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Erwagungen

E. 1

Le Tribuna administratif de premiere instance est compétent pour examiner d'office la
|égalité et I’ adéquation de la détention administrative ordonnées en vertu des art. 75 ss LEI
(art. 1154. 1 et 116 a. 1 delaloi sur I’ organisation judiciaire du 26 septembre 2010 - LOJ
-E205; art. 74d. 4let. ddelaloi dapplication delaloi fédérale sur les étrangers du 16 juin
1988 - Lal Etr - F 2 10).

E.2

Il statue ce jour dans le délai de 96 heures que lui imposent lesart. 78a. 4 LEl et 9al. 3
LalL Etr.
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E.3

Il se prononce au terme d'une procédure orale (art. 9 al. 5 LaL Etr) ; il peut confirmer,
réformer ou annuler ladécision de I'officier de police ; le cas échéant, il ordonne la mise en
liberté de I'étranger (art. 9 al. 3 LalL Etr).

E.4

La détention administrative porte une atteinte grave alaliberté personnelle et ne peut étre
ordonnée que dans le respect de l'art. 5 par. 1 let. f de la Convention de sauvegarde des
droits de I’homme et des libertés fondamental es du 4 novembre 1950 (CEDH - RS 0.101)
(cf. ATF 13511 105 consid. 2.2.1) et de |'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 |égale.
Lerespect delalégalité impligue ainsi que lamise en détention administrative ne soit
prononcée que si les motifs prévus dans laloi sont concretement réalises (ATF 14011 1
consid. 5.1 ; arréts du Tribunal fédéral 2C_105/2016 du 8 mars 2016 consid. 5.1 ;

2C 951/2015 du 17 novembre 2015 consid. 2.1).

E.5

Selonl'art. 78 a. 1 LEI, si I’ étranger n’a pas obtempéré al’ injonction de quitter la Suisse
dansle délai prescrit et que la décision entrée en force de renvoi ou la décision entrée en
force d’ expulsion au sens des art. 66a ou 66abis CP - notamment - ne peut étre exécutée en
raison de son comportement, il peut étre placé en détention, afin de garantir qu’il quittera
effectivement le pays, pour autant que les conditions de la détention au sensde I’ art. 76 LEI
ne soient pas remplies et qu'il N’ existe pas d’ autre mesure moins contraignante permettant
d atteindre I’ objectif visé. La cause pour I'inexécution du renvoi ou de I'expulsion doit
résider dans le comportement de |'étranger. Cela peut étre son mangue de collaboration, qui
peut concerner autant son identification que I'obtention des documents de voyage, ou son
refus de quitter sansforce le pays (cf. Gregor CHATTON/Laurent MERZ, in Minh Son



NGUYEN/Ceda AMARELLE [éd.], Code annoté de droit des migrations - val. Il : LEtr,
2017, p. 834 ; cf. auss ATA/1517/2017 du 21 novembre 2017 consid. 5c).

E.6

Le but de la détention pour insoumission est de pousser un étranger tenu de quitter la Suisse
achanger de comportement, lorsqu’ al’ échéance du délai de départ, |’ exécution de la
décision ordonnant son refoulement ne peut étre assurée sans la coopération de celui-ci,
malgré les efforts des autorités (ATF 140 |1 409 consid. 2.1 ; 13511 105 consid. 2.2.1 ; 134 |
92 consid. 2.3.1 ; arréts du Tribunal fédéral 2C 280/2021 du 22 avril 2021 consid. 2.2.1 ;
2C 188/2020 du 15 avril 2020 consid. 7.1 ; 2C_984/2013 du 14 novembre 2013 consid.
3.1). Ladétention pour insoumission apparait ains comme une ultimaratio, dans la mesure
ou il n'existe plus d'autres mesures permettant d'aboutir a ce que |'étranger présent
illégalement en Suisse soit refoul é dans son pays (ATF 140 Il 409 consid. 2.1 ; arréts du
Tribunal fédéral 2C 188/2020 du 15 avril 2020 consid. 7.1 ; 2C_984/2013 du 14 novembre
2013 consid. 3.1 ; 2C_26/2013 du 29 janvier 2013 consid. 3.1).
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E.7

Conformément aux conditionsfixéesal'art. 78 a. 1 LEI, il faut, pour gu'une telle détention
soit ordonnée, qu'une décision de renvoi ou d'expulsion soit entrée en force, que la personne
concernée ne sy soit pas conformeée dans le délai imparti et que I'exécution de celle-ci
échoue en raison du comportement reprochable de I'intéresse (cf. not. arréts du Tribunal
fédéral 2C_188/2020 du 15 avril 2020 consid. 7.2 ; 2C_1038/2018 du 7 décembre 2018
consid. 2.2). En outre, la détention en vue du renvoi (art. 76 LEI) ne doit plus étre possible
et il ne doit pasy avoir d'autres moyens moins contraignants pour atteindre le but visé (cf.
not. arréts du Tribunal fédéral 2C_188/2020 du 15 avril 2020 consid. 7.2 ; 2C_1038/2018
du 7 décembre 2018 consid. 2.2). Les objectifs de la détention en vue du renvoi ou de
I'expulsion ne sont donc pas |es mémes que ceux de la détention pour insoumission. Alors
gue la premiére tend a permettre I'exécution du renvoi ou de I'expulsion en évitant que
I'étranger disparaisse (cf. art. 76 LEI), la seconde vise a obtenir un changement de
comportement chez l'intéressé et ne se justifie que si sa détention en vue du renvoi ou de
I'expulsion n'est plus possible. Ces deux détentions trouvent du reste une base différente
dansla CEDH : la premiére est assimilée a une détention réguliére d'une personne contre
laquelle une procédure d'expulsion ou d'extradition est en cours au sensde l'art. 5 par. 1 let.
f CEDH, tandis que la seconde est congue comme une mesure tendant a garantir |'exécution
d'une obligation prescrite par laloi selon I'art. 5 par. 1 let. b CEDH dans ce contexte (ATF
13511 105 consid. 2.2.1; 133 11 97 consid. 2.2 ; arrét du Tribunal fédéral 2C_538/2010 du
19 juillet 2010 consid. 4.3.2 ; cf. auss arrét 2C_280/2021 du 22 avril 2021 consid. 2.2.1).

E.8

A teneur del'art. 78 al. 2 LEI, la détention pour insoumission peut étre ordonnée pour une
période d’ un mois. Moyennant le consentement de I’ autorité judiciaire cantonale et dans la
mesure ou |’ étranger n’ est pas disposé a modifier son comportement et a quitter le pays, elle
peut étre prolongée de deux mois en deux mois. Elle ne doit pas excéder - avec la détention
en vue du renvoi et la détention en phase préparatoire - dix-huit mois (art. 78 al. 2 LEI et 79
a.let2LEl; ATF 14011 409 consid. 2.1 ; arrét du Tribunal fédéral 2C_188/2020 du 15
avril 2020 consid. 7.3).



E.9

Ladétention et sa prolongation sont ordonnées par |’ autorité du canton qui exécute le renvoi
ou |I’expulsion. Lorsgue I’ étranger se trouve déja en détention en vertu del’ art. 75, 76 ou 77,
il peut y étre maintenu, pour autant que les conditionsviséesal’al. 1 soient remplies (art. 78
al. 3LEl).

E. 10

La détention pour insoumission doit en tous | es cas respecter le principe de la
proportionnalité, ce qui suppose d'examiner I'ensemble des circonstances pour déterminer s
elle parait appropriée, ainsi que nécessaire, et sil existe un rapport raisonnable entre les
moyens (la détention) et le but visé (le changement de comportement) (cf. ATF 140 |1 409
consid. 2.1 ; 13511 105 consid. 2.2.1 ; 1341l
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refus explicite de collaborer de la personne concernée est un indice important, mais d'autres
éléments entrent aussi en compte (ATF 135 |1 105 consid. 2.2.2 ; 134 11 201 consid. 2.2.4).
Ainsi, le comportement de |'intéressé, la possibilité qui lui est offerte de mettre
concrétement lui-méme fin a sa détention sil coopere, ses relations familiales ou le fait
gu'en raison de son &ge, son état de santé ou son sexe, il mérite une protection particuliere,
peuvent aussi jouer un role (ATF 13511 105 consid. 2.2.2; 1341 92 consid. 2.3.2 ; arréts du
Tribunal fédéral 2C_188/2020 du 15 avril 2020 consid. 7.4 ; 2C_1038/2018 du 7 décembre
2018 consid. 2.3 ; 2C 984/2013 du 14 novembre 2013 consid. 3.2 et 3.4 et les arréts cités).

E.11

Conformément al'art. 78 al. 6 LEI, la détention pour insoumission est levée dans les cas
suivants : un départ de Suisse volontaire et dans les délais prescrits n'est pas possible, bien
gue |'éranger se soit soumis al'obligation de collaborer avec les autorités (let. a), e départ
de Suisse alieu dans les délais prescrits (let. b), la détention en vue du renvoi ou de
I'expulsion est ordonnée (let. c), une demande de levée de la détention est déposée et
approuvée (let. d). L'art. 78 al. 6 let. aLEI prévoit, par opposition al'art. 80 al. 6 let. aLEl,
gue la détention pour insoumission est levée si un départ de Suisse volontaire et dans les
délais prescrits n'est pas possible, bien que I'étranger se soit soumis al'obligation de
collaborer avec les autorités. En d'autres termes, tant que I'impossibilité du renvoi dépend
delavolonté de I'étranger de collaborer avec les autorités, celui-ci ne peut pas se prévaloir
del'art. 80 al. 6 let. aLEI en cas de détention pour insoumission. Il ne peut faire valoir
I'impossibilité du renvoi pour justifier salibération que si cette situation n'est pas en lien
avec son obligation de collaborer en application del'art. 78 al. 6 let. aLEIl (arrét du Tribunal
fédéral 2C_639/2011 du 16 septembre 2011 consid. 4.1 ; 2C_624/2011 du 12 septembre
2011 consid. 3; cf. aussi Gregor CHATTON/Laurent MERZ, op. cit., n. 39 ad art. 78 p.
843). Lerefus constant et catégorique de collaborer du détenu ne permet alui seul pas den
déduire que la détention pour insoumission n'est pas ou plus propre a atteindre son but ; il
ne sagit que d'un éément a prendre en considération parmi |'ensemble des circonstances,
sous peine d'aboutir au résultat que le maintien en détention serait d'autant moins justifié
gue la personne refuse avec force son renvoi ou son expulsion (cf. arréts du Tribunal fédéral
2C _188/2020 du 15 avril 2020 consid. 7.9 ; 2C_984/2013 du 14 novembre 2013 consid. 3.2
et lesarréts cités; cf. auss ATA/226/2014 du 8 avril 2014).

E.12



Sousl'angle del'art. 80 al. 6 let. aLEl, si I'exécution du renvoi ou de I'expulsion savére
impossible pour des raisons juridiques ou matérielles, la détention dans I'attente du renvoi
ou de I'expulsion ne peut plus étre justifiée par une procédure d'éloignement en cours ; de
plus, elle est contraire al'art. 5 par. 1 let. f CEDH (cf. ATF 130 11 56 consid. 4.1.1 ; 122 1|
148 consid. 3 ; arréts du Tribunal fédéral 2C_634/2020 et 2C_635/2020 du 3 septembre
2020 consid. 6.1 ; 2C_597/2020 du
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triftige Gruinde »), I'exécution du renvoi ou de |I'expulsion devant étre qualifiée dimpossible
lorsgue le rapatriement est pratiquement exclu, méme si I'identité et la nationalité de
I'étranger sont connues et que les papiers requis peuvent étre obtenus (arréts du Tribunal
fédéral 2C_634/2020 et 2C_635/2020 du 3 septembre 2020 consid. 6.1 ; 2C_597/2020 du 3
aolt 2020 consid. 4.1 ; 2C_672/2019 du 22 aolt 2019 consid. 5.1 et les arréts cités). || sagit
d'évaluer la possibilité d'exécuter la décision de renvoi ou d'expulsion dans chaque cas
d'espéce. Le facteur décisif est de savoir si I'exécution de I'é oignement semble possible
dans un délai prévisible, respectivement raisonnable, avec une probabilité suffisante. La
détention violel'art. 80 . 6 let. aLEl, ainsi que le principe de proportionnalité, lorsqu'il y a
de bonnes raisons de penser que tel ne pourra pas étre le cas (ATF 130 11 56 consid. 4.1.3 et
les arréts cités ; arréts du Tribunal fédéral 2C 280/2021 du 22 avril 2021 consid. 2.2.2 ;
2C_634/2020 et 2C_635/2020 du 3 septembre 2020 consid. 6.1 ; 2C_597/2020 du 3 aodt
2020 consid. 4.1). Sous I'angle de I'art. 80 al. 6 let. aLEl, la détention ne doit étre levée que
si lapossibilité de procéder au refoulement est inexistante ou hautement improbable et
purement théorique, mais pas sil y a une chance sérieuse, bien que mince, d'y procéder (cf.
ATF 13011 56 consid. 4. 1. 3 ; arréts du Tribunal fédéral 2C_280/2021 du 22 avril 2021
consid. 2.2.2 ; 2C_634/2020 et 2C_635/2020 du 3 septembre 2020 consid. 6.1 ;
2C_597/2020 du 3 aolt 2020 consid. 4.1). Il n'y a pas d'impossibilité si la personne
concernée peut partir volontairement, c'est-a-dire sil n'y a pas d'obstacles techniques a cet
égard ; il en vade méme si le refoulement forcé est exclu, mais que le départ volontaire
savere techniquement possible ; la détention pour insoumission est dés lors inadaptée, si
tant I'expulsion que le départ volontaire savérent objectivement impossibles (arrét du
Tribunal fédéral 2C_280/2021 du 22 avril 2021 consid. 2.2.4 et |'arrét cité).

E. 13

Dans plusieurs arréts en lien avec la pandémie de COVID-19, le Tribunal fédéral ajugé que
s I'exécution forcée du renvoi ou de |'expulsion vers le pays concerné est exclue au moment
ou |'autorité ou le juge statue, elle ne peut étre qualifiée de possible dans un délai prévisible
et, donc, de réalisable que si I'autorité ou le juge dispose d'indications suffisamment
concretes permettant de retenir qu'il existe au moins une chance sérieuse d'y procéder,
méme s elle savere mince. Ces indications sont en particulier fournies par le SEM (arréts
2C _280/2021 du 22 avril 2021 consid. 2.2.3 ; 2C_634/2020 et 2C_635/2020 du 3 septembre
2020 consid. 6.2 ; 2C_597/2020 du 3 ao(t 2020 consid. 4.1 ; 2C_442/2020 du 24 juin 2020
consid. 5.3.1 ; 2C_323/2020 du 18 juin 2020 consid. 5.4.2 ; 2C_414/2020 du 12 juin 2020
consid. 3.3.1; 2C_312/2020 du 9 juin 2020 consid. 2.3.1 ; 2C_386/2020 du 9 juin 2020
consid. 4.2.2). A défaut, il y alieu d'admettre qu'il n'y a pas de perspective sérieuse
d'exécution de la décision de renvoi ou d'expulsion et le détenu doit étre libéré, lavague
possihilité que |'obstacle a son refoulement puisse étre levé dans un avenir prévisible ne
suffisant pas ajustifier le
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arréts 2C_634/2020 et 2C_635/2020 du 3 septembre 2020 consid. 6.2 ; 2C_518/2020 du 10
juillet 2020 consid. 4.3.1 ; 2C_442/2020 du 24 juin 2020 consid. 5.3.3 ; 2C_386/2020 du 9
juin 2020 consid. 4.2.4). Rien n'empéche ensuite |'autorité compétente de prononcer une
nouvelle mise en détention, si de nouveaux éléments de fait indiquent - par exemple - une
réouverture de |'espace aérien permettant de conclure de maniére suffisamment précise que
I'exécution du refoulement apparait possible dans le délai de la détention (cf. arréts
2C_634/2020 et 2C_635/2020 du 3 septembre 2020 consid. 6.8 ; 2C_597/2020 du 3 ao(t
2020 consid. 4.2).

E.14

Avant |'adoption de I'actuel art. 72 LEI (en vigueur du 2 octobre 2021 au 31 décembre
2022), introduisant |'obligation pour I'étranger de se soumettre aun test COVID-19 si cette
mesure est nécessaire pour exécuter son renvoi ou son expulsion, le Tribunal fédéral ajugé
gue le devoir de coopération pour |'obtention de documents prescrit par I'art. 90 let. ¢ LEI
englobe toutes |es prescriptions que I'Etat d'origine exige pour I'entrée sur son territoire,
soit, notamment, |'accomplissement d'un éventuel test PCR-COVID-19 (arréts
2C_280/2021 du 22 avril 2021 consid. 2.2.3 ; 2C_35/2021 du 10 février 2021 consid. 3.2).
Dansle cas que le Tribunal fédéral avait ajuger, I'exigence de ce test faisait partie des
conditions d'entrée tunisiennes en vigueur, que la Suisse était tenue de respecter sur la base
del'art. 3 par. 2 (conditions d'entrée et de s§our) de I'Accord de coopération en matiére de
migration entre la Confédération suisse et la République tunisienne du 11 juin 2012 (RS
0.142.117.589). Le Tribunal fédéral a estimé que, sous cet angle, |'atteinte al'intégrité
corporelle et alavie privée de la personne concernée n'apparaissait pas grave, dansla
mesure ou il sagissait d'un simple prélevement effectué dans le nez ou la gorge ; pouvant
certes étre désagréable, une telle intervention n‘avait aucun effet sur la santé et était réalisée
en guel ques secondes seulement (arrét 2C_35/2021 du 10 février 2021 consid. 3.2 s. et
3.4.1). En|'absence d'une base |égal e suffisante, une telle mesure ne pouvait toutefois pas
étre effectuée contre la volonté de la personne concernée ; celle-ci pouvait néanmoins, en
cas de refus de sy soumettre, étre placée ou maintenue en détention administrative, pour
autant que, compte tenu des circonstances, le principe de proportionnalité ne Sy oppose pas
(arréts 2C_280/2021 du 22 avril 2021 consid. 2.2.3 ; 2C_35/2021 du 10 février 2021 consid.
3.5.1).

E. 15

En I'occurrence, il adéja été constaté que M. A fait I'objet d'une décision d'expulsion
judiciaire entrée en force, n'ayant toujours pas été exécutée. Son retour au Maroc est a priori
possible (et pourrait étre effectué tres rapidement), puisque les autorités de ce pays I'ont
reconnu comme étant I'un de leurs ressortissants, qu'elles ont d§ja délivré un lai ssez-passer
en safaveur, dont rien n’indique que le renouvellement poserait probléme, que son état de
santé ne Soppose pas a son rapatriement et que des liaisons aériennes entre la Suisse et le
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méme si |es autorités marocaines exigent désormais un statut vaccinal complet contre la
COVID-19 pour I'entrée sur leur territoire. M. A Sest oppose a son retour au Maroc
aplusieursreprises. || aen particulier refusé de monter a bord d'un avion le 15 ao(t 2021
puis, en refusant de se soumettre au test PCR, il afait échouer son renvoi par le vol DEPA
prévu le ler septembre 2021. |l n'est par ailleurs pas contesté que celui-ci refuse



catégoriquement de se faire vacciner contre la COVID-19. Or, comme le droit suisse exclut
la possibilité d'une vaccination forcée, un retour sous la contrainte est devenu impossible
ains quel'ajugé letribunal de céansle 8 février 2022. Il convient donc de déterminer si
I'impossibilité d'exécuter |'expulsion réside dans le comportement de M. A , Soit si on
peut lui reprocher son refus de se soumettre ala vaccination lequel rend impossible la
présentation du pass vaccinal prescrit. Dans cette perspective, il y alieu d'examiner si le
devoir de collaboration pour I'obtention de documents prescrit par I'art. 90 let. ¢ LEI inclut,
al'instar de I'accomplissement d'un test de dépistage au COVID 19, le respect de I'exigence
de |'Etat d'origine consistant alui présenter un statut vaccinal complet comportant
I'administration de deux doses de vaccins ou la preuve d'une guérison, suivie d'une dose de
vaccin, comme |'estime le commissaire de police. Dans son arrét 2C_35/2021 précité, le
Tribunal fédéral a considéré que le devoir de coopération prévu par I'art. 90 let. ¢ LEI,
englobait toutes | es prescriptions exigées par I'Etat d'origine pour I'entrée sur son territoire,
soit notamment I'accomplissement d'un test PCR-COVID 19. |1 doit toutefois étre relevé
gue le Tribunal fédéral est parvenu a cette conclusion aprés une analyse circonstanciée du
principe de proportionnalité, considérant notamment que |'atteinte al'intégrité physique et a
la sphére privée induite par un tel test n'était pas grave, deslors que si un prélévement dans
le nez ou dans la gorge pouvait étre désagréable, il n'avait aucun effet sur la santé et pouvait
étre réalisé en quelques secondes. De I'avis du tribunal, 1a présentation d'un pass vaccinal
qui impligue une vaccination compléte, a savoir I'injection de deux doses de vaccins, a 21
jours dintervalle pour le vaccin Comirnaty® de Pfizer/BioNTech et a 28 jours d'intervalle
pour le vaccin Spikevax® de Moderna (https.//www.ge.ch/se-faire-

vacci ner-contre-covid-19/schema-vaccination, page consultée le 15 février 2022), ou la
preuve d'une guérison, suivie d'une dose vaccinale, ne peut étre assimilée &
I'accomplissement d'un seul test de dépistage.
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I'heure actuelle, pas connus du tribunal, il est communément admis que I'obligation d'une
vaccination constitue une restriction au droit alaliberté individuelle de I'individu dans le
cadre de laquelle la distinction entre les intéréts publics et privés en matiere de santé ne se
fait pas sans peine, au point que de nombreux Etats - dont la Suisse - concernés par la
pandémie, ne |'ont pas adoptée. A ce sujet, dans |e cadre de la modification de la LEI (test
COVID-19 en cas de renvoi ou d’ expulsion), le Conseil fédéral arelevé que « contrairement
auntest COVID-19, letest sanguin et la vaccination sont des mesures invasives qui
constituent des atteintes plus significatives al’intégrité physique des personnes concernées
». Il aestimé « que de telles mesures invasives forcées sont disproportionnées, raison pour
laguelleil lesrgjette. 11 en va de méme pour la vaccination obligatoire, dont il est proposé
gu’ elle soit sanctionnée, en cas de non- respect, dans le cadre d’ une violation de I’ obligation
de collaborer » (Message du 11 ao(t 2021 - FF 2021 1901 p. 17). Eu égard a ce qui précede,
le tribunal considére que I'exigence de la présentation d'un pass vaccina - qui implique une
vaccination compléte — posée comme une condition d'entrée de I'Etat d'origine, qui
implique une vaccination compléte, excede ce qui est prévu par I'art. 90 let. ¢ LEI, de sorte
gue le refus de Sy soumettre ne peut pas constituer un comportement « reprochable »,
propre afonder une détention administrative pour insoumission. En effet, d'une part, de
telles mesures apparai ssent nettement plus invasives qu'un simple test de dépistage d'un
point de vue de la santé et |e choix de sy soumettre reléve de la liberté personnelle et du
droit al'autodétermination individuelle, laguelle conféere a chacun le droit de décider seul
des aspects fondamentaux de sa propre vie, tel que garanti par I’art. 10 a. 2 Cst. D'autre



part, par opposition aux quel ques secondes que dure un test de dépistage, une vaccination
compléte ne peut pas étre réalisée en moins de 21 jours ce qui prolongerait d'autant la
détention pour insoumission de |'étranger quand bien méme ce dernier se serait décidé de
coopérer. Pour ces raisons déja, le tribunal considére que le refus de se soumettre ala
vaccination, opposé par M. A , Ne saurait constituer de sa part un comportement «
reprochable » justifiant une détention pour insoumission. A cela Sgjoute que dans le cas
d'espéce, les autorités doivent se voir reprocher une violation grave du principe de cél érité
déslors que ce n'est que lors de I'audience du 8 février 2022 que I'intéressé a été informé
des nouvelles exigences des autorités marocaines, lesguelles ont pourtant été formul ées et
portées & la connaissance des autorités ala mi-novembre 2021 dga.
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E. 16

Auvu de ce qui précede, il y alieu d'annuler I'ordre de mise en détention administrative
pour insoumission de M. A et d'ordonner samise en liberté immédiate.

E.17

Conformément al'art. 9 al. 6 LalL Etr, le présent jugement seracommuniqué aM. A ,
ason avocat et au commissaire de police. En vertu desart. 89 a. 2 et 111 a. 2 delaloi sur
le Tribunal fédéral du 17 juin 2005 (LTF - RS 173.110), il sera en outre communiqué au
secrétariat d'Etat aux migrations.
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