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Regeste

Asile (non-entrée en matiére / procédure Dublin) et renvoi

Erwagungen

E.6.1

Ladoctrine traditionnelle distingue deux maniéres de conférer une marge de manoeuvre a
I'administration dans I'application du droit: laliberté d'appréciation (Ermessen) résultant
d'une volonté expresse du |égidlateur et 1a latitude de jugement (Beurteilungsspielraum)
découlant le plus souvent de I'emploi, dans e texte |égal, d'une notion juridique
indéterminée (unbestimmter Rechtsbegriff). L'interprétation d'une notion juridique
indéterminée, autrement dit I'interprétation de laloi, est une question de droit. Le juge
administratif, qui exerce le contrdle de |I'application du droit, peut, en conséquence, larevoir
entiérement et librement, méme sl simpose généralement une certaine retenue en rapport
avec |'appréciation de |'autorité administrative, notamment lorsque celle-ci est mieux a
méme d'apprécier la situation en raison de sa proximité de I'affaire, ou Sagissant de
domaines dans lesquels celle-ci dispose de connaissances techniques spéciales (cf. ATAF
2014/26 consid. 7.8). Ne se pose pas, a cet égard, la question de la limitation du contrdle de
I'opportunité. En revanche, la liberté d'appréciation (également parfois désignée sous la
terminologie « pouvoir d'appréciation » ou encore « liberté de décision » [Ermessen, parfois
Entscheidungsspielraum]) constitue un espace de liberté conféré, par le |égislateur, a
I'administration, que le juge doit respecter lorsgu'il n'a pas le pouvoir de contréler
I'opportunité d'une décision (cf. Thierry Tanquerel, Le contrdle de I'opportunité, in: Le
contentieux administratif, 2013, p. 209 ss; Moor/FlUckiger/ Martenet, Droit administratif,
vol. |, 3e éd. 2012, chap. 4.3.1 p. 735 ss; Tschannen/Zimmerli/Mdller, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 3e éd. 2009, § 26 n. marg. 3 4). Le pouvoir de statuer en opportunité
permet al'autorité administrative de faire des choix dans I'application de laloi (mais pas de
I'appliquer ou non) et de se déterminer entre plusieurs solutions prévues par le |égislateur.
Une autorité supérieure possedant le méme pouvoir d'appréciation peut considérer gu'un
autre choix est meilleur et substituer son appréciation a celle de I'autorité inférieure. Un
juge qui n'‘apas le pouvoir de statuer en opportunité (ce qui est généralement larégle et I'est
désormais également pour le Tribunal administratif fédéral en matiere d'asile) ne le peut, en
revanche, pas. Il ne doit que sassurer que l'autorité administrative afait usage de son
pouvoir d'appréciation, sans abus ni exces. Commet un abus |'autorité qui, tout en restant
dansles limites de son pouvoir d'appréciation, se fonde sur des considérations qui manguent
de pertinence et sont étrangeres au but visé par les dispositions |égales applicables, ou
I'autorité qui viole des principes généraux du droit tels que l'interdiction de l'arbitraire et de
I'inégalité de traitement, le principe de labonne foi et le principe de la proportionnalité.
Excéde son pouvoir |'autorité qui exerce son appréciation alors que laloi I'exclut, ou qui, au



lieu de choisir entre deux solutions possibles, en adopte une troisieme (exces positif
[Ermessensiiberschreitung]). Excede aussi son pouvoir |'autorité qui se considere étre liée,
alors que laloi I'autorise a statuer selon son appreéciation, ou qui renonce d'emblée en tout
ou partie aexercer son pouvoir d'appréciation (exces négatif [ Ermessensunterschreitung];
cf. ATF 137V 71; 128 111 156). En définitive, I'opportunité, c'est I'espace de liberté qui
reste al'administration une fois que celle-ci a strictement respecté le cadre |égal et qu'elle a
ddment tenu compte de tous les principes juridiques qui Simposent aelle al'intérieur de ce
cadre (cf. Thierry Tanquerel, Manuel de droit administratif, 2011, n. 519 p. 172, ci-apres:
Manuel).

E.6.2

Ladistinction entre liberté d'appréciation et latitude de jugement, telles que définies
ci-dessus, n'est pas toujours aisée. Selon une théorie aujourd'hui dépassée, il sagirait de
savoir si lanorme permet une seule et juste solution. Il serait question d'opportunité
lorsgu'un choix est possible entre deux ou plusieurs solutions potentiellement justes. D'au-
tres auteurs voient un critere de distinction dans le fait que les notions juridiques
indéterminées concerneraient |'état de fait, alors que le pouvoir de statuer en opportunité, la
liberté d'appréciation, aurait trait ala conséquence juridique prévue par lanorme. Enfin, une
doctrine plus récente met en question la pertinence de la distinction classique entre liberté
d'appréciation et latitude de jugement, soulignant que la question déterminante est, en
définitive, uniquement de savoir si I'autorité dispose d'un espace de liberté qui lui a é&té
conféré par le |égislateur et que le juge doit respecter (sur ces questions, cf. ATAF 2014/22
consid. 5.6; cf. également Tanquerel, Manuel, n. 510 s. p. 169 s. et auteurs cités;
Tschannen/Zimmerli/Mller, op. cit., 8 26 n. marg. 31 33, spéc. n. marg. 32, 2e exemple
concernant les normes combinant une notion juridique imprécise et une latitude de
jugement laissée al'administration, mais critique en rapport avec les avantages d'une
conception unitaire). Des lors qu'une distinction est faite, dans le droit en vigueur, entre les
voies de droit permettant d'invoquer I'inopportunité de ladécision (cf. art. 49 PA) et celles
qui ne l'autorisent pas (tel le nouvel art. 106 LASI, RS 142.31), le Tribunal administratif
fédéral est obligé, ici, d'examiner si le SEM dispose ou non d'un pouvoir d'appréciation, lui
permettant de statuer en opportunité. |1 se basera sur la théorie classique distinguant liberté
d'appréciation et latitude de jugement (cf. Kolz/Haner/Bertschi, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3e éd. 2013, n. marg. 1047).

E.71

[1 convient donc de déterminer de quelle catégorie (liberté d'appréciation ou latitude de
jugement) releve la marge de manoeuvre dont dispose le SEM lorsque se pose la question
de I'application de la clause de souveraineté, en combinaison avec |'art. 29aal. 3 OA 1.

E.7.2

Laclause de souveraineté (...) (art. 3 par. 2 lere phrase du réglement (CE) no 343/2003 du
Conseil du 18 février 2003 établissant les critéres et mécanismes de détermination de I'Etat
membre responsable de I'examen d'une demande d'asile présentée dans I'un des Etats
membres par un ressortissant d'un paystiers, JO L 50/1 du 25.2.2003 [ci-apres. reglement
Dublin I1] et art. 17 par. 1 du réglement (UE) no 604/2013 du Parlement européen et du
Conseil du 26 juin 2013 établissant les criteres et mécanismes de détermination de I'Etat
membre responsabl e de |'examen d'une demande de protection internationale introduite
dans I'un des Etats membres par un ressortissant de pays tiers ou un apatride [refonte], JO L



180/31 du 29.6.2013 [ci-apres: reglement Dublin [11]) reconnait a chague Etat membre la
liberté de se déclarer responsable de I'examen d'une demande d'asile, méme si les critéres
prévus ne le désignent pas comme tel. Méme sil n'est pas « self-executing », dans le sens
gu'il n'est pas de nature a créer, pour les particuliers, des droits et obligations, I'art. 3 par. 2
du réglement Dublin |1 est immédiatement valable dans |'ordre juridique suisse. Cette
disposition ne fixe aucune condition pour son application et laisse ainsi al'appréciation des
Etats |es critéres de mise en oeuvre de cette clause (cf. arrét de la CJUE du 10 décembre
2013 C-394/12 Abdullahi, point 57 et arrét de la CJUE du 30 mai 2013 C 528/11 Halaf,
points 33-39, publiés sur http://curia.europa.eu >). Ces derniers ne devraient toutefois pas
étre trop extensifs, car un usage trop large de cette liberté serait contraire au principe de
I'effet utile voulu par le reglement (cf. Filzwieser/Sprung, Dublin I1-Verordnung, 3e éd.,
Vienne 2010, par. K8. ad art. 3; les mémes, Dublin I11-Verordnung, Vienne 2014, par. K2.
ad art. 17; [...]; cf. également ATAF 2011/9 consid. 8.1).

E.73

Lenouvel art. 3laal. 1let. bLAS - identique al'ancien art. 34 al. 2 let. d LAS - alateneur
suivante: « en régle générale, le SEM n'entre pas en matiére sur une demande d'asile lorsque
les requérants peuvent se rendre dans un Etat tiers compétent, en vertu d'un accord
international, pour mener la procédure d'asile et de renvoi ». Laloi nefait ainsi que
confirmer le principe selon lequel, lorsgu'il ressort du réglement Dublin qu'un autre pays est
compétent pour traiter lademande d'asile, le SEM rend une décision de non-entrée en
matiere. On ne saurait considérer, sans autres indications de la part du législateur, que
I'expression « en regle générale », qui vise d'ailleurs tous les cas de non-entrée en matiére et
non de maniére cibléelalet. b del'art. 31aal. 1, se rapporte al'application de la clause de
souveraineté. Méme al'admettre, cette disposition ne ferait que consacrer le caractere
exceptionnel de I'application de cette clause. En outre, elle ne précise en rien les conditions
d'application de cette exception.

E.74

Au niveau parlementaire, des discussions ont eu lieu visant a l'introduction de dispositions
supplémentaires dans laloi sur I'asile. Celles-ci ont eu lieu ala suite de l'initiative
Sommaruga, intitulée « pour une réelle clause humanitaire danslaloi sur I'asile contre
I'arbitraire résultant de la Convention de Dublin »; celle-ci visait al'introduction d'une
disposition, danslaloi sur I'asile, dans le sens de I'art. 15 du reglement Dublin 11 (dite «
clause humanitaire »), « afin de permettre ala Suisse d'accepter des demandes d'asile pour
des raisons humanitaires, fondées notamment sur des motifs familiaux ou culturels », méme
s la Suisse n'était pas |'Etat responsable. Dans son rapport du 6 novembre 2009, la
Commission des Institutions politiques a toutefois proposé de ne pasy donner suite,
estimant que les dispositions actuelles étaient suffisantes, puisque I'art. 29a OA 1 autorisait
déal'ODM atraiter les demandes pour des raisons humanitaires. Elle areconnu que cette
disposition était formulée de maniere ouverte, mais a constaté qu'il en était de méme de
I'art. 15 du réglement Dublin I1. Elle a également rappelé que I'art. 3 du reglement Dublin 11
permettait d§ja a chague Etat signataire d'examiner une demande d'asile, méme si cet
examen ne lui incombait pas. |l est arelever qu'une minorité de cette commission
considérait que la marge de manoeuvre (Handlungsspielraum) de I'ODM était « trop grande
» sur la base des dispositions précitées (cf. rapport de lacommission 09.459 n en ligne sur
le site internet du parlement < http://www.parlement.ch > documentation> rapports des
commissions |égidatives > rapport CIP-N). Quoi qu'il en soit, il ne peut étre que constaté



gue le |égidlateur n'a pas jugé nécessaire, en droit interne, |'adoption d'autres normes que
I'art. 29a OA 1 pour concrétiser cette clause de souveraineté (cf. ATAF 2010/45 consid.
8.2.1 apropos du vote du Conseil national sur I'initiative parlementaire Sommaruga).

E.75

L'art. 29aal. 3 OA 1 aétéintroduit dans|'OA 1 par lech. | 4 del'ordonnance du 22 octobre
2008 portant adaptation d'ordonnances du domaine des étrangers et de I'asile en raison de la
mise en vigueur des accords d'adhésion a Schengen et Dublin (RO 2008 5421, spéc. 5429).
Il alateneur suivante: « le SEM peut, pour des raisons humanitaires, également traiter la
demande lorsqu'il ressort de I'examen qu'un autre Etat est compétent ». Cette disposition
contient indiscutablement une notion juridique indéterminée, a savoir celle de « raisons
humanitaires ». Cette constatation n'exclut pas que I'art. 29a OA 1 confére au SEM, outre la
latitude de jugement que lui ménage I'utilisation d'une telle notion, un réel pouvoir
d'appréciation. Si I'art. 29aal. 3 OA 1 était rédigé de maniére non potestative («
Kann-Vorschrift »), maisimpérative (« Muss-Vorschrift »; le SEM « doit »), il ne
contiendrait qu'une notion juridique indéterminée, et c'est |a seule marge de manoeuvre qu'il
laisserait au SEM. Tel n'est cependant pas le cas. Laquestion de savoir s I'art. 29aal. 3 OA
1, rédigé sous forme potestative, confére au SEM une réelle liberté d'appréciation, dans le
sens défini ci-dessus, est une question d'interprétation. L'emploi du verbe « pouvoir » n'est a
cet égard qu'un indice. L'interprétation peut conduire a une autre solution (cf. Tanquerdl,
Manuel, n. 506 p. 167; Moor/ Fluckiger/Martenet, op. cit., chap. 4.3.2.2. p. 740 ss). |1
convient de rechercher laréelle volonté du Iégislateur. Or, alalumiére de ce qui précede,
force est de constater que la formulation potestative de I'art. 29aal. 3 OA 1, reflet de celle
de la clause de souveraineté des réglements Dublin |1 et 111 dont elle constitue le
prolongement et |a concrétisation en droit interne suisse, est le résultat d'une volonté du
|égislateur, qui n'a pas voulu définir plus précisément les cas dans lesquels le SEM devait
faire usage de la clause de souveraineté. |l est intéressant de comparer, atitre d'exemple,
I'art. 29a al. 3 OA 1 avec l'art. 83 al. 4 LEtr (RS 142.20), dont le Tribunal administratif
fédéral a eu récemment I'occasion de préciser la portée (cf. ATAF 2014/26 consid. 7). Ces
dispositions ont, toutes deux, pour fondement la tradition humanitaire de la Suisse. Leur
examen révéle toutefois qu'elles différent clairement quant ala marge de manoeuvre
conférée al'autorité administrative. L'art. 83 al. 4 LEtr est une disposition contenue dans
une loi et elle comporte un critére (mise en danger concréte du requérant) qui circonscrit
singuliérement son application. L'autorité administrative n'a dés lors aucun pouvoir
d'appréciation dans son application. Elle doit et ne peut qu'appliquer la disposition lorsque
les conditions en sont remplies. En revanche, comme dit plus haut, sagissant de
I'application de la clause de souveraineté en relation avec |'existence de raisons
humanitaires au sens de I'art. 29a al. 3 OA 1, laloi nefait que rappeler le principe du regle-
ment Dublin. L'ordonnance est rédigée en termes laissant a l'autorité d'application une
marge que le |égislateur n'a pas voulu définir. Cette différence est tout afait explicable,
lorsgue I'on pense que I'art. 29a OA 1 sapplique dans le cadre d'un éloignement de Suisse
VErs un pays européen et que le systeme Dublin est fondé sur un principe de confiance entre
Etats parties et sur la présomption du respect, par I'Etat de destination, des directives
européennes. En revanche, I'art. 83 al. 4 LEtr est susceptible de trouver application en cas
de renvoi vers n'importe quel Etat du monde, donc y compris vers des pays pour lesquelsil
n'existe pas une telle présomption (cf. cependant I'art. 83 al. 5 LEtr sagissant de parti-
cularités, notamment pour les Etats de I'Union européenne).



E.7.6

Au vu de ce qui précede, force est d'admettre que le SEM dispose, sagissant de I'application
de la clause de souveraineté du reglement Dublin en relation avec I'art. 29a al. 3 OA 1, d'un
réel pouvoir d'appréciation (Ermessen), sagissant de déterminer Sil existe des raisons hu-
manitaires justifiant d'entrer en matiere sur une demande d'asile alors qu'un autre Etat serait
responsable pour latraiter.

E.81

I résulte des considérants précédents que lamodification de I'art. 106 al. 1 LAS arestreint
le pouvoir d'examen du Tribunal administratif fédéral quant ala question de savoir sil se
justifie d'appliquer ou non la clause de souveraineté, en relation avec I'art. 29aal. 3 OA 1.
Le Tribunal administratif fédéral doit cependant vérifier que le SEM a exercé correctement
son pouvoir d'appréciation. D'une part, dit office doit faire usage de ce pouvoir. A cettefin,
il doit établir de maniére compléte |'état de fait et procéder a un examen de toutes les
circonstances pertinentes. D'autre part, son choix doit étre fait en fonction de critéres
admissibles. Ces critéres doivent étre transparents et objectifs, ou plutt raisonnables, faute
de quoi l'autorité se rend coupable d'arbitraire. Le SEM doit en outre se conformer aux
exigences résultant du droit d'étre entendu, de |'égalité de traitement et du principe de la
proportionnalité (cf. Moor/Fluckiger/Martenet, op. cit., chap. 4.3.2.3 p. 743 ss). Ses
considérations déterminantes doivent étre intégrées dans la motivation de sa décision. |l
importe dés lors que le SEM indique de maniére explicite dans ses décisions pour quelle
raison il estime qu'il y alieu ou non d'appliquer la clause de souveraineté (cf. art. 3laal. 1
let. b LAS et art. 29a a. 1 et 3 OA 1, en relation avec |'art. 17 par. 1 du réglement Dublin
[11). Cela étant, et tant que la décision est soutenable au regard de l'interprétation afaire de
la notion de raisons humanitaires et qu'elle respecte les principes constitutionnels, le SEM
agit dansle cadre de son pouvoir d'appréciation et le Tribunal administratif fédéral ne peut
plus substituer son appréciation a celle de I'office.

E.82

En résumé et en conclusion, lorsque | e requérant invoque des circonstances qui font
apparaitre son transfert comme problématique en raison de sa situation personnelle et/ou de
celle régnant dans le pays de destination du transfert, le SEM doit examiner Sil y alieu
d'appliquer la clause de souveraineté.

E.821

Lorsque le transfert apparait commeillicite, le SEM est tenu d'entrer en matiere sur la
demande d'asile et de la traiter lui-méme. Sa marge d'appréciation, dans un tel cas, se réduit
anéant. En effet, Sil savere que I'exécution du transfert heurte la CEDH ou d'autres engage-
ments de droit international auxquels la Suisse est liée, le SEM n'ad'autre choix que se
saisir delademande d'asile. Dans un tel cas, |'exercice de la clause de souveraineté devient
obligatoire (cf. sur ce point également Filzwieser/Sprung, Dublin I11-Verordnung, op. cit.,
par. K2. et par. K4. ad art. 17).

E.822

En présence d'autres motifs, d'ordre humanitaire (liés par exemple al'état de santé de
I'intéressé, a son veécu personnel, & des traumati smes préexistants et/ou aux conditions
régnant dans I'Etat de destination), le SEM dispose d'une marge d'appréciation qu'il est tenu
d'exercer conformément alaloi. Il doit examiner sil y alieu defaire application de I'art. 29a



al. 30A 1 et motiver sadécision acet égard. Le Tribunal administratif fédéral, qui ne
contrdle plus I'opportunité de la décision, se limite avérifier si le SEM a exercé son pouvoir
et sil I'afait conformément alaloi.
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