Schweizerische Eidgenossenschaft Département fédéral de justice et police DFJP
Confédération suisse
Confederazione Svizzera
Confederaziun svizra

Secrétariat d’Etat aux migrations SEM
Domaine de direction Asile
Division Procédure d’asile et pratique

Manuel Asile et retour

Article H1L Le recours contre les décisions
négatives en matiére d’asile

Synthese

Lorsqu’un requérant d’asile s’est vu notifier une décision d’asile négative par le Secrétariat
d’Etat aux migrations (SEM), il peut faire recours contre ladite décision devant le Tribunal ad-
ministratif fédéral (TAF) (art. 105 LAsi en rel. avec 'art. 33 LTAF). Pour les recours fondés sur
lart. 106, al. 1, LAsi en relation avec I'art. 49 PA, deux motifs de recours peuvent étre invoqués
en lien avec les éléments matériels définis dans la loi sur l'asile (LASsI) :

¢ |a violation du droit fédéral, notamment pour abus ou excés dans I'exercice du pouvoir
d’appréciation;
e ['établissement inexact ou incomplet de I'état de fait pertinent.

Lorsqu’il est saisi d’'un recours, le TAF peut statuer lui-méme (décision réformatoire) ou ren-
voyer le dossier au SEM pour une nouvelle décision (décision cassatoire). Les arréts du TAF
portant sur la question de I'asile, la qualité de réfugié et le renvoi sont définitifs, c’est-a-dire
gu’ils ne peuvent pas étre portés devant le Tribunal fédéral (art. 83, let. cetd, LTF).
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Chapitre 1 Bases légales

Loi du 26 juin 1998 sur I'asile (LAsi) ; RS 142.31
Art. 105 a111a* et 112b

Loi du 16 décembre 2005 sur les étrangers et l'intégration (LEI) ; RS 142.20

Loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal administratif fédéral (LTAF) ; RS 173.32
Art. 31 a34et37a43

Loi du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative (PA) ; RS 172.021
Art. 7a71

Loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral (LTF) ; RS 173.110
Art. 83

Convention de sauvegarde des droits de ’lhomme et des libertés fondamentales, entrée en
vigueur pour la Suisse le 28 novembre 1974 (CEDH); RS 0.101
Art. 34 a 51

Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants,
entrée en vigueur le 26 juin 1987 (CAT); RS 0.105
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Chapitre 2 Recours contre les décisions négatives en matiere
d’asile

2.1 Procédure de recours dans le droit d’asile suisse

2.1.1 Recours dans le cadre d’une procédure d’asile

Conformément a l'art. 105 LAsi, les recours contre les décisions du SEM sont régis par la
LTAF. Aux termes de I'art. 33, let. d, LTAF, les recours devant le TAF sont recevables contre
des décisions des départements et des unités de 'administration fédérale qui leur sont subor-
données, parmi lesquelles figure le SEM. L’art. 106, al. 1, LAsi énumeére deux motifs de re-
cours : la violation du droit fédéral, notamment pour abus ou excés dans I'exercice du pouvoir
d’appréciation, ainsi que I'établissement inexact ou incomplet de I'état de fait pertinent. Par
ailleurs, a certaines conditions, il est possible de recourir en invoquant le grief d’inopportunitée,
conformément a I'art. 49 PA (cf. point 2.1.4).

En matiére d’asile, le TAF est compétent pour les éléments de recours suivants :

le refus de reconnaissance de la qualité de réfugié (y c. le retrait de la qualité de réfugié) ;
le refus d’octroi de l'asile (y c. la révocation de l'asile) ;

le refus d’octroi d’'une protection temporaire ;

le prononcé du renvoi et de I'exécution du renvoi ;

la non-entrée en matiére sur une demande d’asile ;

la levée de I'admission provisoire.

Le TAF statue également sur I'assignation d’un lieu de séjour pour les demandes d’asile dé-
posées a I'aéroport. Il est aussi 'organe compétent pour les recours contre I'attribution du
requérant a un canton de séjour durant la procédure d’asile, de méme que pour ceux formés
contre les décisions ordonnant des mesures provisionnelles causant un préjudice irréparable
au requérant (p. ex. le retrait de I'effet suspensif). Le TAF a également compétence pour traiter
le recours contre une décision ordonnant la détention, dans le cas d’'une décision de renvoi
notifiée dans un centre de la Confédération, lorsque I'exécution du renvoi est imminente
(art. 76, al. 1, let. b, ch. 5, LEI). Il est aussi possible de recourir devant le TAF contre des dé-
cisions portant sur le refus d’octroi d’'une autorisation pour cas de rigueur sollicitée par des
cantons au SEM, et contre des décisions en matiére de protection des données prévue par le
droit de I'asile (tant par la LAsi que par la loi fédérale sur la protection des données, LPD,
RS 235.1).

En revanche, le TAF ne fait pas office d’instance de recours pour les décisions relevant de la
LAsi prises par des autorités cantonales ; ces derniéres peuvent faire I'objet d’un recours au-
prés de I'instance de recours cantonale compétente (art. 103 LASI).
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2.1.2 Procédure de recours devant le Tribunal administratif fédéral

2.1.2.1 Pouvoir d’examen du Tribunal administratif fédéral

Le TAF peut prendre une décision réformatoire, c’est-a-dire qu’il décide lui-méme, ou une dé-
cision cassatoire, ce qui signifie qu’il renvoie le dossier au SEM pour un nouvel examen. Les
arréts du TAF portant sur I'asile, la qualité de réfugié et le renvoi sont définitifs, c’est-a-dire
qu’ils ne peuvent pas faire I'objet d’'un recours au Tribunal fédéral (art. 83, let. c et d, LTF).
Pour certains autres objets du recours, il est possible de recourir devant le Tribunal fédéral
(p. ex. consultation du dossier en vertu de la LPD).

2.1.2.2 Procédure ordinaire

Dans le cas de la procédure ordinaire, le college de juges appelé a statuer sur les recours et
les révisions se compose généralement de trois juges (art. 21, al. 1, LTAF). Il peut étre élargi
a cinq juges si la présidence 'ordonne dans I'intérét du développement du droit ou dans celui
de l'uniformité de la jurisprudence (art. 21, al. 2, LTAF).

2.1.2.3 Procédure simplifiée

Dans le cas d’'un recours manifestement fondé ou infondé, c’est un juge unique qui statue
dans le cadre d’'une procédure simplifiée, a condition qu’'un second juge donne son accord
(art. 111, let. e, LAsI). Le classement de recours devenus sans objet et les non-entrées en
matiére sur des recours manifestement irrecevables font aussi I'objet d’'une procédure simpli-
fiee (art. 111, let. a et b, LAsi), tout comme les recours contre des décisions notifiées a I'aéro-
port (art. 111, let. ¢, LASI).

2.1.2.4 Délais

En procédure accélérée, le délai de recours devant le TAF contre une décision du SEM est de
sept jours ouvrables dés la notification de la décision (art. 108, al. 1, LAsI). |l est de trente jours
en procédure étendue et pour les demandes déposées avant I'entrée en vigueur, le 1°" mars
2019, de la révision de la LAsi (art. 108, al. 2, LAsi). Le délai de recours contre une décision
incidente est de cing jours dés la notification de la décision en procédure accélérée (art. 108,
al. 1, LAsi). Il est de dix jours en procédure étendue et pour les cas ou la demande a été
déposée avant le 1" mars 2019 (art. 108, al. 2, LAsi). Le délai de recours contre les décisions
visées a l'art. 40 LAsi en relation avec l'art. 6a, al. 2, let. a, LAsi (décision matérielle négative
pour des requérants d’asile provenant d’Etats sdrs), contre les décisions de non-entrée en
matiere et contre celles notifiées a I'aéroport en vertu de 'art. 23, al. 1, LAsi est de cing jours
ouvrables (art. 108, al. 3, LAsi). Le refus de I'entrée en Suisse prononcé a I'aéroport peut faire
I'objet d’'un recours tant qu’aucune décision d’asile et de renvoi en vertu de I'art. 23, al. 1, LASI
n’a été notifiée (art. 108, al. 4, LAsI).

En vertu de l'art. 24, al. 1, PA, le délai de recours est restitué si le recourant ou son mandataire
a été empéché, sans sa faute, d’agir dans le délai fixé, pour autant que, dans les trente jours
a compter de celui ou 'empéchement a cessé, le requérant ou son mandataire ait déposé une
demande motivée de restitution et ait accompli 'acte omis (art. 24, al. 1, PA). Dans les cas ou
la demande a été déposée avant I'entrée en vigueur, le 1° mars 2019, de la révision de la
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LAsi, un cumul de divers facteurs défavorables (court délai de recours, décision nécessitant
une traduction, impossibilité de trouver un mandataire) peut par exemple constituer un obs-
tacle non fautif (art. 24, al. 1, PA) et justifier ainsi la restitution du délai de recours?. De plus,
compte tenu de la brieveté du délai de recours contre les décisions de non-entrée en matiére
du SEM, l'autorité de premiere instance est tenue au strict respect des regles de procédure
applicables?. Ainsi, la disposition de la loi fédérale sur la procédure administrative concernant
les féries ne s’applique pas a la procédure d’asile (art. 22a PA), ce qui signifie qu’il n’y a pas
de vacances judiciaires dans une procédure d’asile (art. 17, al. 1, LASI).

L’art. 109 LAsi définit les délais de traitement des recours. Ainsi, le TAF doit en regle générale
statuer dans un délai de cinq jours ouvrables sur les recours déposés contre les décisions de
non-entrée en matiére, contre les décisions notifiées a I'aéroport (art. 23, al. 1, LASsI) et contre
les décisions prises en vertu de I'art. 40 LAsi en relation avec 'art. 6a, al. 2, let. a, LAsi (Etats
s(rs). Dans la procédure accélérée, le TAF statue dans un délai de vingt jours sur les recours
déposés contre les décisions matérielles ; dans la procédure étendue, le délai est de trente
jours. Les délais de traitement ne sont pas juridiguement contraignants, ce qui signifie qu’il n’y
a aucune conséquence négative s’ils ne sont pas respectés.

2.1.2.5 Modalités

La présidence de la cour ou le juge désigné par elle dirige la procédure au titre de juge ins-
tructeur jusqu’au prononceé de 'arrét (art. 39 LTAF). La procédure se déroule en regle générale
par écrit, a moins que les parties ne doivent impérativement débattre, comme dans le cas de
prétentions a caractére civil ou d’accusations en matiére pénale au sens de la CEDH. Le juge
peut aussi ordonner des débats publics dans d’autres affaires (art. 40 LTAF). Les débats entre
parties sont toutefois trés rares dans le cadre d’'une procédure d’asile. Une requéte adressée
au TAF peut étre déposée dans n’importe quelle langue officielle (art. 16, al. 1, LAsi). Dans les
procédures de recours contre des décisions d’asile prises dans le cadre d’'une procédure ac-
célérée, le TAF peut entreprendre des mesures d’instruction dans les centres de la Confédé-
ration (art. 111a"s, al. 1, LAsi). Le jugement peut étre notifié oralement. La décision orale doit
étre consignée dans un procés-verbal et motivée sommairement. Les parties peuvent exiger
un exemplaire complet du jugement dans les cing jours suivant sa notification orale
(art. 111a"s, al. 2 et 3, LAsi). L’art. 37 LTAF dispose en outre que la procédure devant le TAF
est régie par la PA.

2.1.3 Qualité pour recourir

Le droit n’est pas donné a tout un chacun de contester une décision en invoquant un quel-
conque intérét. Conformément a I'art. 48 PA, a qualité pour recourir quiconque a pris part a la
procédure devant l'autorité inférieure ou a été privé de la possibilité de le faire (let. a), est
spécialement atteint par la décision attaquée (let. b) et a un intérét digne de protection a son
annulation ou a sa modification (let. ¢). La qualité pour recourir constitue une condition du
jugement au fond. En d’autres termes, il n’est pas entré en matiére sur un recours formé par

1 JICRA 2005/10.
2 JICRA 2005/10.
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une personne qui n'est pas habilitée a le faire.® Le requérant d’asile est par conséquent auto-
risé en principe a interjeter lui-méme* un recours contre les décisions rendues au cours de la
procédure d’asile. En tant que personne directement touchée, il a indubitablement un intérét
digne de protection a ce que la décision contestée soit annulée ou modifiée®.

Compte tenu de la brieveté des délais de procédure et de recours dans la procédure accélérée
et dans la procédure Dublin, la Constitution garantit aux requérants d’asile le droit a une re-
présentation juridique gratuite®. Ainsi, dans la procédure accélérée, le représentant juridique
désigné a également pour tache de défendre les intéréts du requérant d’asile dans une pro-
cédure de recours, en particulier par la rédaction d’'un mémoire de recours (art. 102k, al. 1,
let. d, LAsi). Cela étant, le représentant juridique n’est pas tenu de formuler un recours dans
tous les cas. A noter que la représentation juridique prend fin lorsque le représentant juridique
désigné communique au requérant qu’il n’est pas disposé a déposer un recours parce que
celui-ci serait voué a I'échec. Cette communication doit intervenir aussi rapidement que pos-
sible aprés la notification de la décision de rejet de la demande d’asile (art. 102h, al. 4, LASi ;
cf. aussi l'article B7 La protection juridique dans la procédure d’asile).

Les ceuvres d’entraide et les prestataires visés a I'art. 102f, al. 2, LAsi n’ont en revanche pas
gualité pour recourir dans leur propre intérét. Les collaborateurs de ces derniers peuvent dé-
poser un recours au nom de leur mandant en qualité de représentant juridiqgue. La LAsi ne
contient aucune disposition qui les y autoriserait dans des circonstances spéciales et ils n’ont
aucun intérét digne de protection a contester une décision en matiére d’asile ou de renvoi. Les
cantons ne sont pas davantage autorisés a recourir contre une décision d’octroi de l'asile. La
LAsi ne prévoit pas non plus a leur endroit de qualité particulieére pour recourir et I'obligation
qui leur est faite de régler les conditions de résidence du réfugié reconnu et de prendre éven-
tuellement a leur charge certaines mesures d’assistance ne constitue pas un intérét digne de
protection pouvant leur conférer un droit de contester une décision’.

2.1.4 Motifs de recours

Conformément a I'art. 49 PA, le recourant peut invoquer les motifs suivants :

e La violation du droit fédéral, y compris I'excés, I'absence d’exercice® ou I'abus de pouvoir
dans l'exercice du pouvoir d’appréciation (let. a) : Le droit fédéral ne comprend pas que

3 JICRA 1997/18.

4 Ou son mandataire (art. 11 PA). Pour les requérants d’asile mineurs non accompagnés, en vue de garantir la
conformité au droit de la notification de la décision, les autorités cantonales sont tenues d’édicter les mesures de
protection de I'enfance adéquates prévues par le code civil suisse (CC ; RS 210) (désignation d’un représentant
Iégal), cf. également JICRA 1997/23, 1998/13 et 1999/24.

5 Cf. toutefois JAAC 1986 n° 3 (et la critique in ASYL 1987/1, p. 15) : dans ce cas, le Service de recours du DFJP
n'a pas admis qu'un requérant avait un intérét digne de protection a la contestation de la décision de premiéere
instance et n'est pas entré en matiere sur le recours qu'il avait formé.

6 Cf. message du 3 septembre 2014 concernant la modification de la loi sur 'asile (Restructuration du domaine de
I'asile) (FF 2014 Il 7991), p. 7804, 7835.

7 Cf. JAAC 1986 n° 30 ainsi que le message du 2 décembre 1985 sur la révision de la loi sur I'asile, de la loi fédérale
sur le séjour et I'établissement des étrangers et de la loi fédérale instituant des mesures destinées a améliorer
les finances fédérales (FF 1985 1 1), p. 18.

8 JICRA 1994/7.
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les actes législatifs édictés par les autorités fédérales (Constitution, lois, ordonnances),
mais aussi les accords internationaux ratifiés par la Suisse (par exemple la Convention
relative au statut des réfugiés [CR, RS 0.142.30] ou la CEDH). Le droit fédéral est notam-
ment violé lorsqu’une régle de droit n’est pas appliquée correctement, soit que celle-ci ait
été mal interprétée, soit que I'appréciation juridique des faits ait été erronée. L'excés et
I'abus du pouvoir d’appréciation, en d’autres termes des erreurs grossieres d’appréciation
constituent également une violation du droit. Outre les violations sur le fond, on peut éga-
lement invoquer la violation du droit de procédure, en particulier la violation du droit d’étre
d’entendu.

e La constatation inexacte ou incompléte des faits pertinents (let. b) : La constatation des
faits est incompléte lorsque I'établissement des faits est incomplet ou lorsque les considé-
rants de la décision font abstraction d’un fait juridiquement déterminant. La constatation
des faits est inexacte lorsque I'autorité, a la suite d’'une appréciation des preuves entachée
d’erreurs, considere a tort un fait comme établi ou non.

o L’inopportunité (let. c) : Le grief d'inopportunité permet a l'instance de recours d’examiner
si l'instance précédente a exercé correctement le pouvoir d’appréciation que lui confére la
loi et a trouvé une solution objectivement correcte et adaptée aux circonstances. Ce grief
ne peut étre invoqué lorsqu’une autorité cantonale a statué comme autorité de recours.

A la suite de I'entrée en vigueur de la révision partielle de la LAsi le 1°" février 2014, seuls les
deux premiers motifs de recours précisés a I'art. 106 LAsi peuvent encore étre invoqués — ce
n’est plus le cas pour I'inopportunité. Le TAF a décidé en la matiére que cette restriction du
pouvoir d’'examen s’appliquait exclusivement a la LAsi mais pas aux éléments matériels réglés
dans la LEI (p. ex. décision de renvoi et exécution du renvoi au sens des art. 83 et 84 LEI)".

Le recours contre une décision incidente au sens de I'art. 45 PA est fondamentalement exclu
par I'art. 107 LAsi. En tant que lex specialis, la disposition de la LAsi prime la PA. Ainsi, il n’est
possible d’attaquer une décision incidente qu’au travers d’un recours contre la décision finale
(art. 10, al. 1 & 3, art. 18 a 48 et art. 107 LAsi, art. 71 LEI). Selon l'art. 27, al. 3 LAsi, une
décision incidente relative a une attribution cantonale peut toutefois étre attaquée de maniére
indépendante. De méme, il est en regle générale possible de recourir contre les décisions
incidentes susceptibles de causer un préjudice impossible a réparer, a l'instar de mesures
provisionnelles ou de décisions portant sur la suspension de la procédure.

2.1.5 Effet du recours

2.1.5.1 Transfert de la compétence (effet dévolutif)

Selon 'art. 54 PA, le pouvoir de traiter 'affaire, objet de la décision attaquée, passe a l'autorité
de recours dés le dépbt du recours. Par conséquent, I'affaire est en principe retirée a I'instance
inférieure qui ne peut dés lors plus statuer a son sujet. L’art. 58 PA atténue toutefois I'effet

9 ATAF D-3622/2011 du 8 octobre 2014, consid. 5.
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dévolutif en ce sens que l'autorité inférieure peut, dans le cadre de la procédure de préavis,
reconsidérer la décision contestée, c’est-a-dire la modifier ou la révoquer. L’autorité de recours
continue de traiter le recours dans la mesure ou la nouvelle décision ne I'a pas rendu sans
objet.

2.1.5.2 Effet suspensif

Généralités :

Selon l'art. 55, al. 1, PA, le recours a un effet suspensif de par la loi ; I'effet suspensif fait obs-
tacle a I'exécution de la décision contestée et en différe I'effet dans sa totalité. La personne
concernée doit en principe avoir la possibilité de faire contrdler la Iégalité d’'une décision avant
gue celle-ci ne devienne exécutoire.

Aux termes de l'art. 55, al. 2, PA, l'autorité qui rend la décision peut toutefois prévoir qu’un
recours éventuel n‘aura pas d’effet suspensif. L’'instance de recours a également cette com-
pétence. Le retrait de I'effet suspensif doit &tre motivé. En pareil cas, la décision est exécutoire
avant qu’elle ne soit entrée en force (art. 39, let. ¢, PA). La condition en est que des intéréts
publics prépondérants ou des intéréts privés prépondérants de tiers (p. ex. grave mise en dan-
ger de la vie ou de la santé de tiers) fassent apparaitre I'exécution immédiate de la décision
comme prioritaire. La pesée des intéréts peut également prendre en considération les chances
de succes du recours.

Si l'effet suspensif a été retiré par 'autorité qui a rendu la décision, I'intéressé peut présenter
a l'autorité de recours (en méme temps que son recours) une demande de restitution de I'effet
suspensif. Selon l'art. 55, al. 3, PA, l'instance de recours statue sans délai, en se fondant sur
une appréciation sommaire et sur les piéces du dossier (méme s’il est encore incomplet).

2.1.5.3 Patrticularités de la procédure d’asile

En principe, le recours a un effet suspensif dans la procédure de recours ordinaire (art. 55
PA). La loi prévoit toutefois une série de cas ou I'exécution immédiate du renvoi est autorisée.
Il est également possible de retirer I'effet suspensif a une décision matérielle d’asile, sur la
base de la regle générale de l'art. 55 PA. L’application de cette disposition doit néanmoins étre
réservée a des exceptions clairement définies et exige le respect des conditions cumulatives
suivantes : un risque de persécution au sens (large) de la LAsi'° est exclu, le requérant cons-
titue un danger pour la vie, I'intégrité corporelle ou la santé d’autres personnes ou il compromet
sérieusement I'ordre et la sécurité publics.

Conformément a l'art. 42 LAsi, quiconque dépose une demande d’asile en Suisse peut y sé-
journer jusqu’a la cléture de la procédure. Par conséquent, chaque recours contre une décision
a un effet suspensif —y compris les décisions relatives a des demandes multiples au sens de
lart. 111c LAsi — et la décision sur recours peut étre attendue en Suisse. La décision de renvoi
ne devient exécutable qu’au moment de I'entrée en force de chose jugée ; cela indépendam-
ment du fait que I'exécution immédiate ait été prononcée ou non.

10 Cf. JICRA 1993/17, consid. 3b.
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2.1.5.4 Autres mesures provisionnelles

Selon l'art. 56 PA, l'autorité de recours peut, aprés le dép6t du recours, prendre d’autres me-
sures provisionnelles, d’office ou sur requéte d’une partie, afin de maintenir provisoirement
intact un état de fait ou de droit. Les mesures provisionnelles servent en général a assurer
I'exécution de la décision et sont surtout prises lorsqu’il est impossible de retirer I'effet suspen-
sif du recours.

2.1.6 Forme et contenu du recours

La loi régle les exigences minimales concernant la forme et le contenu d’'un mémoire de re-
cours (art. 52 PA). Pour respecter les conditions de forme, le recours doit étre rédigé dans une
langue officielle. Il doit indiquer la partie recourante (le requérant ou son représentant) et I'in-
timé (l'autorité qui a rendu la décision : le SEM). Le recours doit étre reconnaissable en tant
que tel et I'autorité de recours citée en qualité de destinataire. Il doit mentionner la décision
attaquée (p. ex. la décision négative en matiére d’asile), indiquer les conclusions (p. ex. I'an-
nulation de la décision rendue en premiére instance, etc.), les motifs ainsi que les éventuels
moyens de preuve. Le mémoire de recours doit étre signé par le requérant ou par son man-
dataire. Si le recours ne satisfait pas a I'une de ces exigences, I'autorité de recours impartit a
la partie recourante un court délai supplémentaire pour régulariser le recours (art. 52, al. 2
PA). En cas d’abus de droit manifeste, la partie ne peut prétendre a la régularisation du recours
dans le délai supplémentaire!l. Ce délai supplémentaire est de sept jours dans le domaine de
l'asile, contre trois jours (art. 110, al. 1, LAsIi) pour les recours contre des décisions de non-
entrée en matiére, des décisions prises en vertu de l'art. 23, al. 1, LAsi (autorisation d’entrer
en Suisse notifiée a I'aéroport) et de l'art. 40 en relation avec l'art. art. 6a, al. 2, let. a, LASI
(Etats sdrs), et des décisions prononcées au titre de I'art. 111b LASi.

2.1.7 Echange d’écritures et préavis

2.1.7.1 Généralités

Selon l'art. 57 PA, si le recours n’est pas irrecevable d’emblée, I'autorité de recours en donne
connaissance sans délai a I'autorité qui a pris la décision attaquée, lui impartit un délai pour
présenter sa réponse et l'invite a produire son dossier. L’instance inférieure a ainsi 'occasion
de donner son avis sur les griefs formulés par le recourant et de réexaminer sa décision en
regard des motifs du recours. A cette fin, elle peut non seulement soumettre les moyens de
preuve déja existants a une nouvelle appréciation mais encore — grace a la suspension de
I'effet dévolutif pendant la procédure de préavis — prendre si nécessaire de nouvelles mesures
pour compléter I'état de fait (en respectant les droits procéduraux de l'intéressé)!2. Suivant les
résultats de sa nouvelle analyse, elle réexamine sa décision initiale ou conclut dans son pré-
avis au rejet du recours.

' JICRA 2000/7, consid. 3d.
12 A propos de I'admissibilité des mesures d’instruction complémentaires entreprises par la premiére instance pen-
dant la procédure de préavis, cf. JICRA 1995/6.
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Dans certains cas, l'instance de recours demande, dans le cadre de la procédure de préavis,
que linstance inférieure répare certaines omissions commises ou prenne des mesures com-
plémentaires d’administration des preuves. Il y a lieu de donner suite a de telles demandes
lorsque le recours ne pourrait pas étre rejeté sans passer par ces mesures ; en revanche, si
le recours peut étre rejeté d’une autre maniére, il y aura lieu d’en exposer les raisons dans le
préavis.

Le préavis de l'instance inférieure est en régle générale envoyé a la partie recourante sans
que lui soit conféré un droit de réplique. Ce n’est que dans les cas ou l'instance inférieure fait
valoir dans son préavis de nouveaux arguments pour étayer sa décision que la partie recou-
rante doit pouvoir disposer d’un délai de réplique ; en vertu des mémes principes, l'instance
inférieure a ensuite I'occasion de dupliquer. Sila partie recourante prend position sur le préavis
sans y avoir été invitée, cette opinion n’est prise en considération dans la décision que si elle
parait décisive, conformément a I'art. 32, al. 2, PA.

L’autorité de recours est tenue, en vertu de l'art. 57, al. 1, PA, de demander le préavis de
l'instance inférieure si le recours n’est pas d’emblée irrecevable ('une des conditions de rece-
vabilité faisant défaut) ou s’il n’est pas manifestement infondé:2.

2.1.7.2 Préavis et proposition de rejet

Le préavis est destiné a réfuter les arguments du recours. L’instance inférieure doit donc en
principe examiner les motifs du recours et les contester dans toute la mesure du possible. Le
préavis doit étre objectif et pondéré. Il doit étre rédigé de maniére a pouvoir étre remis en tout
temps a la partie recourante (droit de consulter le dossier).

Tout préavis doit contenir les éléments suivants (en plus du nom de I'expéditeur et de son
adresse) 4 :

la désignation exacte du recourant et de I'objet du recours ;
la requéte ;

les motifs ;

la signature (selon les directives en la matiére).

Pour motiver son préavis, l'instance inférieure suivra de préférence la structure du recours :
dans la partie formelle, elle se prononcera sur les conditions de recevabilité du recours seule-
ment si elle estime que celles-ci ne sont pas remplies. Dans la partie matérielle, elle prendra
position — dans la mesure ou cela parait opportun — sur les divers griefs formulés par le recou-
rant. Lorsqu’un mémoire de recours ne contient pas d’arguments significatifs, il est indiqué
d’utiliser une formulation standard pour le préavis. Il n’est ainsi pas nécessaire de se prononcer

13 Cf. le Message du 25 avril 1990 a I'appui d’un arrété fédéral sur la procédure d’asile (APA) et d’'une loi fédérale
instituant un Office fédéral pour les réfugiés (EF 199011 1), p. 537 et le Message du 4 décembre 1995 concernant
la révision totale de la loi sur I'asile ainsi que la modification de la loi fédérale sur le séjour et I'établissement des
étrangers (EF 1996 11 1), p. 112.

14 Cf. art. 52 PA.
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plus avant sur les arguments d’un recours défendant un point de vue juridique manifestement
erroné ou faisant état d’allégations infondées.

Il peut arriver que l'autorité inférieure maintienne sa décision et conclue au rejet du recours
tout en modifiant la motivation initiale de sa décision (p. ex. rejet de la demande d’asile en
vertu de l'art. 3 au lieu de l'art. 7 LAsi ou inversement). Ce mode d’action est en soi contraire
au principe selon lequel le requérant a droit a une décision suffisamment motivée déja lors de
la procédure de premiére instance. La jurisprudence autorise toutefois la substitution ou I'ajout
de motifs dans le cadre du préavis pour autant que ce procédé ne porte pas préjudice a la
partie recourante.

L’ancienne Commission de recours en matiére d’asile a cassé d’anciennes décisions dans
lesquelles le SEM n’avait pas simplement précisé ses motifs initiaux dans le préavis, mais
s’était livré a une nouvelle appréciation juridique de I'état de fait dont le résultat n’était pas
compatible avec la décision contestée (le préavis plaidait p. ex. dans le sens d’'une admission
provisoire, alors que la décision prévoyait I'exécution du renvoi) 1,

2.1.8 Décision sur recours

2.1.8.1 Non-entrée en matiere

Pour que l'autorité de recours entre en matiére sur un recours et se prononce son bien-fondé
ou non, diverses exigences doivent étre remplies en matiere de procédure (conditions de re-
cevabilité) :

e recevabilité du recours (art. 44 & 46 PA en relation avec les art. 105 a 107 LASsI) : existence
d’'une décision sujette a recours administratif ;

e compétence de l'instance saisie du recours (art. 47 PA en relation avec l'art. 105 LASI) ;
Iégitimité de la partie recourante ;

e observation du délai de recours (art. 50 PA et art. 108 LASsi) (cf. point 2.1.2.4) ;

e observation des prescriptions de forme (art. 52 PA) : le mémoire de recours doit indiquer
les conclusions, les motifs et moyens de preuve et porter la signature du recourant ou de
son mandataire ; il doit étre rédigé dans une langue officielle ; si le recours ne satisfait pas
a ces exigences, l'autorité de recours impartit a la partie recourante un court délai supplé-
mentaire pour le régulariser (cf. point 2.1.6) ¢ ;

e En vertu de l'art. 63, al. 4, PA, l'autorité de recours pergoit du recourant une avance de
frais équivalant aux frais de procédure présumés. Si des motifs particuliers le justifient, elle
peut renoncer a percevoir 'avance de frais.

15 JICRA 1993/2, a mettre en relation avec JICRA 2000/28.

16 Selon JICRA 1994/2, un recours déposé par télécopieur est valable si le défaut de signature originale est corrigé
par I'envoi de l'original signé dans le délai supplémentaire de sept jours. En revanche, le TF estime qu’un recours
déposé par télécopieur n’est en principe pas valable ; celui qui, juste avant I'expiration du délai de recours, envoie
un tel écrit dont il devrait connaitre le défaut (signature non valable) compterait sur I'octroi d'un délai supplémen-
taire pour régulariser son recours. Un tel comportement confinerait a I'abus de droit et ne saurait donc étre protégé
(ATFE 121 1l 252). En cas d’abus manifeste du droit, par exemple quand un recourant dépose sciemment un
recours entaché de vices, il ne peut prétendre a la régularisation du recours dans le délai supplémentaire (cf.
JICRA 2000/7).
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Si une condition de recevabilité fait défaut, il n’est pas entré en matiére sur le recours (en cas
de vice de forme, seulement aprés I'expiration du délai supplémentaire non utilisé). En d’autres
termes, l'autorité de recours met un terme a la procédure sans avoir examiné les motifs au
fond. Une réglementation spéciale s’applique en cas d'incompétence de l'instance saisie : en
vertu de l'art. 8 PA, l'autorité qui se tient pour incompétente transmet I'affaire sans délai a
'autorité compétente ; en pareil cas, il n’est pas pris de décision d’irrecevabilité pour autant
gue la compétence du SEM ne soit pas expressément invoquée au sens de l'art. 9, al. 2, PA.

2.1.8.2 Jugement au fond

Si les conditions de recevabilité sont remplies, I'instance de recours examine si le recours est
fondé ou non. Cet examen porte au départ sur les allégations du recours (principe de I'examen
des griefs). Selon l'art. 62, al. 4, PA, les motifs invoqués a I'appui du recours, c’est-a-dire les
arguments juridiques que la partie recourante avance pour justifier ses conclusions, ne lient
en aucun cas l'autorité de recours. Elle doit examiner d’elle-méme si la décision contestée est
conforme a la loi et si elle a été prise dans le respect des droits procéduraux de la personne
concernée (application d’office du droit). Il en résulte qu’un recours peut aussi étre admis ou
rejeté pour d’autres motifs que ceux formulés par la partie recourante ou par I'autorité infé-
rieure.

La maxime inquisitoire (ou le principe de I'instruction d’office) s’applique également a la cons-
tatation des faits en procédure de recours. En d’autres termes, l'instance de recours constate
les faits pertinents sous sa propre responsabilité et — tout en observant les prescriptions de
procédure de la PA et de la LAsi'” — prend les mesures d’administration des preuves requises
(p. ex. examen des nhouveaux moyens de preuve produits, demandes de renseignements com-
plémentaires auprés des ambassades, ou, exceptionnellement, nouvelle audition du recourant
ou de témoins). Dans le cadre de sa propre constatation des faits, elle examine en principe
également si I'autorité inférieure a établi les faits de fagon exacte et compléte. La portée de la
maxime inquisitoire est toutefois limitée par le fait que le recourant doit motiver son recours et
indiquer, en les prouvant, les lacunes que comporte a son avis la constatation des faits a
laquelle I'autorité inférieure a procédé.

L’autorité de recours peut rendre les décisions suivantes :

o Rejet du recours lorsque celui-ci n'est pas fondé.

e Admission du recours lorsque celui-ci est fondé. L’autorité de recours annule dans ce cas
tous les points du dispositif de la décision contestée et, en vertu de l'art. 61, al. 1, PA,
statue elle-méme sur l'affaire, c’est-a-dire qu’elle remplace la décision annulée par la
sienne propre (réformation) ; dans la mesure ou la loi I'y autorise, elle peut, conformément
a lart. 62, al. 1, PA, modifier la décision attaquée a I'avantage de la partie recourante et
lui accorder davantage que ce qu’elle a demandé (reformatio in melius). Elle ne renvoie

17 Cf. art. 12 4 19 PA (administration des preuves), art. 26 a 28 PA (consultation des piéces), art. 29 a 33 PA (droit
d’étre entendu) ainsi que les dispositions spéciales de la LAsi : I'art. 11 L Asi limite le droit du requérant de donner
un avis préalable sur I'administration des preuves ; I'art. 110, al. 2, LAsi fixe pour la production de preuves des
délais lIégaux qui ne peuvent étre prolongés qu’exceptionnellement (art. 110, al. 3, LAsI).
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gu’exceptionnellement I'affaire a I'instance inférieure pour nouvelle décision au sens des
instructions impératives qu’elle lui donne (cassation).

o Admission partielle du recours : l'instance de recours peut admettre partiellement le re-
cours lorsque les conclusions de ce dernier ne sont qu’en partie fondées.

e Modification de la décision au détriment de la partie recourante (reformatio in pejus) :
autorité de recours peut, selon l'art. 62, al. 2, PA, modifier la décision attaquée au détri-
ment de la partie recourante lorsqu’il résulte de son examen que, par suite d’une applica-
tion incorrecte du droit ou d’'une constatation inexacte ou incompléte des faits, le recourant
se trouve avantagé dans une mesure qui dépasse les droits que lui confére la loi. L’art. 62,
al. 3, PA exige dans ce cas, conformément au principe du droit d’étre entendu, que la partie
recourante soit informée de la modification prévue a son détriment et qu’elle ait 'occasion
de s’exprimer a ce sujet. La partie recourante peut se soustraire a la péjoration de sa
situation en retirant son recours.

2.1.8.3 Effet de la décision sur recours

Attendu que, en matiére d’asile, le TAF statue définitivement sur les recours administratifs, la
décision sur recours marque la fin de la procédure, sauf dans les cas ou I'affaire est renvoyée
a la premiere instance pour nouvelle décision. Comme cette décision sur recours ne peut pas
étre attaquée par une voie de droit ordinaire, elle est exécutoire dés qu’elle est prononcée. Si
un recours est rejeté ou déclaré irrecevable, la décision de I'instance précédente devient éga-
lement exécutoire.

2.2 Recours aux organes chargés d’assurer I’application de la CEDH

Depuis I'entrée en vigueur du Protocole n° 11 a la Convention de sauvegarde des droits de
’homme et des libertés fondamentales, portant restructuration du mécanisme de contrfle éta-
bli par la Convention (RS 0.101.09) le 1°" novembre 1998, les recours devant la CEDH doivent
étre introduits auprés de la nouvelle Cour européenne des droits de I’'homme, laquelle siege
en permanence. La CEDH connait deux types de recours : les requétes étatiques et les re-
guétes individuelles. Ne sont importantes, dans le cadre de ce manuel, que les requétes indi-
viduelles. Selon l'art. 34 CEDH, toute personne qui se prétend victime d’une violation par un
acte souverain d’un Etat contractant de ses droits garantis par la CEDH peut interjeter recours
aupres de la Cour européenne des droits de 'homme a Strasbourg. Celle-ci examine si le
recours est recevable, au regard des dispositions de la CEDH applicables en la matiére. Les
conditions de recevabilité suivantes doivent étre remplies:

e Lesvoies de recours internes doivent avoir été épuisées (art. 35, al. 1, CEDH) : en matiére
d’asile, une décision passée en force de l'instance de recours est requise. Cette décision
doit avoir été rendue sur la base d’un recours, interjeté dans les formes et délais prescrits,
invoquant la violation de la convention ; il n’est en revanche pas nécessaire que la per-
sonne intéressée ait fait usage des voies de droit extraordinaires (« Rechtsmittel » et
« Rechtsbehelfe »). En effet, la Cour estime qu’elles n'offrent pas de protection efficace
contre la menace d’une expulsion, faute d’effet suspensif.

e Larequéte doit avoir été déposée dans un délai de six mois a partir de la date de la décision
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interne définitive (art. 35, al. 1, CEDH) : le délai ne commence a courir que lorsque la per-
sonne concernée a connaissance de la décision.

e La requéte ne doit pas étre anonyme (art. 35, al. 2, let. a, CEDH) : si le nom de l'auteur
apparait dans le texte de la requéte, celle-ci n’est pas considérée comme anonyme.

o Larequéte ne doit pas étre essentiellement la méme qu’'une requéte précédemment exa-
minée par la Cour ou déja soumise a une autre instance internationale d’enquéte ou de
reglement (art. 35, al. 2, let. b, CEDH).

o La requéte ne doit pas étre incompatible avec les dispositions de la Convention (art. 35,
al. 3, CEDH) : il y a incompatibilité lorsque le droit invoqué n'est pas garanti par la CEDH
et que la protection recherchée ne peut étre fondée sur I'un ou l'autre des droits qu'elle
garantit. Dans ce contexte, il y a lieu de relever que la CEDH ne garantit pas un droit a
I'asile ni un autre droit d’entrée ou de séjour ; elle offre toutefois, a certaines conditions,
une protection contre I'expulsion ; par conséquent, si I'intéressé fait valoir un droit a 'asile
ou un droit au séjour, la Cour examine si la décision en matiére d’asile ou de renvoi viole
l'interdiction de traitements inhumains ou dégradants (art. 3 CEDH) ou le droit au respect
de la vie privée et familiale (art. 8 CEDH).

e Larequéte ne doit pas étre manifestement mal fondée (art. 35, al. 3, CEDH) : c’est le cas
lorsqu’elle ne permet pas de déterminer dans quelle mesure un droit du requérant garanti
par la Convention pourrait étre touché par un acte étatique.

¢ la requéte ne doit pas étre abusive (art. 35, al. 3, CEDH).

Si la requéte est déclarée irrecevable, la procédure est close. Il n’existe aucune possibilité de
recourir contre cette décision (art. 28, al. 2, CEDH). Lorsque la requéte est admise, la chambre
établit les faits et tente de parvenir a un réglement a 'amiable (art. 39, al. 1, CEDH). Si un
accord est trouvé, la Cour raye l'affaire du réle par une décision qui se limite a un bref exposé
des faits et de la solution adoptée. L’arrét définitif est publié (art. 39, al. 3,et 44, al. 3, CEDH).
De l'avis général, les jugements rendus par la Cour européenne des droits de ’lhomme et dans
lesquels on constate une violation de la CEDH n’ont pas d’effet cassatoire sur les jugements
nationaux de derniére instance ; ceux-ci nhe sont donc pas annulés sans autre formalité. Tou-
tefois, 'art. 46, al. 1, CEDH dispose que les Etats contractants s’engagent a se conformer aux
arréts de la Cour dans les litiges auxquels ils sont partie. Il y a lieu de souligner que la requéte
fondée sur la CEDH n'a en principe pas d'effet suspensif.

2.3 Recours au Comité de ’'ONU contre la torture (CAT)

Contrairement aux décisions de la Cour européenne des droits de I’'homme, les constatations
du Comité contre la torture (CAT) sur les violations de la Convention des Nations Unies contre
la torture (cf. aussi A1l La Convention contre la torture) n'ont pas formellement de caractere
juridiquement obligatoire. Si la Suisse s’en est tenue majoritairement, par le passé, aux re-
commandations et constatations du CAT, cette attitude n’a qu’un caractére déclaratoire et ne
crée aucune obligation de reconnaitre comme impératives les décisions du CAT. Le CAT lui
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aussi part de I'idée que ses constatations n’ont qu’un caractére déclaratoire et ne créent au-
cune obligation, pour I'Etat contractant, de réformer une décision d’asile!t. Le mécanisme de
contréle du CAT, beaucoup plus faible que celui de la CEDH, montre en outre que la procédure
devant le CAT n’est en aucune maniére équivalente a une procédure contradictoire de carac-
tere quasi judiciaire, ce qui tient en premier lieu aux conceptions et systemes juridiques sou-
vent trés différents des nombreux Etats signataires potentiels.

S’agissant des conditions de recevabilité, en vertu de I'art. 22, ch. 2 de la Convention contre
la torture, le CAT déclare irrecevable toute plainte individuelle qui est anonyme ou qu’il estime
incompatible avec les dispositions de la Convention ou abusive. L’objet de la plainte ne doit
pas avoir été examiné devant une autre instance internationale et le particulier doit avoir épuisé
toutes les voies de recours internes disponibles (art. 22, al. 5, CAT). L’admission par le CAT
d’un recours individuel en application de l'art. 22 CAT ne fonde pas en elle-méme un motif de
révision. Cette considération n’exclut cependant pas que des faits nouveaux importants ou de
nouveaux moyens de preuve allégués durant la procédure devant le CAT ne puissent pas étre
invoqués utilement dans le cadre d’un réexamen ou d’une nouvelle demande d’asile?®.

18 En dépit de la constatation faite par le CAT, I'autorité nationale, aprés appréciation de toutes les circonstances
du cas d’espéce, peut parvenir a la conclusion qu'il n’existe aucune raison sérieuse d’admettre I'existence d’un
risque de torture (JICRA 1998/14, p. 109).

19 JICRA 1998/14.
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