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EN FAIT
Monsieur B , né le 1982, est réssant égyptien. Il est
également connu des autorités genevoises sousrialad , Né le

1978, ressortissant algérien. Bien que probablemgntnom d'emprunt, la
premiére de ces identités sera utilisée dans keptérrét dans la mesure ou c'est
sous ce nom gque le jugement attaqué a été rerliedé recours a été déposé.

b

Interpellé a Geneve le 4 octobre 2005, il alatécvivre en ltalie
illégalement depuis environ cing ans, étre arrigegeve vingt jours auparavant
pour trouver un emploi et épouser son amie de maliié suisse. Son pére était
décédé, sa mére et ses fréres et sceurs vivaiémypte. Il n'avait aucune parenté
en Suisse. Il était consommateur de haschich. tesatenant 126 grammes de
cette substance, dont il avait voulu se débarrdesgide son interpellation, était
destiné a sa consommation ; il ne s’était jamaisad au trafic de stupéfiants.

Par ordonnance de condamnation du 7 octobr&, 200 B a été
condamné a une peine de quarante-cing jours d’'emprement, sous déduction
de trois jours de détention préventive, avec usisute trois ans, pour infractions
a la loi fédérale sur le séjour et I'établissemees étrangers du 26 mars 1931
(aLSEE - RS 142.20) et a la loi fédérale sur lepéfiants et les substances
psychotropes du 3 octobre 1951 (LStup - RS 812.121)

A la suite de cette condamnation, l'office f@dédes migrations
(ci aprés : ODM) a prononcé, le 20 décembre 2008, interdiction d’entrée en
Suisse d’'une durée de cing ans a son encontree @&tision lui a été notifiée le
24 mars 2006 par la gendarmerie ; elle n’a pad'ddifet d’'un recours.

En octobre 2006, M. B a été interpell@rpwol a I'étalage
d’'importance mineure (un paquet de café d’'une valeuCHF 8,50).

Le 8 aolt 2011, la police judiciaire I'a inteltp en raison de soupcgons de
vol, subsidiairement de recel. Son attention aaétéée sur un éventuel renvoi de
Suisse par les autorités de police des étrangerd3 M a déclaré vivre et
travailler & Genéve depuis sept a huit ans saesdélaré, et réaliser un salaire
mensuel de CHF 1'500.-. Il avait une compagne eérame, au bénéfice d'un
permis C, avec laquelle il souhaitait se mariercune démarche n’avait encore
été entreprise dans ce sens, son amie ayant dieslltBt & obtenir le divorce de
son époux, qui était retourné en Iran.

Par décision du 15 aolt 2011 déclarée exéeutmimobstant recours,
I'office cantonal de la population (ci-aprés : OGP)prononcé le renvoi de Suisse
de M. B et chargé les services de policeéd'ater sans délai la décision
des sa mise en liberté.

M. B était entré en Suisse sans documentogage valable ; il
n'avait ni visa, ni titre de séjour valable ; seoyens financiers étaient
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10.

11.

12.

insuffisants, tant pour la durée du séjour envispge pour le retour dans le pays
d’origine ; il représentait une menace pour l'orgeblic, la sécurité intérieure ou
les relations internationales de la Suisse, aydntiaarésider et travailler sans
autorisation en Suisse depuis plusieurs annéescenhmu avoir acheté vingt-cing
grammes de haschich pour sa propre consommation.

Par acte daté du 17 ao(t 2011, M. B axjéé recours auprés du
Tribunal administratif de premiere instance (ciegpr TAPI) contre la décision
précitée.

Il travaillait et vivait avec sa compagne depplasieurs années et il ne

représentait aucune menace pour l'ordre public, ségurité intérieure ou
extérieure ; il n'avait jamais eu aucun problemecales forces de I'ordre.

L’OCP a conclu au rejet du recours et a laicowtion de sa décision.

M. B résidait et travaillait en Suissegdéement depuis sept a huit
ans, et ce malgré linterdiction d’entrée en Suidsat il savait faire I'objet
jusqu’au 19 décembre 2010. M. B ne pouvaddoer sa relation avec sa
compagne et se prévaloir d’'une application de .l'8tde la Convention de
sauvegarde des droits de 'homme et des libertédafmpentales du 4 novembre
1950 (CEDH - RS 0.101) faute de mariage immineaty amie étant toujours
mariée.

Par lettre de son conseil du 11 octobre 2011B a demandé au
TAPI 'octroi d’'un délai pour produire des piecesume réplique, en indiquant
avoir consulté son dossier et lu les observatiendQCP.

Il était dépourvu de papiers d’identité et saossgbilité d’en faire établir, de
sorte que son renvoi en Egypte n'était pas possieoutre, il avait recu des
menaces de mort et il craignait pour sa sécuritéaevie en cas de renvoi en
Egypte. Enfin, il souhaitait épouser son amie, aeguelle il vivait depuis six
ans, et sollicitait d’étre mis au bénéfice d’'unen&sion provisoire, invoquant le
respect de sa vie privée et familiale.

Il a conclu préalablement a la restitution défdéesuspensif au recours et
principalement, avec suite de dépens, a I'annuladi® la décision contestée et a
ce que 'OCP transmette le dossier a 'ODM pourilqurononce son admission
provisoire.

Par courrier du 18 novembre 2011, le TAPI pdrti au recourant un délai
supplémentaire au 16 décembre 2011 pour lui adresseécriture de réplique
ainsi que toutes pieces complémentaires.

L'OCP s’est opposé a la restitution de I'efflespensif.

M. B ne bénéficiait d’aucun statut légal Smsse et I'octroi de
mesures provisionnelles reviendrait & admettreeturs au fond. Au vu de
I'ensemble des circonstances, l'intérét privé deBM. a demeurer en Suisse
n'apparaissait pas suffisant pour prévaloir sumtérét public a I'établissement
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13.

14.

15.

16.

17.

18.

d’'une situation conforme a la décision attaquéeaetrespect des dispositions
|égales applicables en matiére de droit des étrangie renvoi de M. B
vers 'Egypte était raisonnablement exigible etdicet le service d’aide au départ
de I'OCP pouvait solliciter la délivrance d’un Iséz-passer en sa faveur.

Par décision sur effet suspensif et mesum@ggionnelles du 25 novembre
2011, le TAPI a rejeté la demande d’effet suspestsife mesures provisionnelles
formée par M. B , relevant que celui-ci nesddi qu’alléguer sans le
démontrer aucunement qu’il aurait un emploi a Genev qu’il aurait une
existence stable avec une compagne bénéficianttuslement d’'un titre de
séjour.

M. B n'‘a pas produit d'écriture de rgpé ou de piéces
complémentaires dans le délai qui lui avait étéairtip

Par jugement du 4 avril 2012, expédié auxigmre 17 avril 2012 et
réceptionné par M. B le lendemain, le TARdjaté le recours.

M. B étant dépourvu d'une autorisation d@us en Suisse, il
convenait de le renvoyer (art. 66 de la loi féd®raur les étrangers du 16
décembre 2005 - LEtr - RS 142.20, dans sa teneunt & ' janvier 2011).

En particulier, en I'absence d'un indice condheh mariage imminent entre
M. B et une personne ayant un droit de $é&abSuisse, M. B ne
pouvait se prévaloir de l'art. 8 CEDH pour un deiteptionnel de séjourner en
Suisse.

Par acte posté le 18 mai 2012, M. B idgd au bénéfice de
I'assistance juridique et indiguant vivre chez MadaS , a interjeté
recours aupres de la chambre administrative deola Ge justice (ci-apres : la
chambre administrative) contre le jugement préciodcluant a son annulation, a
I'annulation de la décision de renvoi prononcée l{@CP en date du 15 aodt
2011, et a l'octroi d'une indemnité de procédure.

Avant de rendre son jugement, le TAPI ne I'apa# invité a se déterminer,
et il n'avait pas eu accés au dossier de la proeédpartant, son droit d'étre
entendu avait été violé. En basant son jugementl'adr 66 LEtr dans son
ancienne teneur, pourtant abrogée &ujdnvier 2011, le TAPI avait violé le
principe de légalité. En niant I'existence d'indicsuffisants d'un mariage
imminent, le TAPI avait en outre violé la maxime ldestruction d'office ainsi
gue son droit au mariage.

M. B a produit - pour la premiére fois démse la procédure - une
photocopie du permis d'établissement de Mme S__, ressortissante iranienne.

Le 23 mai 2012, le TAPI a transmis son dossans formuler
d'observations.

Le 27 juin 2012, 'OCP a conclu au rejet eltours.
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19.

20.

21.

22.
23.

Le droit d'étre entendu n'impliquait aucun deoiine audition orale. L'OCP
n‘avait pas refusé a M. B 'accés a son elpsi l'intéressé avait pu faire
valoir ses arguments devant le TAPI, ce qui awaitths échéant réparé une
eventuelle violation du droit d'étre entendu.

Lorsque I'OCP avait décidé du renvoi de M. B l'art. 66 aLEtr avait
certes été remplacé par l'art. 64 de la méme lahsdsa teneur actuelle
(ci-aprés : LEtr) ; toutefois, les motifs de renvétaient identiques aux
art. 66 aLEtr et 64 LEtr.

Concernant son mariage imminent, la photocopipeatmis d'établissement

de Mme S était insuffisante pour documesgsrfiancailles avec elle. De
surcroit, I'intéressée avait spontanément écl@@PR le 7 mars 2012, indiquant au
sujet de M. B gu'elle « n'était plus en cttrdec cette personne ».

Le 21 ao(t 2012, le juge délégué a interp€@IEP pour savoir s'il entendait
maintenir la décision attaquée, au vu de I'ATA/2042 du 26 juin 2012, lequel
était entré en force.

Le 11 septembre 2012, 'OCP a maintenu sasidécet persisté dans ses
conclusions.

M. B avait eu la possibilité de se déteemioe qu'il avait d'ailleurs
fait, précisant qu'il avait « une copine depuimné a et que cette derniere « avait
des difficultés a obtenir le divorce avec son marL'OCP n'était pas tenu de
I'entendre oralement selon la jurisprudence camtoma droit d'étre entendu de
I'intéressé avait été respecté au sens des comsiséde I'ATA/404/2012,
nonobstant I'absence de remise du formulattéoc de I'ODM, dont les termes
avaient été repris en substance dans le proceahadela police.

Le 14 septembre 2012, le juge délégué a impat B un délai au
12 octobre 2012 pour déposer une éventuelle répligpres quoi la cause serait
gardée a juger.

M. B a renoncé a répliquer dans le d@laarti.

La cause a donc été gardée a juger.

EN DROIT

Interjeté en temps utile devant la juridictioompétente, le recours est
recevable (art. 132 de la loi sur l'organisatiomligiaire du 26 septembre
2010 - LOJ - E 2 05; art. 62 al. 1 let. a de laslai la procédure administrative du
12 septembre 1985 - LPA - E 5 10).

Le recours devant la chambre administrative pge formé pour violation
du droit, y compris I'excés et I'abus du pouvoiappréciation, ainsi que pour
constatation inexacte des faits (art. 61 al. 1 LA revanche, celle-ci ne connait
pas de l'opportunité d’'une décision prise en matie police des étrangers, dées
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lors qu’il ne s’agit pas d'une mesure de contraifdet. 61 al. 2 LPA ;
art. 10 al. 2 de la loi d'application de la loi égale sur les étrangers du 16 juin
1988 - LaLEtr - F 2 10a contrario).

Dans un grief d'ordre formel qu'il convientxdminer en premier lieu
(ATF 135 1 279 consid. 2.6.1 ; Arrét du Tribunatiééal 5A_90/2012 du 4 juillet
2012 consid. 2.1 ; ATA/828/2012 du 11 décembre 26drsid. 5b), le recourant
se plaint de la violation de son droit d'étre edterla décision de renvoi lui ayant
été notifiée sans qu'il ait pu se déterminer aégard et avoir eu acces au dossier
de la procédure.

a. Telquil est garanti par les art. 29 al. 3@tal. 2 de la Constitution fédérale
de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (CBRS-101) et l'art. 41 LPA, le
droit d’étre entendu comprend notamment le droiurpdintéressé de se
déterminer avant qu'une décision ne soit prisetguthe sa situation juridique,
d’offrir des preuves pertinentes, de prendre casagice du dossier, d’obtenir
gu’il soit donné suite a ses offres de preuvesirmartes, de participer a
I'administration des preuves essentielles ou alwmoins de s’exprimer sur son
résultat, lorsque cela est de nature a influedautécision a rendre (ATF 136 |
265 consid. 3.2; 135 Il 286 consid. 5.1; 132 Il 48ansid. 3.2; 127 | 54
consid. 2b). Le droit de faire administrer des pesun’empéche cependant pas le
juge de renoncer a I'administration de certainesupes offertes et de procéder a
une appreéciation anticipée de ces dernieres, ditylaer s'il acquiert la certitude
que celles-ci ne 'améneront pas a modifier somiopi ou si le fait a établir
résulte déja des constatations ressortant du dggsié 136 | 229 consid. 5.3 ;
134 1140 consid. 5.3 ; 131 |1 153 consid. 3 p. 1380 | 425 consid. 2.1 p. 428 ;
ATA/275/2012 du 8 mai 2012 ; ATA/655/2010 du 21 teegbre 2010 et les
références citées).

Le droit d'étre entendu sert non seulement dietrrectement les faits,
mais constitue également un droit indissociabléadeersonnalité garantissant a
un particulier de participer a la prise d'une déaisqui touche sa position
juridique (Arrét du Tribunal fédéral 8C_643/2011%mars 2012 consid. 4.3).

La violation du droit d'étre entendu - pour attgn'elle ne soit pas d'une
gravité particuliéere - est réparée lorsque la paléisée a la possibilité de
s'exprimer devant une autorité de recours jouisdantnéme pouvoir d'examen
que l'autorité de décision (ATF 129 | 129 consi®.2; 126 | 68 consid. 2 ;
124 11 132 consid. 2d ; Arrét du Tribunal fédéral 849/2012 du 6 juin 2012
consid. 2.4.1). Toutefois, la réparation d'un vieentuel ne doit avoir lieu
gu'exceptionnellement (ATF 127 V 431 consid. 3d.426 V 130 consid. 2b et
les références citées ; Arrét du Tribunal fédé@al 449/2012 du 6 juin 2012
consid. 2.4.1).

b. Dans I'ATA/404/2012 rendu le 26 juin 2012, lrambre administrative a
admis la violation du droit d'étre entendu d'unedéta l'encontre duquel une
décision de renvoi avait été prise sans qu'il téitidvité par 'OCP & se prononcer
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sur la décision de renvoi envisagée et sans qfeertailairead hoc de I'ODM ne
lui ait été remis. La question de [l'appréciation tichmée des
preuves - généralement appliquée aux demandesedwgw faites en cours de
procédure - n'entrait pas en considération au stada prise de position initiale
de I'administré. Enfin, I'éventuelle réparationstduente de cette violation n'était
pas admissible au vu de sa gravité ; en outre,celfdreviendrait au caractere
exceptionnel prévu par la jurisprudence fédéraleeeiendrait, dans les faits, a
admettre l'inapplication de l'art. 29 al. 2 Cstx gurocédures dans le cadre
desquelles l'autorité ne statuait pas en oppoéunit

c. En l'espece, le recourant a été informé paolece, durant son audition
dans le cadre d'une procédure pénale ouverte cduntredu fait qu'il était
susceptible de faire I'objet d'une décision de oertva été en conséquence invité,
toujours par la police, a faire part de ses remesaur ce sujet. Aucun formulaire
de I'ODM relatif a la procédure de renvoi ne luété remis. Il n'a été ni approché
par les autorités administratives, ni invité paesh se déterminer sur la question
de son renvoi de Suisse et, cas échéant, sur isatiait personnelle. Or, la
procédure pénale au cours de laquelle le prévegté eentendu par la police
n‘avait pas pour objet son statut en matiere deedes étrangers, si bien qu'une
information ou méme une interpellation au sujet si& éventuel renvoi ne
peuvent étre assimilées a l'exercice du droitel'étitendu dans le cadre de la
procédure administrative de renvoi au sens de ta LE

Il convient donc de s'en tenir a la jurisprudempecécitée de la chambre
administrative (ATA/404/2012) et de retenir quepl®noncé de la décision de
renvoi de I'OCP, sans que lintéressé n'ait étééinpar cette autorité a se
prononcer sur la décision envisagée et sans quei ad - a tout le moins - été
remis de formulairead hoc de I'ODM, constitue une violation du droit d'étre
entendu du recourant, laquelle ne saurait étreiddree comme subséquemment
réparée par l'usage des voies de recours a digpodd violation du droit d'étre

entendu étant grave et les autorités de recoustangant pas en opportunité.

Au vu de ce qui précede, et étant donné lectémformel du droit d'étre
entendu, dont le constat de la violation imposentgation du jugement attaqué,
sans préjudice de la portée des arguments sunde(fTF 137 | 195 consid. 2.2 ;
1351279 consid. 2.6.1), le recours sera admis.

Le jugement du TAPI, de méme que la décisionet®ai du 15 aolt 2011,
seront ainsi annulés. La cause sera en outre réavayl'OCP pour nouvelle
décision dans le respect du droit d'étre entendhechurant.

Vu liissue du litige, aucun émolument ne sera péagu 87 al. 1 LPA). Une
indemnité de procédure de CHF 1'500.-, a chardé&ti de Genéve, sera allouée
au recourant, qui y a conclu et a eu recours auxices d'un avocat
(art. 87 al. 2 LPA).
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PAR CES MOTIFS
LA CHAMBRE ADMINISTRATIVE

alaforme:
déclare recevable le recours interjeté le 18 maR2far Monsieur B contre le
jugement du Tribunal administratif de premiéreanse du 4 avril 2012 ;
au fond :
l'admet ;

annule le jugement du Tribunal administratif denpiere instance du 4 avril 2012 et la
décision de renvoi de I'office cantonal de la papah du 15 aolt 2011 ;

renvoie la cause a l'office cantonal de la popoitapour nouvelle décision dans le sens
des considérants ;

dit qu’il n’est pas percu d’émolument ;

alloue a Monsieur B une indemnité de proeédier CHF 1'500.-, a charge de
I'Etat de Genéve ;

dit que les éventuelles voies de recours contpedsent arrét, les délais et conditions de
recevabilité qui leur sont applicables, figuremsiéa loi fédérale sur le Tribunal fédéral
du 17 juin 2005 (LTF - RS 173.110), dont un exteait reproduit ci-aprés. Le mémoire
de recours doit étre adressé au Tribunal fédée&i) Lausanne 14, par voie postale ou
par voie électronique aux conditions de l'art. 4FLLe présent arrét et les pieces en
possession du recourant invoquées comme moyensedeep doivent étre joints a
l'envoi ;

communique le présent arrét a Me Romain Jordancaavdu recourant, a l'office
cantonal de la population, au Tribunal administrdé premiere instance, ainsi qu'a
I'office fédéral des migrations.

Siégeants : M. Thélin, président, Mme Junod, M.niewy, juges.

Au nom de la chambre administrative :

la greffiére-juriste : le président siégeant :
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S. Hisler Enz Ph. Thélin

Copie conforme de cet arrét a été communiquée aries.

Geneve, le la greffiére :
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Extraits de la loi sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005 (LTF - RS 173.110)

consultable sur le site: http://www.admin.ch/clsf2d73_110.ht

Recours en matiere de droit public
(art. 82 et sSLTF)

Art. 82 Principe

Le Tribunal fédéral connait des recours :

a. contre les décisions rendues dans des causdsoite
public ;

Art. 83 Exceptions
Le recours est irrecevable contre :

les décisions en matiére de droit des étrangars
concernent :

1. I'entrée en Suisse,

2. une autorisation a laquelle ni le droit fédérvale
droit international ne donnent droit,

3. 'admission provisoire,

4. I'expulsion fondée sur lart. 121, al. 2, de la
Constitution ou le renvoi,

5. les dérogations aux conditions d’admission,

6. la prolongation d'une autorisation frontaliete,
déplacement de la résidence dans un autre canton
le changement d'emploi du titulaire d'une
autorisation frontaliére et la délivrance de

C.

mi

Recours constitutionnel subsidiaire
(art. 113 et sSLTF)

Art. 113 Principe

Le Tribunal fédéral connait des recours

constitutionnels contre les décisions des autorités
cantonales de derniére instance qui ne peuvem fair
I'objet d’aucun recours selon les art. 72 a 89.

Art. 115 Qualité pour recourir

A qualité pour former un recours constitutionnel

quiconque :

a.a pris part a la procédure devant lautorité
précédente ou a été privé de la possibilité de le
faire et

b.a un intérét juridigue a l'annulation ou a la
modification de la décision attaquée.

Art. 116 Motifs de recours
Le recours constitutionnel peut étre formé pour
violation des droits constitutionnels.

Art. 100 Recours contre une décision

1Le recours contre une décision doit étre déposé
'devant le Tribunal fédéral dans les 30 jours qui
suivent la notification de I'expédition compléte.

documents de voyage aux étrangers sans pieces de

|égitimation ;

les décisions en matiére d’asile qui ont étéues :

1. par le Tribunal administratif fédéral,

2. par une autorité cantonale précédente et dont
I'objet porte sur une autorisation a laquelle ni le
droit fédéral ni le droit international ne donnent
droit ;

d.

Art. 89 Qualité pour recourir

LA qualité pour former un recours en matiére deitdro

public quiconque :

a. a pris part a la procédure devant l'autoritéc@adénte
ou a été privé de la possibilité de le faire ;

b. est particulierement atteint par la décision l'agte
normatif attaqué, et
c. a un intérét digne de protection a son annulatio a

sa modification.

Art. 95 Droit suisse

Le recours peut étre formé pour violation :

a. du droit fédéral ;

du droit international ;

de droits constitutionnels cantonaux ;

de dispositions cantonales sur le droit de \ags
citoyens ainsi que sur les élections et votations
populaires ;

e. du droit intercantonal.

Art. 100 Recours contre une décision

! Le recours contre une décision doit étre déposérdde
Tribunal fédéral dans les 30 jours qui suivent
notification de I'expédition compléte.

b.
C.
d.

la

Recours ordinaire simultané (art. 119 LTF)

! Si une partie forme contre une décision un recordimaire et
deux recours dans un seul mémoire.

un recours constitutionnel, elle digiposer les

2 Le Tribunal fédéral statue sur les deux recouns da méme procédure.

3 Il examine les griefs invoqués selon les dispositiapp

licables au type de recours concerné.




