqué, on peut considérer que la chambre de
céans ne pourrait jamais trancher la question ici litigieuse.

Il convient dès lors d'entrer en matière sur le recours. 4)

La détention administrative porte une atteinte grave à la liberté personnelle et ne peut être
ordonnée que dans le respect de l'art. 5 par. 1 let. f de la Convention de sauvegarde des
droits de l'homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950 (CEDH - RS 0.101) et
de l'art. 31 de la Constitution fédérale suisse du 18 avril 1999 (Cst. - RS 101), ce qui
suppose en premier lieu qu'elle repose sur une base légale. Le respect de la légalité implique
ainsi que la mise en détention administrative ne soit prononcée que si les motifs prévus dans
la loi sont concrètement réalisés (ATF 140 II 1 consid. 5.1 ; arrêts du Tribunal fédéral
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novembre 2015 consid. 2.1). 5)

Selon l'art. 28 par. 2 du Règlement (UE) n° 604/2013 (ou Règlement Dublin III du 26 juin
2013 ; ci-après : le Règlement), les États membres peuvent placer les personnes concernées
en rétention en vue de garantir les procédures de transfert conformément audit règlement
lorsqu'il existe un risque non négligeable de fuite de ces personnes, sur la base d'une
évaluation individuelle et uniquement dans la mesure où le placement en rétention est
proportionnel et si d'autres mesures moins coercitives ne peuvent être effectivement
appliquées. À teneur du par. 3 du même article, le placement en rétention est d'une durée
aussi brève que possible et ne se prolonge pas au-delà du délai raisonnablement nécessaire
pour accomplir les procédures administratives requises avec toute la diligence voulue
jusqu'à l'exécution du transfert au titre du Règlement. 6) a. À teneur de l'art. 76a al. 1 LEI,
afin d'assurer son renvoi dans l'État Dublin responsable, l'autorité compétente peut mettre
l'étranger en détention sur la base d'une évaluation individuelle lorsque les conditions
suivantes sont remplies : a) des éléments concrets font craindre que l'étranger concerné
n'entende se soustraire au renvoi ; b) la détention est proportionnée ; et c) d'autres mesures
moins coercitives ne peuvent être appliquées de manière efficace (art. 28 par. 2 du
Règlement).

b. À compter du moment où la détention a été ordonnée, l’étranger peut être placé ou
maintenu en détention pour une durée maximale de sept semaines pendant la préparation de
la décision relative à la responsabilité du traitement de la demande d’asile, les démarches y
afférentes comprenant l’établissement de la demande de reprise en charge adressée à un
autre État Dublin, le délai d’attente de la réponse à la demande ou de son acceptation tacite,
la rédaction de la décision et sa notification (art. 76a al. 3 let. a LEI).



c. Un comportement en Suisse ou à l'étranger adopté par l'intéressé permettant « de conclure
qu'il refuse d'obtempérer aux instructions des autorités » constitue un élément concret
faisant craindre qu'il entende se soustraire à l'exécution du renvoi (art. 76a al. 2 let. b LEI).
Il ressort du Message relatif à l'approbation et à la mise en œuvre des échanges de notes
entre la Suisse et l'Union européenne concernant la reprise des règlements (UE) nos
603/2013 et 604/2013 (développements de l'acquis de Dublin/Eurodac) du 7 mars 2014 (FF
2014 2587, 2614) que l'art. 76a al. 2 LEI définit les critères relatifs au risque de passage à la
clandestinité (cf. let. a à i). Il s'agit là d'indices concrets relevés au cas par cas justifiant de
craindre que la personne concernée n'entende se soustraire à l'exécution du renvoi
(non-observation des prescriptions des autorités, p. ex. violation de l'obligation de
collaborer, dépôt de plusieurs demandes d'asile sous des identités différentes, etc.). Ces
critères s'apparentent aux motifs déjà existants de détention en phase préparatoire ou de
détention en vue du renvoi définis aux
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droit des migrations, vol. II – LEtr, 2017, n. 17 ad art. 76a p. 808). 7) a. Selon les définitions
données par l'art. 2 du Règlement, par « demande de protection internationale », il faut
entendre une demande de protection internationale au sens de l'art. 2 let. h) de la directive
2011/95/UE (art. 2 let. b) du Règlement). Par « demandeur » il faut entendre le ressortissant
de pays tiers ou l'apatride ayant présenté une demande de protection internationale sur
laquelle il n'a pas encore été statué définitivement (art. 2 point c) du Règlement). Par «
bénéficiaire d'une protection internationale », il faut entendre un ressortissant de pays tiers
ou un apatride qui a obtenu la protection internationale au sens de l'art. 2 point a) de la
directive 2011/95/UE (art. 2 point f) du Règlement). Par « titre de séjour », il faut entendre
toute autorisation délivrée par les autorités d'un État membre autorisant le séjour d'un
ressortissant de pays tiers ou d'un apatride sur son territoire, y compris les documents
matérialisant l'autorisation de se maintenir sur le territoire dans le cadre d'un régime de
protection temporaire ou en attendant que prennent fin les circonstances qui font obstacle à
l'exécution de mesures d'éloignement, à l'exception des visas et des autorisations de séjour
délivrés pendant la période nécessaire pour déterminer l'État membre responsable en vertu
du présent règlement ou pendant l'examen d'une demande de protection internationale ou
d'une demande d'autorisation de séjour (art. 2 point l) du Règlement).

b. Selon l'art. 18 ch. 1 du Règlement, l'État membre responsable envers du présent
Règlement est tenu de : a) prendre en charge, dans les conditions prévues aux art. 21, 22 et
29, le demandeur qui a introduit une demande dans un autre État membre ; b) reprendre en
charge, dans les conditions prévues aux art. 23, 24, 25 et 29, le demandeur dont la demande
est en cours d’examen et qui a présenté une demande auprès d’un autre État membre ou qui
se trouve, sans titre de séjour, sur le territoire d’un autre État membre ; c) reprendre en
charge, dans les conditions prévues aux art. 23, 24, 25 et 29 le ressortissant de pays tiers ou
l’apatride qui a retiré sa demande en cours d’examen et qui a présenté une demande dans un
autre État membre ou qui se trouve, sans titre de séjour, sur le territoire d’un autre État
membre ; d) reprendre en charge, dans les conditions prévues aux art. 23, 24, 25 et 29, le
ressortissant de pays tiers ou l’apatride dont la demande a été rejetée et qui a présenté une
demande auprès d’un autre État membre ou qui se trouve, sans titre de séjour, sur le
territoire d’un autre État membre.

c. Selon l'art. 2 point h) de la directive 2011/95/UE, par « demande de protection
internationale », il faut entendre la demande de protection présentée à un État membre par



ressortissant d'un pays tiers ou un apatride, qui peut être comprise comme visant à obtenir le
statut de réfugié ou le statut conféré par la protection subsidiaire, le demandeur ne
sollicitant pas explicitement un autre type de protection hors du champ d'application de la
présente directive et pouvant faire
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faut entendre le statut de réfugié le statut conféré par la protection subsidiaire définie aux
points e) et f) (art. 2 let. a). Le « statut de réfugié » correspond à la reconnaissance, par un
État membre, de la qualité de réfugié pour tout ressortissant d'un pays tiers ou apatride (art.
2 point e).

Par « personnes pouvant bénéficier de la protection subsidiaire », il fallait entendre tout
ressortissant d'un pays tiers ou tout apatride qui ne peut être considéré comme réfugié, mais
pour lequel il y a des motifs sérieux et avérés de croire que la personne concernée, si elle
était renvoyée dans son pays d'origine ou, dans le cadre d'un apatride, dans le pays dans
lequel elle avait sa résidence habituelle, courrait un risque réel de subir les atteintes graves
définies à l'art. 15, l'art. 17 paragr. 1 et 2 n'étant pas applicables à cette personne, et cette
personne ne pouvant pas, ou compte tenu de ce risque, n'étant pas disposée à se prévaloir de
la protection de ce pays (art. 2 point f).

d. Selon l'art. 15 de la directive 2011/95/UE, les atteintes graves sont : a) la peine de mort
ou l’exécution ; ou b) la torture ou des traitements ou sanctions inhumains ou dégradants
infligés à un demandeur dans son pays d’origine ; ou c) des menaces graves et individuelles
contre la vie ou la personne d’un civil en raison d’une violence aveugle en cas de conflit
armé interne ou international.

e. Il ressort de ces différentes dispositions que la prise en charge ou la reprise en charge par
l'État membre responsable selon le Règlement ne peut concerner que les personnes qui ont
introduit une demande de protection internationale (art. 18 ch. 1 point a) du Règlement),
celles dont la demande est en cours d'examen (art. 18 ch. 1 point b) du Règlement), celle qui
a retiré sa demande en cours d'examen (art. 18 ch. 1 point c) du Règlement) et enfin celle
dont la demande a été rejetée (art. 18 ch. 1 point d) du Règlement).

f. Quant à la rétention au sens de l'art. 28 du Règlement, elle ne peut être prononcée qu'en
vue de garantir les procédures de transfert au sens de ce Règlement (art. 28 ch. 2 du
Règlement). Par conséquent, si l'État sur le territoire duquel se trouve la personne concernée
ne peut requérir d'un autre État membre la prise en charge ou la reprise en charge de cette
personne, il n'est pas possible de prononcer la rétention de cette dernière.

g. Il ressort également de ces dispositions que le bénéficiaire de la protection internationale
est non seulement la personne qui obtient le statut de réfugié (art. 2 points a) et e) du
Règlement 2011/95/UE, mais aussi celle qui obtient une protection subsidiaire, c'est-à-dire
pour laquelle il y a des motifs sérieux et avérés de croire qu'en cas de renvoi dans son pays
d'origine, elle courrait un risque réel de subir les atteintes graves définies à l'art. 15 de ce
Règlement (art. 2 points a) et f) du Règlement 2011/95/UE).
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Le litige porte en définitive sur la question de savoir si le titre de séjour de l'intimé, délivré
au titre de la « protezione speciale », correspond à une mise au bénéfice de la protection
internationale subsidiaire au sens du droit européen précité. Le TAPI cite à cet égard une
unique source, au demeurant indirecte.



a. Le statut italien de « protezione speciale » est prévu par le Testo unico sull'immigrazione
(ci-après : T.U.I), institué par le décret législatif n° 286/1998 du 25 juillet 1998. Ce texte
prévoyait, avant 2018, en sus des statuts conférés par la protection internationale, à savoir
l'asile et la protection subsidiaire, une protection dite humanitaire. Comme l'a rappelé en
2021 la Cour de cassation italienne dans un arrêt de principe, les dispositions en cause
attribuaient à la protection humanitaire une configuration distincte et autonome par rapport
aux deux formes de protection « majeure » qu'étaient l'asile et la protection subsidiaire ; il
s'agit par ailleurs d'une protection nationale (arrêt Cass. SU n. 24413/2021 du 25 mai 2021
consid. 15).

b. Le décret-loi 113/18 du 4 octobre 2018, dit « décret Salvini », a amendé l'art. 19 T.U.I. en
remplaçant le permis humanitaire par un permis de « protezione speciale ». Cette nouvelle
disposition a fait l'objet d'un nouvel amendement lors de l'adoption du décret-loi n. 130/20
du 21 octobre 2020, dit « décret Conte II ». La version actuelle consolidée de l'art. 19
T.U.I., qui fait partie de la section consacrée aux dispositions à caractère humanitaire,
prévoit en son ch. 1 que sont interdits l'expulsion ou le refoulement vers un État où
l'étranger peut être persécuté en raison de sa race, de son sexe, de sa langue, de sa
nationalité, de sa religion, de ses opinions politiques, de sa situation personnelle ou sociale,
ou risque d'être renvoyé dans un autre État où il n'est pas protégé contre les persécutions.

Le ch. 1.1 prévoit qu'il n'y a pas de refoulement, d'expulsion ou d'extradition d'une personne
vers un État où il y a des motifs sérieux de croire qu'elle risque d'être soumise à la torture ou
à des traitements inhumains ou dégradants ; dans l'évaluation de ces motifs, l'existence de
violations systématiques et flagrantes des droits de l'homme dans cet État est également
prise en compte ; le refoulement ou l'expulsion d'une personne vers un État où il y a des
motifs raisonnables de croire que son éloignement du territoire national entraînerait une
violation de son droit au respect de la vie privée et familiale n'est pas non plus autorisé, à
moins que cela ne soit nécessaire pour des raisons de sécurité nationale ou d'ordre et de
sécurité publics. Aux fins de l'évaluation du risque de violation visé à la phrase précédente,
il est tenu compte de la nature et de l'effectivité des liens familiaux de l'intéressé, de son
intégration sociale en Italie, de la durée de son séjour sur le territoire national et de
l'existence de liens familiaux, culturels ou sociaux avec son pays d'origine.

Enfin, selon le ch. 1.2, en cas de rejet d'une demande de protection internationale, lorsque
les conditions prévues aux ch. 1 et 1.1 sont remplies, la
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délivrance d'un permis de séjour pour protection spéciale.

c. La procédure relative à la protection internationale est quant à elle prévue dans le décret
législatif n° 25/2008 du 28 janvier 2008, dit de mise en œuvre de la directive 2005/85/CE
relative à des normes minimales concernant la procédure d'octroi et de retrait du statut de
réfugié dans les États membres. La protection subsidiaire y est prévue dans les mêmes
termes que dans la directive européenne. 9)

Il résulte de ce qui précède que la « protezione speciale » est une protection nationale qui ne
peut être accordée qu'en cas de rejet d'une demande de protection internationale. Quand
bien même elle peut être accordée pour des motifs similaires à ceux permettant d'accorder la
protection internationale subsidiaire, elle peut l'être également pour des motifs plus larges,
et s'apparente ainsi davantage au permis parfois dit « humanitaire » pour cas d'extrême
gravité qu'à l'institution de l'admission provisoire, étant rappelé qu'en l'espèce on ignore les



motifs qui ont conduit à la reconnaissance d'une telle protection en faveur de l'intimé, mais
que la demande de protection internationale déposée en Italie (demande d'asile du 9 mars
2015) a nécessairement été rejetée.

La « protezione speciale » ne saurait ainsi être assimilée, comme l'a fait le TAPI, à la
protection subsidiaire du droit international, étant un permis de type humanitaire
garantissant une protection nationale autonome. Dès lors, contrairement à ce qu'a retenu le
TAPI, une procédure Dublin était possible afin de renvoyer l'intimé en Italie, étant rappelé
par ailleurs – sans que cet élément soit en soi décisif – qu'un tel renvoi avait déjà eu lieu en
2021, sans être mis en cause par les autorités italiennes.

Le recours sera dès lors admis, le jugement attaqué annulé et l'ordre de mise en détention
initial reconnu conforme au droit. 10) La procédure étant gratuite (art. 12 du règlement sur
les frais, émoluments et indemnités en procédure administrative du 30 juillet 1986 - RFPA -
E 5 10.03), aucun émolument ne sera perçu (art. 87 al. 1 LPA). Vu l’issue du litige, aucune
indemnité de procédure ne sera allouée (art. 87 al. 2 LPA).

* * * * *
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