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Regeste

MESURE DE CONTRAINTE{ DROIT DES ETRANGERS}, DROIT TRANSITOIRE,
DETENTION AUX FINSD'EXPULSION, INDEMNITE POUR DETENTION, RESPECT
DE LA VIE FAMILIALE, INDEMNITE EQUITABLE, RISQUE DE FUITE | 41 CEDH, 5
par. 1 CEDH, 5 par. 5 CEDH, 8 par. 2 CEDH, 107 a. 2LTF, 8laa. 2 ROTC, 76 al. 1 let. b
ch.3LEtr, 764a. 1let. bch. 4 LEtr

Erwagungen

E.1l

L'ordre de mise en détention en cause a été rendu le 5 aolt 2010. La seconde Chambre des
recours a été saisie du recours conformément al'art. 20 al. 2 let. ¢ ROTC (reglement
organique du Tribunal cantonal du 13 novembre 2007; RSV 173.31.1) dans sateneur en
vigueur au 31 décembre 2010. L'arrét de renvoi du Tribunal fédéral a été rendu le 31 mai
2011, alorsque l'art. 18 a. 3 let. ¢ ROTC prévoit désormais que la Chambre des recours
civile est compétente en matiere de mesures de contrainte. Aucune disposition transitoire ne
maintient la compétence de |la seconde Chambre des recours dans ce domaine, I'art. 8laal. 2
ROTC ne prévoyant le maintien de la compétence de cette cour que pour |es recours soumis
au Code de procédure civile vaudois de 14 décembre 1966 (ci-aprés : CPC-VD), ce qui n'est
pas |e cas du présent recours, soumis aux regles des art. 30 ss LV LEtr (loi du 18 décembre
2007 d'application dans le canton de Vaud de lalégidation fédérale sur les étrangers; RSV
142.11), ainsi gu'alaloi du 28 octobre 2008 sur la procédure administrative (Ci-aprés :
LPA-VD; RSV 173.36) en vertu del'art. 31 al. 6 LVLEtr. La Chambre des recours civile
doit en conséquence succéder a la seconde Chambre des recours pour statuer dans la
présente affaire.

E.2

décembre 2010 dans la cause Jusic c. Suisse. En consequence, lalle Cour de droit public a
considéré que la Chambre des recours ne pouvait déclarer le recours sans objet et devait
examiner lalégalité de la détention litigieuse, relevant que |'autorité cantonale pouvait, en
cas de constatation d'illicéité, soit renvoyer la question de I'indemnité au juge de I'action en
responsabilité contre I'Etat, soit, par économie de procédure, octroyer directement une
satisfaction équitable. 11 convient deslors d'entrer en matiere sur les conclusions du
recourant en constatation du caractére illicite de sa détention et en paiement d'une
indemnité.

E.3

a) Le recourant soutient que I'ordre de mise en détention du 5 aolt 2010 n'a pas respecté ses
droits de procédure, notamment celui d'étre représenté par son mandataire, aviolé le
principe de diligence, deslors que le renvoi ne pouvait étre exécuté sansvioler le droit ala



protection de lafamille, vu l'incarcération préventive de son épouse, et était
disproportionné, ayant entrainé dans des circonstances traumati santes une séparation brutale
de son fils d'avec ses parents. b) Selon I'art. 5 par 1 CEDH, nul ne peut étre privé de sa
liberté, sauf dans certains cas particuliers, ainsi notamment sl Sagit de la détention
réguliére d'une personne contre laguelle une procédure d'expulsion est en cours (let. f) et
selon les voies |égales. L'art. 8 CEDH instaure quant alui un droit au respect de lavie
privée et familiale. L'art.

E.8

par. 2 CEDH dispose gu'il ne peut y avoir ingérence d’ une autorité publique dans |’ exercice
de ce droit que pour autant que cette ingérence est prévue par laloi et qu’ elle constitue une
mesure qui, dans une soci été démocratique, est nécessaire ala sécurité nationale, a la sireté
publigue, au bien-étre économique du pays, ala défense de I’ ordre et ala prévention des
infractions pénales, ala protection de la santé ou de lamorale, ou ala protection des droits
et libertés d'autrui. La doctrine et |ajurisprudence considerent que I'expulsion d'un conjoint
d'une famille d'étrangers ne viole pas |'art. 8 CEDH lorsqu'aucun obstacle particulier au
déplacement du lieu de domicile ne se présente (Frowein, EMRK-Kommentar,
Frowein/Peukert Hrsg, 3 e éd., 2009, n. 35 ad art. 8 CEDH, p. 305 et référence); En I'espéce,
I'incarcération de I'épouse du recourant ne constituait pas, vu la doctrine et la jurisprudence
susmentionnée, un empéchement au renvoi du recourant, partant ala mise en détention
administrative de celui-ci, dés lors qu'aucun des membres de lafamille n'avait un titre de
sé§jour pour la Suisse et gue I'ODM avait constaté gue le retour de lafamille en Bosnie et
Herzégovine était possible. Il convient toutefois de déterminer si la détention administrative
du recourant est intervenue selon les voies |égales au sens de I'art. 5 par. 1 CEDH. c) Selon
I"art. 76 al. 1 let. b LEtr, lorsqu’ une décision de renvoi ou d’ expulsion de premiére instance
a été notifiée, I’ autorité compétente peut, afin d’ en assurer I’ exécution, mettre la personne
concernée en détention notamment si des éléments concrets font craindre que celle-ci
entende se soustraire au renvoi ou al’ expulsion, en particulier parce gu’ elle ne se soumet
pas a son obligation de collaborer en vertu del’art. 90 LEtr oudel’art. 8 al. 1 let. aou

a. 4 LAs (ch. 3) ou s son comportement permet de conclure qu’ elle se refuse a obtempérer
aux instructions des autorités (ch. 4). Ces deux chiffres décrivent des comportements
permettant de conclure al'existence d'un risque de fuite ou de disparition
(Untertauchensgefahr) et peuvent donc étre envisagés ensemble (Zind, Kommentar
Migrationsrecht, 2008, n. 6 ad art. 76 LEtr). Selon lajurisprudence, un risque de fuite existe
notamment lorsque I'étranger a déja disparu une premiere fois dans la clandestinité, qu'il
tente d'entraver les démarches en vue de |'exécution du renvoi en donnant des indications
manifestement inexactes ou contradictoires ou encore lorsgu'il laisse clairement apparaitre,
par ses déclarations ou son comportement, qu'il n'est pas disposé a retourner dans son pays
d'origine (ATF 13011 56 c. 3.1; TF 2C_984/2010 du 20 janvier 2011 c. 2; TF 2C_206/2009
du 29 avril 2009 c. 4.1). Dans|'arrét Jusic c. Suisse susmentionné, la CEDH a considéré que
le refus exprimé a plusieurs reprises de quitter |e territoire suisse ne pouvait pas étre
interprété comme une intention de se soustraire a une décision de renvoi. Un tel refus ne
permettait donc pas d'imputer une volonté de soustraction au renvoi a un étranger ayant
décliné son identité exacte dés son arrivée en Suisse, ayant déposé une carte d'identité et
Sétant toujours présenté aux convocations de |'autorité, ce d'autant moins gu'il avait quatre
enfants mineurs a sa charge et que son épouse souffrait d'une maladie psychique (ch. 81).
La Cour a en conséquence considéré gue les autorités suisses n'avaient pas respecté les
criteresdel'art. 13b al. 1 let. c. aL SEE (loi fédérale du 26 mars 1931 sur le s§our et



I'établissement des étrangers), que la détention n'était en conséguence pas intervenue "selon
lesvoies|égales' et que, partant, il y avait eu violation de I'art. 5 par. 1 CEDH. En |'espéece,
le recourant et son épouse ont décliné leurs identités exactes lors du dépét de leur demande
d'asile et déposé leurs cartes d'identité a cette occasion. Il ne ressort pas du dossier qu'ils
auraient disparu a un moment de la procédure et ne se seraient pas présentés aux
convocations du SPOP. Le recourant ala charge d'un enfant mineur et son épouse présente
une maladie psychique. Au vu de ces é éments et de la jurisprudence Jusic précitée, on ne
pouvait déduire du refus répété du recourant de retourner dans son pays avec safamille
I'intention de se soustraire au renvoi, de sorte que les conditionsde l'art. 76 a. 1 let. bch. 3
et 4 LEtr n'éaient pas réalisées. Le recourant aainsi été détenu illégalement du 5 ao(t au 7
septembre 2010 en violation de I'art. 5 par. 1 let. f CEDH. Le recours doit étre admis sur ce
point. 4. Le recourant réclame une indemnité pour détention illicite de 10'000 francs. @)
Selon I'art. 5 par. 5 CEDH, toute personne victime d’ une arrestation ou d’ une détention
dans des conditions contraires aux dispositions de cet article a droit aréparation. La
jurisprudence a précisé que la personne | ésée peut exiger la réparation du dommage sans
avoir aprouver une faute en se basant directement sur cette disposition. Celle-ci constitue
une norme de responsabilité autonome et sapplique indépendamment du droit cantonal.
D'un point de vue matériel, lanorme a également une signification propre. Dansle droit ala
réparation est compris le droit & une réparation morale. Le dommage au sens de I'art. 5 par.
5 CEDH peut étre purement immatériel ou virtuel. Une action correspondante peut étre
intentée selon le droit cantonal devant une instance cantonale (ATF 1251 394 c. 5a; ATF
1241 274 c. 3d, JT 1999 1V 108; ATF 119 l1a 221 c. 6a), lavoie de I'action directe devant le
Tribunal fédéral selon I'art. 42 aOJF (loi fédérale du 16 décembre 1943 d'organisation
judiciaire) n'étant plus ouverte (TF 1P.687/2003 du 15 décembre 2003 c. 2.3). Toutefois, le
droit alaréparation fondé sur I'art. 5 par 5 CEDH n'est donné que si la détention savére
contraire aux dispositions de I'art. 5 par. 1-4 CEDH, soit lorsqu'elle est illégale (ATF 1251
394 c. 5a), I'indemnisation du prévenu injustement poursuivi découlant exclusivement du
droit public cantonal, déslors que ni les garanties congtitutionnelles, ni lesart. 5 par. 5
CEDH et 9 par. 5 Pacte ONU |1 n'exigent de I'Etat qu'il indemnise les personnes victimes
d'une incarcération en soi licite, maisinjustifiée (TF 6B_474/2009 du 27 ao(t 2009 c. 4.1;
TF 1P.530/2004 du 27 octobre 2004 c. 3.1; SJ2001 | 118 c. 2aet références) b) Selon |'art.
41 CEDH, si laCour déclare qu'il y aviolation de la Convention ou de ses protocoleset si le
droit interne de la Haute Partie contractante ne permet d'effacer qu'imparfaitement les
conséquences de cette violation, la Cour accorde ala partie 1ésée, Sil y alieu, une
satisfaction équitable. Lajurisprudence a déduit du texte de cette disposition que celle-ci est
réservée ala Cour européenne des droits de I'homme. Elle ne sapplique que si la Cour
reconnait, al'issue de la procédure qui sest déroulée devant elle, qu'il y aeu violation dela
Convention et que le droit de I'Etat condamné ne permet pas d'indemniser completement le
|ésé pour les conséquences de cette violation. Le requérant ne peut faire valoir contre I'Etat
sa prétention fondée sur I'art. 41 CEDH devant les tribunaux nationaux (ATF 129 V 421 c.
3.2 et références). Toutefois, la constatation d'une violation de la CEDH par les autorités
judiciaires nationales peut jouer un role sur larépartition des frais et dépens dans I'optique
d'une réparation morale allouée atitre de satisfaction équitable selon I'art. 41 CEDH (ATF
1361 274 ¢. 2.3; ATF 1301 312 ¢. 5.3; ATF 129V 421 c. 1.3 et 4). c) En |'espéce, il a été
constaté au considérant 3 ci-dessus une violation de l'art. 5 par. 1 let. f CEDH par la
détention administrative du recourant. Celui-ci a donc droit a une réparation selon l'art. 5
par. 5 CEDH. Le montant de 10'000 fr. qu'il réclame a ce titre excéde celui qui pourrait lui



étre aloué atitre de dépens dans |e cadre de |a présente procédure et I'on ne saurait, par
I'octroi d'une satisfaction équitable au sens du considérant b) ci-dessus inférieure a ces
conclusions, limiter le droit éventuel du recourant a une indemnité plus élevée selon l'art. 5
par. 5 CEDH. Il y adéslorslieu de transmettre, en application del'art. 7 a. 1 LPA-VD, la
cause au juge compétent pour connaitre des actions ouvertes contre |'Etat de Vaud (CDAP
11 mai 2011/F1.2010.0080 c. 5a), soit, pour des conclusions de 10'000 francs, le Président
du Tribunal civil de I'arrondissement de Lausanne (art. 52 CPC-VD; 404 al. 2 CPC [Code
de procédure civile suisse du 19 décembre 2008; RS 272]). 5. En conclusion, le recours doit
étre admis en ce sens qu'il est constaté que le recourant a été détenuillicitement du 5 ao(t au
9 septembre 2010, en violation de I'art. 5 par. 1 let. f CEDH, la cause étant transmise au
Président du Tribunal d'arrondissement de Lausanne pour statuer sur les conclusions
pécuniaires du recourant prises dans son écriture du 16 aolt 2011. Le présent arrét peut étre
rendu sansfrais (art. 49 et 52 LPA-VD, applicables par renvoi del'art. 31 a. 6 LVLEtr).
Obtenant gain de cause sur le principe du constat de I'illicéité de sa détention sinon sur ses
conclusions tendant al'octroi d'une indemnité pour tort moral et ayant été assisté par le
SAJE, le recourant adroit a des dépens alacharge de I'Etat (art. 55 a. 1 LPA-VD; CDAP
27 juin 2011/PE.2011.0071 c. 3), dont il convient de fixer le montant a 1'500 francs. Le
dispositif envoyé le 7 septembre 2011 indique par erreur que le recourant a été détenu
administrativement du 5 ao(t au 7 septembre 2009. | convient dés lors de rectifier cette
erreur de plume en ce sens que cette détention a duré du 5 aolt au 7 septembre 2010. Par
ces motifs, la Chambre des recours civile du Tribunal cantonal, statuant a huis clos,
prononce: |. Lerecours est admis. I1. Il est constaté que le recourant A.S.

aété détenuillicitement du 5 aolt au 7 septembre 2010, en violation del'art. 5§ 1 let. f
CEDH. IIl. La cause est transmise au Président du Tribunal d'arrondissement de
Lausanne pour statuer sur les conclusions pécuniaires prises par A.S. dans ses
déterminations du 16 ao(t 2011. 1V. L'Etat de Vaud, par l'intermédiaire du Service
de la population, versera au recourant A.S. une indemnité de 1'500 (mille cing
cent francs) atitre de dépens. V. L'arrét est rendu sansfrais. VI. L'arrét
motive est exécutoire. Le président : Le greffier : Du 7 septembre 2011 Le
dispositif de l'arrét qui précede est communiqué par écrit aux intéressés. Le greffier : Du
L'arrét qui précede, dont la rédaction a été approuvée a huis clos, est notifié en expédition
compléte, par I'envoi de photocopies, a: m SAJE (pour A.S. ), m Servicedela
population, Secteur Départ. Le présent arrét peut faire I'objet d'un recours en matiere de
droit public devant le Tribunal fédéral au sensdesart. 82 ssLTF (loi du 17 juin 2005 sur le
Tribunal fédéral - RS 173.110). Ce recours doit étre déposé devant le Tribunal fédéral dans
les trente jours qui suivent la notification de I'expédition compléte (art. 100 a. 1 LTF). Cet
arrét est communiqué, par I'envoi de photocopies, a: - M. le Président du Tribunal
d'arrondissement de Lausanne Le greffier :
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