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Introduction

[Rz 1] Au niveau international, deux mécanismes de protec-
tion peuvent venir au secours d’un étranger menacé d’étre
renvoyé par les autorités suisses dans un Etat ou il court le
risque d’étre soumis a la torture. Apres I'épuisement des voi-
es de recours internes, un particulier qui fait face a des me-
sures d’éloignement exécutoires peut saisir soit la Cour eu-
ropéenne des droits de 'homme a Strasbourg, soit le Comité
contre la torture. Celui-ci veille au respect de la Convention
contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhu-
mains ou dégradants du 10 décembre 1984 (CAT).! Alors que
la premiére option est plus connue en Suisse, Jean Patrick
lya, requérant d’asile frappé d’une décision de non-entrée
en matiere (NEM) pour non-remise de papiers, a choisi la
seconde voie, avec succes.? Le Comité contre la torture a

1

RS 0.105 (CAT = Convention Against Torture). Pour une comparaison ent-
re la protection contre les mesures d’éloignement découlant de la CAT
et celle garantie par la CEDH et d’autres instruments internationaux, cf.
HeLene Lamsert, Protection against Refoulement from Europe : Human
Rights Law Comes to the Rescue, ICQL 1999, p. 515-544 ; WaLter SunTIn-
6eR, The Principle of Non-Refoulement : Looking Rather to Geneva than to
Strasbourg ?, Austrian Journal of Public and International Law 1995, p.
203-225 ; Davip WeissBropT, IsaBeL HoRTREITER, The Principle of Non-Refou-
lement : Art. 3 of the Convention and the Committee against Torture and
Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment in Compa-
rison with the Non-Refoulement Provisions of Other International Human
Rights Treaties, Buffalo Human Rights Law Review 1999, p. 1-73. Pour
une analyse de la jurisprudence du Comité portant spécifiquement sur le
refoulement de requérants d’asile, cf. Brian GorLick, The Convention and
the Committee Against Torture : A Complementary Protection Regime for
Refugees, International Journal of Refugee Law 1999, p. 479-495 ; Jan
DoerreL, The Convention Against Torture and the Protection of Refugees,
Refugee Survey Quarterly no. 2, 2005, p. 83-97.

Comm. no. 299/2006 ; pour un résumé et un commentaire, cf. Rueni IL-
Les, ASYL no. 1/2008 ; pour d’autres communications qui ont abouti a un
constat de violation de I'art. 3 CAT par la Suisse, voir Balabou Mutombo

constaté que le refoulement du Congolais serait incompatible
avec les obligations qui s'imposent a la Suisse en vertu de
la Convention.® Les observations du Comité confirment que
les voix critiques contre le durcissement du droit d’asile ne
sont pas sans fondement.* Suite & un débat politique dominé
par la rhétorique d’abus, le peuple a approuvé en date du
24 septembre 2006 la révision de la loi sur 'asile du 26 juin
1998 (LAsi 1998)° proposée par le Conseil fédéral deux ans
auparavant. Les dispositions révisées, qui ont été adoptées
le 16 décembre 2005 (LAsi 2005),° entrées en vigueur le 1°
janvier 2007, renforcent le risque déja inhérent a l'ancienne
loi” que des particuliers soient privés de la protection que leur
confére le droit international public.

[Rz 2] A l'aune de ces développements récents, la présente
contribution poursuit un double but : d’'une part familiariser les
lecteurs avec la protection contre les mesures d’éloignement
découlant de la CAT (ci-dessous 2), et d’autre part exami-
ner les modifications récentes de la loi sur I'asile a la lumiére
du droit international, et en particulier de la CAT (ci-dessous
4). La Communication Jean Patrick lya c. Suisse du 16 no-

¢. Suisse, Comm. no. 13/1993, 27.4.1994, qui constitue la toute premiére
communication individuelle accueillie par le Comité pour violation de I'art.
3 CAT ; Ismail Alan c. Suisse, Comm. No. 21/1995, 31.1.1995 ; Seid Morte-
sa Aemei ¢. Suisse, Comm. No. 34/1995, 9.5.1997 ; V.L. ¢. Suisse, Comm.
no. 262/2005, 22.1.2007.

8 LaCAT, qui compte actuellement 145 Etats parties, a &té ratifiée par la Su-
isse le 6 octobre 1986. Elle est entrée en vigueur le 26 juin 1987. La Suisse
a signé le 25 juin 2004 le Protocole facultatif se rapportant a la Conventi-
on contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou
dégradants, adopté par ’Assemblée générale des Nations Unis le 18 dé-
cembre 2002.

4 Pour des voix critiques émanant du cercle academique, cf. WaALTER KaLn,
Bemerkungen zum Antrag des Bundesrates vom 25. August 2004 zum
Nichteintretensgrund der fehlenden Reisepapiere, zu Handen des EDA,
vom 14. November 2004, ASYL no. 2/3, 2005, p. 12 ss ; id., Rechtsfragen
im Zusammenhang mit den Vorschléagen des BFF fir «zusétzliche Mass-
nahmen im Rahmen der Teilrevision des Asylgesetzes», Gutachten zuhan-
den UNHCR vom 26.7.2004, ASYL no. 4, 2004, p. 3 ss ; Jora Paut MuLLER,
Gutachten vom 7. Marz 2005 betreffend den Beschluss der Staatspoliti-
schen Kommission des Standerates vom 13. Januar 2005 (Teilrevision
Asylgesetz) iiber Einschrankungen der Nothilfe, erstellt im Auftrag der
Schweizerischen Flichtlingshilfe, ASYL no. 2/3, 2005, p. 3 ss. Pour une
critique de la part des organisations et organes internationaux, cf. Rap-
port de M. Awvaro Git-RosLes, Commissaire aux droits de I'homme, sur sa
visite en Suisse, 29 novembre — 2 decembre 2004 a I'attention du Comi-
té des Ministres et de I’Assemblée parlementaire du 8 juin 2005 (Comm-
DH(2005)7) ; UNHCR VERBINDUNGSBURO FUR DIE SCHWEIZ UND LIECHTENSTEIN,
Stellungnahme zur Teilrevision des Asylgesetzes in der von der Bundes-
versammlung der Schweizerischen Eidgenossenschaft am 16. Dezember
2005 verabschiedeten und durch Referendum vom 24. September 2006
bestatigten Fassung, Mai 2007.

5 RS 142.31.

6 R0 2006 p. 4745.

7 Pour une critique du motif de non-entrée en matiere sous la LAsi 1998,
cf. Warter Kauin, Nichteintreten auf Asylgesuche bei fehlenden Ausweispa-
pieren oder illegalem Aufenthalt, Gutachten zu Artikel 31 bzw. Artikel 31 a
Asylgesetz dem UNHCR erstattet ; ASYL no. 2/1998, p. 27 ss.
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vembre 20078 servira de point de départ a nos réflexions (ci-
dessous 3).

2. La protection contre les mesures
d’éloignement sous la Convention
contre la torture

[Rz 3] Deux options se présentent, nous I'avons déja rele-
vé, a un étranger souhaitant contester au niveau international
une décision de renvoi prise par les autorités suisses. Tant
la Convention européenne des droits de I'homme (CEDH)
que la CAT soumettent la recevabilité d’une requéte, respec-
tivement d’'une communication® a la condition que la méme
affaire ne soit pas pendante ou n’ait pas été tranchée par
une autre instance internationale.' Il s’ensuit que ces deux
options sont alternatives et non cumulatives. Ceci implique
pour les particuliers de devoir choisir entre les deux méca-
nismes de protection. Pour cette raison, il est utile de relever
leurs principales différences et analogies, tant au niveau du
fond (ci-dessous 2.1) que d’un point de vue procédural (ci-
dessous 2.2).

2.1 Aspects de fond

[Rz 4] La CAT contient, a la différence de la CEDH, une
disposition spécifique sur les mesures d’éloignement." Son
art. 3 al. 1 proscrit aux Etats parties d’expulser, de refouler
ou d’extrader « une personne vers un autre Etat ou il y a
des motifs sérieux de croire qu’elle risque d’étre soumise a la
torture. » Le méme principe a été déduit par la Cour europé-
enne des droits de ’'homme de I'art. 3 CEDH,"? qui contient
une garantie générale d’interdiction de la torture et des trai-
tements inhumains et dégradants. Du libellé des deux dispo-
sitions ressort une autre différence entre la CEDH et la CAT :
la deuxieme convention limite linterdiction des mesures
d’éloignement aux risques de mauvais traitements les plus
graves, a la torture,”® a I'exclusion des traitements inhumains

8 Cf. note 2.

® Pour mettre en exergue la nature non judiciaire de la procédure devant
les comités qui surveillent I’application des conventions onusiennes des
droits de 'nomme (cf. infra 2.2). Ceux-ci ne regoivent pas des requétes
mais des communications et rendent des observations (« views ») au lieu
de jugements.

10 Art. 35 par. 2 let. b CEDH et 22 par. 5 let a CAT.

" Pour une analyse et un apergu des aspects procéduraux relatifs a la saisi-
ne du Comité ainsi que de la jurisprudence portant sur I'art. 3 CAT, cf. Vin-
cent CHetaiL, Le Comité des Nations Unies contre la torture et I'éloignement
des étrangers : dix ans de jurisprudence (1994-2004), RSDIE 2006 p.
63-104.

12 \oir le célebre arrét Soering ¢. Royaume-Uni, no. 14038/88, 07.07.1989,
Série Ano. 161, et, pour les requérants d’asile déboutés, Cruz Varas et au-
tres ¢. Suéde, no. 15576/89, 20.3.1991, Série A no. 101.

3 La CAT definit la torture a son art. 1. Selon cette définition, la torture
constitue un traitement inhumain qualifée d’un point de vue objectif (seuil

et dégradants. La portée de cette différence est toutefois
quelque peu réduite par I'évaluation prospective qu'implique
un jugement sur 'admissibilité d’'une mesure d’éloignement.
Lorgane de controle est en effet appelé a déterminer si la
personne sera exposée a l'avenir a un risque de torture ou
a d’'autres mauvais traitements.™ A la différence d’'une éva-
luation rétrospective, visant a déterminer si des mauvais trai-
tements infligés a un particulier atteignent le seuil de gravité
nécessaire pour étre qualifiés de torture, une telle démarche
est spéculative et ne permet en général que difficilement
d’'opérer de fines distinctions entre la torture et les traite-
ments inhumains ou dégradants. Il n’est donc guére étonnant
qu’on ne trouve dans la jurisprudence du Comité que peu de
communications qui portent sur la définition de la torture.'

[Rz 5] La CEDH accorde également une protection plus
extensive lorsque les mauvais traitements sont imputables a
des personnes privées. En effet, 'art. 1 CAT définit la torture
comme des actions ou omissions provenant d’'un « agent de
la fonction publique ou toute autre personne agissant a titre
officiel ».'® Bien que le Comité contre la torture ait relativisé
la distinction reposant sur le caractére public ou privé des
actes de torture,'” sa jurisprudence, peu audacieuse,”® est
plus restrictive que celle de Strasbourg. Lorsque le risque de
torture ou de traitements inhumains ou dégradants est étab-
li, la Cour européenne des droits de 'homme considére en
effet la mesure d’éloignement non conforme a l'art. 3 CEDH,
indépendamment de la question de savoir si les actes sont
infligés par des personnes remplissant une tache étatique ou
agissant a titre privé.”®

de gravité des souffrances physiques ou mentales particulierement éle-
vé) et subjectif (motif répréhensible poursuivi par le tortionnaire, comme
I’extraction d’aveux ou d’informations, la punition ou I'intimidation de la
victime).

4 CHeTalL (note 11), p. 77.

5 |bid.

6 La notion de torture au sens de I'art. 1 CAT englobe donc des actes pro-
venant d’acteurs privés si I'Etat y a acquiescé et n’a pas pris des mesures
pour les prévenir ou pour y mettre fin (cf. Comm. 161/00, Dzemajl et con-
sorts ¢. Yougoslavie, 21.11.2000). Par contre, si I'Etat, malgré des efforts
entrepris, n’arrive pas a empécher des actes de torture de la part de grou-
pements privés, I'art. 3 CAT est inapplicable (cf. Comm. 130 et 131/1999,
V.X.N. et H.N. c. Suéde, 2.9.2000, concernant le renvoi d’un requérant al-
leguant qu'il risquait d’&tre torturé au Pérou par Le Sentier Lumineux, un
groupement terroriste dont il &tait membre).

7 Cf. Comm. 120/1998, Elmi c. Australie, 25.5.1999. Dans cette affaire, le
Comité a estimé que des actes de torture provenant d’un groupe de milici-
ens somaliens n’gtaient pas exclus du champ d’application de I'art. 3 CAT.
En effet, en raison de I'implosion du gouvernement central en Somalie, les
diverses factions opposées exergaient, selon le Comité, de facto des fon-
ctions quasi étatiques.

'8 Pour une critique, cf. CHeTaIL (note 11), p. 82 s.

9 Cf. H.L.R. ¢. France, no. 24573/94, 29.4.1997, Rec. 1997-1ll (Grande
Chambre).
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2.2 Aspects procéduraux

[Rz 6] Des différences entre la CEDH et la CAT existent éga-
lement en ce qui concerne le mécanisme de controle. Alors
que la compétence de la Cour de Strasbourg de statuer sur
des requétes individuelles, prévue a I'art. 34 CEDH, est ob-
ligatoire, celle du Comité contre la torture est facultative et
dépend d’une déclaration d’acceptation de chaque Etat con-
tractant (art. 22 CAT).2° De plus, seule la procédure devant
la Cour européenne des droits de ’lhomme est de nature ju-
diciaire : elle aboutit a un jugement, revétu de lautorité de
la chose jugée et d’'un caractére obligatoire. Par contre, la
procédure devant le Comité contre la torture, comme celle
devant les autres organes de contréle établis par les conven-
tions onusiennes de protection des droits de 'homme, est
quasi judiciaire. Elle aboutit non a des jugements mais a des
observations qui ne sont juridiquement pas contraignantes.
Elles bénéficient toutefois d’'une grande autorité morale, a la-
quelle les autorités suisses ne manquent pas de se plier.?"

2 Gontrairement a la CEDH, aucune des conventions onusiennes de protec-
tion des droits de I’'homme ne prévoit une compétence obligatoire des or-
ganes de contrdle. La Suisse a jusqu’a présent accepté le mécanisme de
requéte individuelle institué par la Convention contre la discrimination
raciale du 21 décembre 1965 (CERD ; cf. RO 2005 p. 87) et s’est décla-
rée préte a souscrire au droit de communication individuelle prévu dans
la Convention contre la discrimination des femmes du 18 septembre 1979
(CEDAW ; cf. FF 2006 p. 9253). Par contre, la Suisse n’a pour I'heure pas
ratifié le premier Protocole facultatif se rapportant au Pacte relatif aux
droits civils et politiques du 16 décembre 1966 (Pacte ONU II) prévoy-
ant un droit de communication individuelle. Bien que le Pacte ONU Il con-
tienne, & I'instar de la CEDH, une disposition interdisant la torture et les
traitements inhumains et dégradants (art. 7 Pacte), 'impossibilité pour
les particuliers de saisir le Comité des droits de 'homme limite la portée
pratique de ce droit. En sus du contrdle sur requéte individuelle (art. 22
CAT) ou étatique (art. 21 CAT), la CAT prévoit, a I'instar des autres con-
ventions universelles des droits de I’'homme, aussi un mécanisme graci-
eux de contrdle, celui sur rapport. Les Etats qui ont ratifié le Protocole fa-
cultatif du 18 decembre 2002 (cf. note 3) s’engagent a accepter des visites
de la part des experts indépendants dans les lieux de détentions sur leur
territoire. Ce mécanisme de contrdle, qui a une fonction essentiellement
préventive, est prévu au niveau régional dans la Convention européenne
pour la prévention de la torture et des peines ou traitements cruels, inhu-
mains ou dégradants de 1987 (CPT), qui a servi comme modéle au Pro-
tocole facultatif a la CAT. Pour la Convention européenne, cf. Antonio Cas-
sest, The European Committee for the Prevention of Torture and inhuman
or degrading treatment or punishment (CPT), in Antonio Cassese (&d), La
lutte internationale contre la torture, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesell-
schaft, 1991, p. 135-152 ; EmmanueL Decaux, La Convention européenne
pour la prévention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou
dégradants, AFDI 1988, p. 618-634 ; Jean-DanieL Vieny, La Convention eu-
ropéenne de 1987 pour la prévention de la torture et des peines ou traite-
ments inhumains ou dégradants, ASDI 1987, p. 62-78.

2t Voir cependant le message sur la validite de I'initiative populaire « Pour
des naturalisations democratiques », dans lequel le Conseil fedéral se pro-
nonce sur le risque d’une violation de la Convention internationale sur
I'glimination de toutes les formes de discrimination raciale et décrit la
compétence du Comité contre la discriminaton raciale comme la faculté
d’adresser un « blame (...) a la Suisse » (FF 2006 p. 8488 ; voir a ce sujet
MicHer HotTeLier, Art. 8 CEDH. Droit de connaitre son ascendance ; révi-
sion d’un arrét du Tribunal fedéral (art. 122 LTF). Commentaire, PJA no.

[Rz 7] Concernant les conditions de recevabilité des re-
quétes, la CEDH et la CAT présentent d'importantes analo-
gies.?? Elles incluent notamment I'épuisement des voies de
recours internes, la nature non anonyme et non abusive de la
requéte, 'absence de litispendance ou d’un examen achevé
par une autre instance internationale, et, pour la CEDH, le
respect d’'un délai de six mois a partir de la date de la déci-
sion interne définitive.® Ni les requétes adressées a la Cour
européenne des droits de 'homme, ni les communications
dont le Comité contre la torture est saisi n'ont un effet sus-
pensif. Pour éviter 'exécution de la mesure d’éloignement
avant que la Cour européenne des droits de 'homme ou
le Comité contre la torture n'aient statué, le requérant doit
donc demander des mesures provisoires.?* Les deux orga-
nes de contrdle soumettent I'octroi des mesures provisoires
a la condition que le requérant démontre le risque d’un dom-
mage irréparable. Ceci implique, dans le cas des mesures
d’éloignement, le danger de subir des actes de torture.?® Des
éléments factuels doivent étayer le risque de mauvais trai-
tements. La preuve est particulierement difficile a apporter
sous I'angle de la CEDH,?¢ un facteur qui peut influer le choix
du mécanisme de protection en faveur du Comité contre la
torture. La procédure sous la CAT offre également un autre
avantage non négligeable, celui de la plus grande célérité.
Alors que la Cour européenne des droits de 'lhomme ne sta-
tue que rarement en moins de cinq ans, le Comité contre
la torture rend ses observations en moyenne dans un délai
allant de deux a trois ans.?”

[Rz 8] Leffet d'une constatation de violation de l'art. 3
CEDH ou de l'art. 3 CAT se limite a I'inadmissibilité de re-
fouler le requérant sans toutefois garantir & un réfugié un
droit a l'asile. A part cette limitation, qui vaut pour les deux

2/2008, p. 228-237, p. 234.

22 \loir art. 35 CEDH et art. 22 para. 2 et 5 CAT.

% Art. 35 para. 1 CEDH).

2 LaCour européenne des droits de ’hnomme peut décider des mesures pro-
visoires en vertu de I'art. 39 du reglement de la Cour, le Comité contre la
torture sur la base de I'art. 108 para. 1 de son réglement intérieur. Dans
les deux cas, les mesures provisoires sont obligatoires. Selon la juris-
prudence de Strashourg, le non-respect des mesures provisoires porte
atteinte au droit de recours individuel consacré par I'art. 34 CEDH (cf.
ACEDH, Mamatkoulov et Askarov c. Turquie, no. 46827/99 et 46951/99,
4.2.2005, Rec. 2005-1, para. 99 ss. (Grande Chambre)). Dans le m&éme
ordre d’idée, le Comité contre la torture met I'accent sur I'obligation des
Etats de coopérer avec lui de bonne foi et de ne pas priver la procédure
devant le Comité de toute signification pratique (cf. CHeTaiL (note 11)), p.
73, se réferant a Comm. 99/1997, T.P.S. ¢. Canada, 4.9.2000 ; I'arrét Ma-
matkoulov et Askarov c. Turquie, précité, contient aux paragraphes 40 ss.
un apercu de la jurisprudence en matiére de mesures provisoires rendue
par les autres organes de controle, y compris celle du Comité contre la
torture.

% || convient de préciser que des traitements inhumains et dégradants sont
également visés par la CEDH, mais non par la CAT (cf. ci-dessus, 2.1).

% (Cf. LamserT (note 1), p. 531.
21 Dans l'affaire Jean Patrick lya, le Comité a pris 17 mois pour statuer.
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conventions,? la CEDH est plus avantageuse que la CAT au
niveau de I'exécution. En effet, contrairement aux jugements
de Strasbourg, la constatation d’une violation de la CAT ne
constitue pas un motif de révision au sens de l'art. 122 LTF,*
ce qui rend la mise en oeuvre des observations plus com-
plexe. Dans l'affaire Jean Patrick lya, que nous exposerons
plus en détails dans la section suivante, les autorités suisses
ont donné suite aux observations du Comité en mettant le
requérant au bénéfice d’'une admission provisoire. Une de-
mande de révision, qui permettrait de revenir sur la décision
de non-entrée en matiére pour aboutir a un examen du fond
de la demande d’asile, est en ce moment pendante devant le
Tribunal administratif fédéral (TAF).3°

3. La Communication Jean Patrick lya c.
Suisse

3.1 Lesfaits

[Rz 9] Le requérant, un ressortissant de la République dé-
mocratique du Congo, dépose une demande d’asile en Su-
isse le 29 juin 2004. A l'appui de sa requéte, il fait valoir qu’il a
été persécuté, tant sous le régime de Mobutu que sous celui
de Kabila, en raison de ses activités déployées en sa quali-
té de journaliste, membre d’'un parti d’opposition (Union for
Democracy and Social Progress (UDPS)) et activiste d’'une
ONG, consistant a recruter des militants, a organiser des ma-
nifestations et a critiquer les violations des droits de 'homme
dans son pays. Il étaye ses allégations en indiquant qu’il a été
détenu et maltraité a plusieurs reprises. Aprés avoir réussi a
s’évader de prison en soudoyant deux gardiens, Jean-Patrick
lya est entré en Suisse en transitant par le Nigéria et I'ltalie,
muni d’un faux passeport nigérian.

[Rz 10] Par décision du 9 aolt 2004, I'Office fédéral des
réfugiés (ODR, nouvellement Office fédéral des migrations,
ODM) prononce une décision de non-entrée en matiére pour

% Voir la Comm. Aemei (note 2), para. 11, dans laquelle le Comité contre la
torture reléve que ses observations ont un caractére déclaratoire et n’ont
pas d’effets sur la décision des autorités nationales sur I'octroi de I'asile,
ce qui ne délie toutefois pas I'Etat défendeur de trouver les moyens ap-
propriés pour se conformer a I'art. 3 CAT. Comme le reléve GorLick (note
1), p. 487, il parait donc logique que les observations du Comité sont
des éléments pertinents dont les autorités nationales doivent tenir comp-
te lorsqu’elles décident du statut du requérant. La jurisprudence de Stras-
bourg va dans le méme sens (cf. LamerT (note 1), p. 519).

2 RS 173.110. Pour une critique de la portée trop étroite de I'art. 122 LTF, cf.
HotreLier (note 21), p. 234. Comme le recours au Tribunal fédéral est exclu
en matiere d’asile, I'art. 122 LTF s’applique par analogie au TAF en vertu
de I'art. 45 LTAF (RS 173.32).

% Ces renseignements ont été obtenus du mandataire de Jean Patrick lya.
Selon la jurisprudence de I'ancienne Commission de recours en matiére
d’asile, I'admission d’'une communication par le Comité contre la torture
ne constitue pourtant pas un motif de révision au sens de 'art. 66 al. 1 let.
b PA (JICRA no. 18/1998).

non-remise de papiers. Ce motif de NEM, prévu a l'art. 32 al.
2 let. a LAsi, a été introduit dans la loi par arrété fédéral ur-
gent du 24 juin 1998.3' |l s'applique des le 1°" juillet 1998, date
de I'entrée en vigueur de la révision partielle du droit d’asile.
L’ODM souligne que Jean Patrick lya a omis de remettre des
papiers d’'identité dans le délai légal de 48 heures depuis le
dépdt de sa demande, sans motif excusable. Il estime a cet
égard que les explications fournies par le requérant ne sont
pas crédibles. Celui-ci a fait valoir que les autorités congolai-
ses avaient confisqué sa carte d’identité pendant la période
de sa détention. L'Office considere également que les allé-
gations de Jean Patrick lya au sujet de sa persécution sont
vagues et ne reposent pas sur des faits concrets.

[Rz 11] La Commission de recours en matiére d’'asile (CRA),
qui a été remplacée le 1° janvier 2007 par le TAF, rejette le
recours du requérant par arrét du 19 aolt 2004. Elle estime
également que les allégations de Jean Patrick lya ne sont
pas crédibles et refuse de tenir compte des documents (un
certificat attestant qu'il est célibataire et un dipldme universi-
taire) entre-temps remis par le requérant, pour le motif que
leur soumission est tardive.

[Rz 12] Cing jours aprés le rejet de son recours, Jean Patrick
lya saisit la CRA d’une demande de révision accompagnée
d’autres documents qui fournissent des indices sur son iden-
tité, notamment un certificat confirmant qu’il était un membre
de I'UDPS. La CRA rejette la demande pour le motif que le
requérant n’a pas fourni d'explications suffisantes justifiant la
nature tardive de la soumission. Une deuxieme demande de
révision a été déclarée irrecevable le 4 janvier 2006 en raison
du non-paiement du montant de CHF 600.- demandé a titre
d’avance de frais. La CRA n’a pas accédé a la demande de
Jean Patrick lya de payer la somme due par des versements
périodiques.®?

[Rz 13] Ayant épuisé toutes les voies de droit & sa disposition
en droit suisse, Jean Patrick lya soumet une communication
au Comité contre la torture, qui statue le 16 novembre 2007.

3.2 Les observations du Comité contre la
torture

[Rz 14] Le Comité contre la torture est appelé a trancher la

3t Pour une analyse, voir CLaupia CoTTing-ScHALCH, Les procédures urgentes
prévues par la loi du 26 juin 1998 sur I'asile (LAsi), ASYL no. 2/2001, p.
3-6 ; un apergu se trouve dans Jure ScrerTencems : Die neuen Nichteintre-
tensgriinde, in ASYL no. 3/1999, p. 3 ss.

% Selon la pratique du TAF (et avant lui celle de la CRA), une avance de
frais est demandée lorsque le recours paraft dénué de chances de suc-
ces. Lobligation d’avancer des frais pour les procédures d’asile fut abolie
en 1990 et réintroduite quatre ans plus tard. (Cf. Walter Stockli, Asyl, in :
Uebersax/Minch/Geiser/Arnold (éd), Handbicher fir die Anwaltspraxis
vol. VIII : Auslanderrecht, Bale/Genéve/Munich 2002, p. 370 no. 8.148).
Elle subsiste sous la LAsi 2005 et découle des dispositions générales de
la procédure administrative (art. 63 al. 4 et 65 al. 1 de loi fedérale sur la
procédure administrative, RS 172.021).
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question de savoir si le renvoi du requérant en République
démocratique du Congo est contraire a l'art. 3 CAT parce qu'il
existe des motifs sérieux de croire qu'il serait soumis a la tor-
ture dans le pays de destination. Rappelant sa jurisprudence
constante, le Comité reléve qu'il doit décider de ce point en
tenant compte de toutes les circonstances du cas d’espéce,
y compris les violations systématiques, graves, massives et
flagrantes des droits de 'homme dans I'Etat de destination
(art. 3 par. 2 CAT). Ce dernier critere a lui seul n'est toutefois
pas suffisant. Le requérant doit établir qu’il court un risque
personnel d’étre soumis a la torture. La situation générale
dans le pays de destination ne fournit a cet égard qu'un in-
dice parmi d’autres. Concernant le niveau de preuve requis,
le Comité rappelle que la notion de motifs sérieux implique
plus que de simples supputations ou soupc¢ons sans gu'’il soit
nécessaire de démontrer une haute probabilité d’étre soumis
a la torture.®

[Rz 15] Appliquant ces principes au cas d’espéce, le Comité
indique que le requérant a relaté une version cohérente des
faits et a fourni des moyens de preuve a leur appui. Plus spé-
cifiquement, le Comité reléve que la torture et les mauvais
traitements des détenus sont encore répandus en République
démocratique du Congo. Qui plus est, les activités politiques
du requérant, ainsi que le fait qu’il a été détenu a plusieurs
reprises et qu'il est recherché dans le pays de destination,
constituent des indices suffisants pour conclure qu'’il court un
risque personnel d’étre torturé en cas de refoulement.

[Rz 16] Par cette conclusion, le Comité s’écarte des argu-
ments avanceés par les autorités suisses. Celles-ci ont affirmé
gu’elles avaient examiné le fond de la demande d’asile mais
gu’elles avaient des doutes concernant la crédibilité des ar-
guments du requérant et l'authenticité des documents produ-
its par lui. Il releve a ce sujet que les autorités suisses n’ont
jamais examiné le fond de I'affaire mais se sont bornées a
rejeter la demande d’asile, le recours et les demandes de
révision subséquentes du requérant pour des raisons pro-
cédurales, en particulier pour le non-respect du délai de 48
heures imparti par la législation suisse aux requérants d’asile
pour produire des documents d’identité.

4. Implications pour la loi sur l'asile
révisée

41 Remarques liminaires

[Rz 17] Laffaire Jean Patrick lya illustre les multiples obsta-
cles procéduraux auxquels sont confrontés les demandeurs
d’asile en Suisse : une pratique trés restrictive (du TAF, et
avant lui, de la CRA) en ce qui concerne I'assistance judiciaire

3 Voir ace sujet I'Observation générale no 1 sur I'application de I'art. 3 dans
le contexte de I'art. 22 de la Convention, adoptée par le Comité le 21 no-
vembre 1997.

gratuite,®* I'élargissement continuel des motifs de non-entrée
en matiére, et des délais de recours extrémement courts : un
requérant d’asile dispose d’'un délai de cinq jours ouvrables
pour contester une décision de non-entrée en matiere, ce
qui ne parait guere compatible avec la garantie d’'une pro-
tection effective découlant de l'art. 13 CEDH et 29 aCst.%¢
Des garanties procédurales, qui assurent le caractére équi-
table de la procédure d’asile, sont pourtant indispensables
au respect des garanties de fond découlant de la Convention
de Genéve relative au statut des réfugiés® et des traités des
droits de ’'homme. Dans les observations qui suivent, nous
nous limiterons a examiner le probléme qui a été au coeur
des observations du Comité, celui de la non-entrée en mati-
ere en raison de la non-remise de papiers (ci-dessous, 4.2).

4.2 Lanon-entrée en matiére en raison de la
non-remise de papiers

[Rz 18] Dans ses observations, le Comité contre la torture
a accordé beaucoup d’importance au fait que la demande
d’asile de Jean Patrick lya n’a jamais été examinée quant au
fond :

«The Committee takes note of the entry into force of the
Swiss Federal Act on 31 December 2005 [recte : 1° jan-
vier 2007] amending the 1998 Asylum Act, art. 38 [rec-
te: art. 32 al. 2 let. a] of which established the 48—[hour]
deadline requirement for immigration authorities to con-
sider the merits of an asylum request. The State par-
ty contends that, since that date, national authorities
have thoroughly examined the complainant’s request
in substance. However, the Committee observes that
both the ODR and the CRA rejected the complainant’s
request on the basis of his failure to submit identity do-
cuments within the initial deadline and that his two re-
quests to reopen the procedures were rejected by the
CRA also on procedural grounds. All these decisions
were adopted prior to the entry into force of the new
Federal Act except for the last CRA decision of 4 Janu-
ary 2006, which rejected the complainant’s application
on the basis of his failure to pay judicial fees. Therefo-

3 Pour une critique, cf. Susanne Borz, Wie EU-kompatibel ist das Schweizer
Asylrecht 2, Asyl no. 1/ 2005, p. 8-13, p. 10 s ; Commissaire aux droits de
I’lhomme (note 4), para. 49 ss.

% Art. 108 al. 1 LAsi.

% |a CRA anéanmoins estimé que la briéveté du délai de recours &tait com-
patible avec le droit constitutionnel et conventionnel (JICRA no. 25/2004),
ce qui a &té confirmé par le TAF (ATAF 2007/7, X (Ouganda) c. ODM du
11.7.2007 cons. 7.3.)Pour une critique, voir ALexanber Beck, Juristische
Balanceakt auf einer verunglickten Norm. Anmerkungen zum Nichteintre-
tenstatbestand wegen Papierlosigkeit nach dem Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 11. Juli 2007, ASYL no. 1/2008, p. 3-11, p. 11 ; Com-
missaire aux droits de ’homme (note 4), para. 49 ss.

7 RS 0.142.30.
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re, the Committee considers that his case was never
examined on the merits by national authorities. »%®

[Rz 19] Malgré les inexactitudes contenues dans le passage
cité au sujet de la législation suisse, le message du Comité
contre la torture est clair : une procédure qui ne permet pas
un examen rigoureux du fond des requétes risque de priver
des personnes courant un danger effectif d’étre soumises a
la torture de la protection que leur confére la CAT. Le Comité
indique pourtant que la demande d’asile de Jean Patrick lya
a été traitée sous I'empire de la LAsi 1998. Sa référence a
I'entrée en vigueur des modifications |égislatives adoptées
en 2005 pourrait étre comprise dans le sens que son constat
est limité a 'ancienne loi pour le motif que la nouvelle loi per-
met un examen matériel.®® Ceci souléve la question de savoir
si le Comité aurait décidé différemment dans I'hypothése ou
les autorités suisses auraient traité la demande d’asile du re-
quérant selon la LAsi 2005. En d’autres termes, I'appréciation
critique du Comité, est-elle limitée a la loi sur I'asile 1998 ou
garde-t-elle toute sa pertinence apres I'entrée en vigueur de
la révision partielle de 2005 ? Pour trancher cette question
(ci-dessous 4.2.4), nous reléverons les différences entre
'ancienne et la nouvelle loi sur l'asile (ci-dessous 4.2.2) et
nous pencherons par la suite sur I'application et I'interprétation
de la nouvelle disposition sur la non-entrée en matiere pour
non-remise de papiers (ci-dessous 4.2.3). Avant de procéder
a cette analyse, une critique générale s'impose pour mettre
en évidence la nature problématique du motif de non-entrée
en matiere pour défaut de papiers (ci-dessous 4.2.1).

4.21 Critique générale

[Rz 20] Dans le but de décourager des demandes abusives
et d’'opérer un tri entre les « vrais » et les « faux » réfugiés, la
loi sur I'asile établit la présomption que toute personne qui ne
soumet pas des papiers d’'identité dans le délai de 48 heures
tombe dans la deuxiéme catégorie, englobant actuellement
presque deux tiers des demandeurs d’asile.*® Ce mécanisme
introduit dans le droit d’asile suisse en 1998 n’a pas manqué
de susciter des critiques.* Lidée selon laquelle toute per-
sonne effectivement poursuivie est capable de produire des
papiers d’identité est excessivement formaliste et simpliste.

% Comm. 299/2006, para. 6.5, souligné par l'auteur.

% LLes (note 2), p. 30.

4 Selon les données de I'Office fédéral de la justice, 35.3% des requé-
rants d’asile ont remis des papiers pendant les huit premiers mois de
I'année 2007, par rapport a 24.7% en 2006. Cette augmentation demont-
re, selon I'Office fédeéral de la justice, I'efficacité du durcissement de la
loi sur Pasile (cf. www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/dokumentation/
mi/2007/2007-10-242.html, état au 28.3.2008).

41 Cf. Kauin, ASYL no. 4/2004 (cf. note 4) p. 5 ; Minw Son Neuven, Vos papiers
SVP I, ASYL no. 2/2006, p. 26-27 ; Beck (note 36), p. 8 ; voir aussi le rap-
port du Commissaire aux droits de 'nomme (note 4), para. 42 ss. et la
critique de 'UNHCR, « LUNHCR exprime son inquiétude concernant la ré-
vision proposée du droit d’asile suisse » du 27 juillet 2004. Les considé-
rations qui suivent reposent en grande partie sur ces sources.

Elle ne tient pas compte de la réalité beaucoup plus com-
plexe a laquelle les requérants d’asile sont confrontés. Par
conséquent, la sanction de non-entrée en matiere risque de
frapper méme des personnes effectivement poursuivies. Des
papiers peuvent par exemple étre perdus pendant la fuite ou
sont souvent retenus par les passeurs, ceci dans le but de
mettre les réfugiés sous pression pour qu’ils s’acquittent des
montants réclamés en récompense du service de passage.
De plus, certaines structures étatiques ne sont tout sim-
plement pas disposées ou capables d'émettre des papiers
d’identité a leurs ressortissants.

[Rz 21] Laffaire Jean Patrick lya souligne encore un autre
obstacle auquel se heurtent les réfugiés : la tendance des
autorités persécutantes de confisquer, dans les lieux de
détentions, les papiers d’identité de leurs opposants. Cette
stratégie permet d’anéantir juridiquement I'existence de la
personne poursuivie et de rendre plus difficile la fuite. En
d’'autres termes, les personnes effectivement poursuivies
n’ont souvent pas d’autre moyen de se soustraire a I'emprise
de leurs persécuteurs que celui utilisé par Jean Patrick lya,
consistant a sortir de leur pays et d’entrer dans I'Etat de desti-
nation de facon illégale, munies de faux papiers. La Conven-
tion de Genéve relative au statut des réfugiés tient compte de
cette réalité en interdisant aux Etats d’infliger des sanctions
aux réfugiés entrés illégalement sur leur territoire.*

[Rz 22] La pratique des autorités suisses n’'ignore pas non
plus qu’'un réfugié effectivement poursuivi ne peut pas toujours
quitter son pays de fagon Iégale, muni d’une piece d'identité.
En effet, la présentation d'un document d’identité officiel peut
constituer un argument parmi d’autres permettant de remett-
re en question la crédibilité des allégations du demandeur
d’asile. Dans la communication Zubair Elahi c. Suisse,*® par
exemple, le Comité contre la torture a suivi largumentation
du gouvernement suisse selon laquelle la version des faits
relatés par le requérant était peu plausible. Celui-ci avait in-
diqué qu’il avait pu quitter le Pakistan grace a un passeport
obtenu auparavant. Aux yeux des autorités suisses et du Co-
mité, il était improbable que les autorités pakistanaises aient
délivré un document d’identité et laissé sortir une personne
effectivement persécutée et recherchée par la police dans le
pays de provenance.*

[Rz 23] Lattitude des autorités suisses face aux papiers
d’identité crée donc une situation paradoxale, ce qui n’a pas
échappé au TAF.* |l reléve a juste titre que la remise de pa-
piers d’identité est une condition pour I'entrée en matiere sur
la demande d’asile, mais constitue, lors de I'examen du fond
de la requéte, un facteur affaiblissant la crédibilité¢ du de-

%2 Art. 31 al. 1 de la Convention de Genéve.
4 Comm. 222/2002, 20.5.2005.

4 |bid., para. 6.6.

4 ATAF 2007/7 (note 36), cons. 5.2.
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mandeur d’asile.*® Comme la présomption selon laquelle un
requérant démuni de papiers est un faux réfugié, la conclu-
sion selon laquelle une personne détenant un document de
voyage valable n’est pas effectivement poursuivie ne reflete
que tres imparfaitement la réalité. Lhistoire de Stanley Van
Than, qui fut relatée par la presse suisse au début de cette
année,” est illustrative de ce propos. La demande d’asile du
Birman a été rejetée précisément pour le motif qu’il a pu quit-
ter le Myanmar de fagon Iégale, ce qui rend invraisemblable
sa persécution. Suite a son refoulement en Birmanie, Stanley
Van Than a été torturé. Ladmission subséquente du Birman
en Suisse, bien qu’en soi positive, ne pourra pas remédier a
ses souffrances.

[Rz 24] Force est de constater qu'une application rigide de
criteres formels slaccommode mal avec la réalité complexe
a laquelle font face les réfugiés. Seul un examen effectif, qui
tient compte de toutes les particularités d’'un cas concret,
permet de minimiser les erreurs. La LAsi n’est pas entiére-
ment insensible a cette réalité. Elle prévoit, en effet, des mo-
tifs permettant de renverser la présomption découlant de la
non-remise de papiers. Ces motifs ou clauses dits de sauve-
garde sont d’autant plus importants que le TAF, statuant sur
recours, vérifie uniqguement si les conditions de non-entrée
en matiére sont réunies, et ne tranche pas la question de
savoir s'il convient d’'octroyer le statut de réfugié au deman-
deur d’asile.*® Comme l'affaire Jean Patrick lya I'a démontré,
la soumission tardive des documents d’identité ne justifie pas
en soi la cassation d’'une décision de non-entrée en matiere
par l'autorité de recours.*® Tout au plus peut-elle constituer
un élément permettant de démontrer que 'ODM a nié a tort
I'existence d’'un motif de sauvegarde.

[Rz 25] Par rapport a la LAsi 1998, la révision de 2005 rend
les clauses de sauvegarde plus strictes, tout en posant des
conditions plus rigoureuses relatives a la qualité de papiers
admissibles pour attester de l'identité du demandeur d’asile.
Une comparaison entre le libellé de I'art. 32 LAsi, tel qu'il a
été introduit en 1998, et la teneur de la méme disposition sui-
te a la révision de 2006, le montrera plus en détail.

4 Lajurisprudence du TAF illustre bien ce paradoxe : statuant sur recours
contre une décision de NEM pour non-remise de papiers, le tribunal reléve
que I'intention du recourant de prendre contact avec I'ambassade de son
pays d’origine a Berne est difficilement compatible avec sa crainte allé-
guée de persécution (D-647/2008, A (Nigéria) c. 0DM du 18.2.2008, p. 7
S).

4 Cf. Le Temps du 10.2.2008.

4 ATAF 2007/8 (D-688/2007, X (Nigeria) c. 0DM, 11.7.2007) cons. 2.1. Le
TAF y reléve que la qualité de réfugié fait également I'objet de la procédu-
re. Cette affirmation est correcte dans la mesure ol la qualité de réfugié
est pertinente pour déterminer si I'autorité de premiere instance a refusé
a juste titre de mettre le recourant au bénéfice de la deuxieme clause de
sauvegarde (art. 32 al. 3 let. b LAsi), qui porte sur la qualité de réfugié.
Comme il sera demontré plus en détail, I'autorité de premiére instance et
le TAF se limitent dans ce contexte a un examen sommaire (ci-dessous,
4.2.3.2¢et4.2.4).

4 La CRA arelevé ce point dans JICRA no. 16/1999, cons. 5.

4.2.2 Comparaison entre I'ancienne et la nouvelle
teneur du motif de non-entrée en matiére

[Rz 26] Selon I'art. 32 LAsi, dans sa version révisée, un de-
mandeur d’asile est frappé d’'une décision de non-entrée en
matiere s'il « ne remet pas aux autorités, dans un délai de 48
heures apres le dépdt de sa demande d'asile, ses documents
de voyage ou ses pieces d’identité » (al. 2 let. a), a moins que
I'on ne se trouve dans un des trois cas de figures prévus a
l'alinéa 3 de cette disposition, a savoir que

¢ le requérant rend vraisemblable qu’il n'a pas pu
remettre les papiers dans le délai prévu pour des
motifs excusables (let. a) ou que

¢ sa«qualité de réfugié est établie au terme de I'audition,
conformément aux art. 3 et 7 » (let. b) ou que

e « dautres mesures d’instruction pour établir la
qualité de réfugié ou pour constater I'existence d'un
empéchement a l'exécution du renvoi » s’averent
nécessaires au cours de l'audition (motif non prévu
par la LAsi de 1998).

[Rz 27] La nouvelle teneur de I'art. 32 diverge de celle de
la LAsi 1998 a plusieurs égards.5® Premiérement, 'ancienne
loi ne limitait pas les documents admissibles aux papiers
d’identité ou documents de voyages mais admettait aussi la
remise d’autres documents aptes a prouver l'identité du de-
mandeur d’asile, comme le permis de conduire, le certificat
de naissance ou les documents que Jean Patrick lya a remis
aux autorités suisses au cours de la procédure. Le TAF a
entériné le caractére restrictif du nouvel art. 32 al. 1 let. a
LAsi. Il a jugé que cette disposition permet aux autorités de
prendre uniquement en compte des documents destinés a
prouver lidentité du détenteur, comme les cartes d’identité
et les passeports.5! Des documents établis dans un autre
but, tel qu'un permis de conduire ou un certificat d’études,
ne remplissent pas cette condition. Par cette interprétation
restrictive de la notion de « papiers d'identité ou documents
de voyage », le caractere schématique et formel de la pré-
somption de non-remise de papiers a été renforcé, ce qui
est regrettable. En effet, en conjonction avec d’autres élé-
ments de preuve, méme des documents qui poursuivent un
autre but que ridentification de leur titulaire peuvent dissiper
des doutes sur I'identité du demandeur d’asile, ceci surtout
dans le cas ou plusieurs documents sont remis aux autorités
d’asile.

[Rz 28] Deuxiemement, la LAsi 1998 permettait plus

50 Pour une analyse, voir Kauin, ASYL n0.4/2004 (note 4).

51 ATAF 2007/7 (note 36), cons. 5.1 ss. Le TAF a motivé cette interprétation
restrictive par la volonté du législateur de durcir la LAsi dans le but de per-
mettre d’une part I'identification exempte de doute du demandeur d’asile
et, d’autre part, I'exécution du renvoi en cas de rejet de la demande d’asile,
ce qui nécessite des papiers d’identité officiels. Concernant le deuxiéme
argument, il sied de relever que I'intérdt a I'exécution du renvoi ne permet
en aucun cas a I’Etat de relativiser I'interdiction de non-refoulement.
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facilement de renverser la présomption découlant de la non
soumission de papiers d’identité. Elle n'exigeait pas que la
qualité de réfugié soit établie mais se contentait « d’indices
de persécution qui ne sont pas manifestement sans fonde-
ment. »%2 Face au caractere formel de la présomption de non-
remise de papiers, les motifs de sauvegarde prennent toute
leur importance. Ce sont eux qui permettent d’'atténuer le
schématisme inhérent a la nouvelle loi et qui déterminent si la
demande d’asile est soumise a un examen effectif. Il est donc
nécessaire de se pencher sur I'application et l'interprétation
des trois clauses de sauvegarde prévues par la LAsi 2005
(ci-dessous 4.2.3) pour déterminer dans quelle mesure la
nouvelle loi permet un examen du fond, comme l'exigent les
observations du Comité contre la torture dans l'affaire Jean
Patrick lya (ci-dessous 4.2.4).

4.2.3 Linterprétation des clauses de sauvegarde

4.2.3.1 Lexistence de motifs excusables

[Rz 29] Parmi les trois clauses de sauvegarde prévues au
troisieme alinéa de I'art. 32 LAsi, la premiere (motifs excus-
ables pour I'absence de papiers) n'est que rarement admi-
se. Selon une étude de I'Organisation suisse des réfugiés,®
'ODM a tendance a écarter les justifications avancées par
les demandeurs d’asile comme des explications stéréoty-
pées, car elles sont invoquées par un grand nombre de réfu-
giés. Parmi ces excuses considérées peu crédibles tombent
par exemple la confiscation des documents d’identité par les
passeurs, ou par les autorités de I'Etat persécutant. Rappe-
lons a cet effet que Jean Patrick lya a invoqué cette derni-
ere justification sans succeés. Une interprétation conforme au
droit international de cette clause de sauvegarde exigerait
une application moins stricte. En particulier, la remise tardive
de documents (méme autres qu’une piece d’identité officiel-
le) devrait étre prise en compte comme un élément démont-
rant la bonne foi et la volonté de collaboration du demandeur
d’asile. Une telle interprétation tiendrait compte de la réalité
alors que le délai de 48 heures est dans beaucoup de cas
simplement trop court pour permettre au demandeur d’asile
de se faire envoyer des documents par ses proches.

4.2.3.2Etablissement de la qualité de réfugié et nécessité
d’autres mesures d’instruction

[Rz 30] Face a la difficulté de rendre vraisemblable que la
non-remise de papiers est excusable, le deuxieme motif de
sauvegarde a une plus grande portée pratique. Tel était du
moins le cas sous 'empire de la LAsi 1998. La CRA a en effet
relevé que la procédure de NEM n’était pas destinée a un
examen du fond de la demande d’asile. Elle en a tiré la con-
clusion que I'existence « d’indices de persécution qui ne sont

52 Art. 32 al. 2 let. a de la LAsi du 26 juin 1998.

55 Susanne Boiz, Nichteintreten wegen Papierlosigkeit, Die Anwendung von
Art. 32 Abs. 2 Bst. A AsylG durch das Bundesamt fir Migration, Juli
2007.

pas manifestement sans fondement » devait étre admise de
facon large. Dans cet esprit, la CRA a relevé d’'une part que le
degré de preuve devait étre sensiblement réduit par rapport
a I'exigence de la vraisemblance (définie par I'art. 7 al. 2 LAsi
comme la haute probabilité) qui est requise pour déterminer
la qualité de réfugié. Seuls dans les cas ol un examen prima
facie démontrait 'absence manifeste d’indices de persécuti-
on, une décision de NEM était justifiée.5* D’autre part, la CRA
a indiqué que l'existence d’'indices de persécution était une
notion plus large que celle des préjudices sérieux au sens
de l'art. 3 LAsi qui justifient I'octroi de la qualité de réfugié.*®
Elle englobe tout préjudice sérieux émanant directement ou
indirectement de I'étre humain® notamment les obstacles a
I'exécution du renvoi,” comme les situations de guerre, de
guerre civile et de violence généralisée, et en particulier les
mauvais traitements visés par les art. 3 CEDH et 3 CAT.

[Rz 31] Alors qu'il existe des arréts qui annulent une décision
de NEM en admettant I'existence d’indices de persécution,®®
I'affaire Jean Patrick lya n’est visiblement pas tombée dans
cette catégorie. Ceci montre que méme une interprétation
généreuse de la deuxieme clause de sauvegarde ne permet
pas toujours d’aboutir a des applications conformes au droit
international. A la lumiere de ce constat, il est d’autant plus
insatisfaisant que la révision de 2005 avait pour but de « cor-
riger » l'interprétation jugée trop libérale de lart. 32 al. 3 let.
b LAsi. En effet, la nouvelle loi permet de renverser la pré-
somption découlant de la non-remise de papiers uniquement
dans les cas ou la qualité de réfugié est établie.

[Rz 32] Comme la doctrine I'a relevé,> cette nouvelle formu-
lation est une entorse a la systématique de la loi, puisqu’elle
prévoit au stade de 'examen de I'entrée en matiére un exa-
men du fond de l'affaire. En effet, 'établissement de la quali-
té de réfugié, qui est examinée pendant la procédure d’asile
ordinaire, justifie en général l'octroi de I'asile et non la simple
entrée en matiere sur le fond de la requéte. Dans un arrét
de principe du 11 juillet 2007,%° le TAF a tenté de concilier la
volonté du Iégislateur avec une interprétation conforme au
droit international. Il a estimé d’une part qu'un examen du
fond au niveau de l'entrée en matiére était inhabituel mais
que le Iégislateur avait visiblement eu I'intention de concevoir
la procédure de NEM comme une procédure sommaire qui
traitait également des aspects de fond. D’autre part, la nature
sommaire de la procédure et la briéveté des délais, tant au

5 Cf. JICRA no. 22/2004.
% JICRA no. 17/1999, cons. 4a; no. 18/2003, cons. 4a ss.

% (Cette exigence exclut par exemple les catastrophes naturelles ou les faits
inhérents a la personne du requérant, comme son age ou son état de santé
(JICRA no. 18/2003, cons. 4 d ss).

7 44 al. 2 LAsi, 83 al. 2 & 4 LSEE (Rs. 142.20).

58 Cf. JICRA no. 19/2003 ; JICRA no. 20/2003 ; no. 22/2004 ; JICRA no.
34/2004.

% (Cf. Stocku (note 32), p. 362, no. 8.116.
80 ATAF 2007/8 (note 48).
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niveau de la prise de décision®' qu’au niveau du recours,®?
ne permettaient pas de procéder a un examen suffisant de
la qualité de réfugié. Pour sortir de cette impasse, le TAF a
interprété la deuxieme clause de sauvegarde en conjonction
avec la troisieme, selon laquelle il est entré en matiére lorsque
d’autres mesures d’instructions s’avérent nécessaires pour
établir la qualité de réfugié ou pour déterminer s'il existe un
motif d’empéchement a I'exécution du renvoi. Selon le TAF, la
non-entrée en matiere se justifie dans tous les cas ou un ex-
amen sommaire aboultit a la conclusion que I'absence de la
qualité de réfugié ou de motifs d’empéchement a I'exécution
du renvoi est manifeste. Cet examen ne permet pas seule-
ment d’écarter les demandes reposant sur des allégations qui
n’ont manifestement aucune pertinence pour I'établissement
de la qualité de réfugié. La non-entrée en matiere est égale-
ment justifiée lorsque l'autorité de premiére instance estime
que les explications du demandeur d’asile (bien que perti-
nentes) sont manifestement invraisemblables.5® La faculté de
statuer sur la vraisemblance de la qualité de réfugié confére
a l'autorité une marge d’appréciation pouvant conduire a des
décisions erronées.® A la lumiére de cette jurisprudence, il
convient d’examiner la pertinence des observations du Co-
mité contre la torture dans I'affaire Jean Patrick lya pour la
nouvelle loi sur l'asile.

4.2.4 Effectivité du contréle des demandes d’asile
déposées par les particuliers sans papiers
d’identité ?

[Rz 33] Larrét du TAF du 11 juillet 2007 souligne que, de par

sa nature, la procédure de NEM ne permet qu’'un examen

sommaire du fond. Elle n’est pas congue pour établir la quali-
té de réfugié conformément aux exigences découlant du droit
international. Cette affirmation est valable tant pour I'ancienne
que pour la nouvelle loi sur I'asile.’® Rappelons a cet égard
que le TAF, statuant sur recours, ne vérifie que si 'autorité de
premiéere instance a pris la décision de NEM conformément

a la loi. Méme dans les cas ou le demandeur d’asile a réussi

a fournir des pieces d’identité apres I'expiration du délai légal

de 48 heures, a pu dissiper des doutes concernant sa vraie

identité en produisant d’autres documents que des piéces
d’identité officielles, ou n’a su rendre crédible sa persécution
que pendant la procédure de recours, un examen du fond de

61 Selon I'art. 37 al. 1 LAsi, l'autorité de premiére instance dispose en prin-
cipe d’un délai de 10 jours pour statuer.

82 ’art. 109 al. 1 LAsi prévoit que le TAF statue en régle générale dans un dé-
lai de six semaines sur les décisions prises en vertu de I'art. 32 LAsi.

83 ATAF 2007/8 cons. 5.6.4. Cf. Beck (note 36), p. 6 et 10.

8 Laprocédure de NEM soustrait plus de demandes a un examen rigoureux
du fond que le comité exécutif du HCR juge conforme a la Convention de
Geneéve. Selon le comité exécutif, une procédure sommaire devrait se limi-
ter a écarter des demandes fondées sur des allégations qui n’ont aucune
pertinence pour la qualité de réfugié (cf. Beck (note 36), p. 10).

8 Dans ce sens aussi ILLEs (note 2).

la demande d’asile n'est plus possible.?® A linstar de Jean
Patrick lya, un demandeur d’asile frappé d’une décision de
NEM en application de la LAsi 2005 pourrait donc faire valoir
que les autorités n'ont jamais soumis le fond de sa requéte
a un examen sérieux. Une application tres généreuse des
clauses de sauvegarde peut atténuer le formalisme de la pré-
somption selon laquelle les demandes d’asile émanant de
personnes démunies de papiers sont abusives et méritent
la sanction de la NEM. Elle peut également réduire le risque
d’autres désaveux de la part du Comité contre la torture ou
de la Cour européenne des droits de ’lhomme.

[Rz 34] En effet, les observations du Comité dans I'affaire
Jean Patrick lya reflétent la conviction que seul un examen
sérieux du fond permet de minimiser les erreurs et de garantir
le respect des droits de 'homme. La jurisprudence de Stras-
bourg met aussi en exergue le lien étroit entre les garanties
de fond et les aspects de procédure. Dans l'arrét Jabari c.
Turquie,’” elle a constaté que I'application systématique et
automatique d’un délai trés court (qui était en I'espece de
5 jours) pour déposer une demande d’'asile ne saurait avoir
pour conséquence de priver la requérante de tout examen
sérieux du fond de sa demande.®® Concernant le droit a un
recours effectif, il implique, pour la Cour, non seulement un
contréle de la légalité de la décision mais encore un examen
indépendant et rigoureux de I'existence de motifs sérieux de
croire qu'il existe un risque réel de torture ou de traitements
inhumains ou dégradants.®® Sur cette base, elle a admis la
requéte pour violation des art. 3 et 13 CEDH.

5. Conclusion

[Rz 35] Une protection effective des droits de 'homme
s’accommode mal d’une application rigide et automatique de
présomptions. Elle exige un examen sérieux au cas par cas.
Cette conclusion découle tant de la communication Jean Pa-
trick lya du Comité contre la torture que de la jurisprudence
de Strasbourg. La jurisprudence du TAF (et avant lui, celle
de la CRA) a tenté d’assouplir le formalisme draconien du
motif de non-entrée en matiere pour non-remise de papiers
en limitant sa portée aux cas ou un examen sommaire révele
que I'absence de la qualité de réfugié ou de 'empéchement
a l'exécution du renvoi est manifeste. Il est toutefois dou-
teux que ces aménagements soient suffisants pour assurer
la compatibilité du droit d’asile avec les garanties découlant
des droits de ’homme. En effet, la présomption de lart. 32
al. 2 let. a LAsi est plus qu’'un simple mécanisme juridique.
Elle ne manque pas d'influer les autorités d’asile par l'idée
simpliste qui la sous-tend : celle que l'intention abusive des

% Kélin, ASYL no. 2/3, 2005 (note 4).

87 ACEDH, Jabari c. Turquie, no. 40035/98, 11.7.2000, 11.07.2000, Rec.
2004-VII1.

8 |bid. para. 40.
8 |bid. para. 50.
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demandeurs d’asile qui ne remettent pas de papiers d’identité
dans le délai de 48 heures est la regle. Comme l'affaire Jean
Patrick lya I'a montré, cette vision des requérants d’asile dé-
munis de papiers incite a considérer leurs explications com-
me invraisemblables et a leur refuser le bénéfice d’une clau-
se de sauvegarde. Seul un changement de perspective, qui
entrainerait I'abolition du motif de NEM en raison de la non-
remise de papiers, permettrait d’assurer que des personnes
effectivement poursuivies ne soient privées des garanties
que leur conféere le droit international.
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