BVGer E-6289/2008 vom 29. Juli 2009

Bundesverwaltungsgericht, 2009-07-29, FR

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvger E-6289 2008
FR: TAF E-6289/2008 du 29 juillet 2009

IT: TAF E-6289/2008 del 29 luglio 2009

Regeste

Asile et renvoi

Erwagungen

E.11

En vertu del'art. 31 delaloi du 17 juin 2005 sur le Tribunal administratif fédéral (LTAF,
RS 173.32), sous réserve des exceptions prévues al'art. 32 LTAF, le Tribunal connait des
recours contre les décisions, au sensde I'art. 5 de laloi fédérale du 20 décembre 1968 sur la
procédure administrative (PA, RS 172.021), prises par les autorités mentionnées aux art. 33
et 34 LTAF. En particulier le Tribunal statue de maniére définitive (cf. art. 83 let. d ch. 1 de
laloi sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005 [LTF, RS 173.10]) sur les recours formés
contre les décisions incidentes rendues par I'ODM en matiére d'attribution cantonale des
demandeurs d'asile (cf. art. 33 let. d LTAF et art. 105 al. 1 delaloi sur I'asile du 26 juin
1998 [LASI, RS 142.31] enrelation avec lesart. 27 a. 3 et 107 a. 1Linfine LAS).

E.12

Touchée directement par la décision entreprise, la recourante a qualité pour recourir (art. 48
a. 1 PA). Présenté danslaforme (art. 52 PA) et ledélai (108 al. 1 LASI) prescrits par laloi,
le recours est également recevable sous cet angle.

E. 131

Conformément al'art. 27 al. 3i. f. LAS, le requérant peut attaguer la décision incidente
d'attribution cantonal e seulement pour violation du principe de I'unité de la famille (cf.
également I'art. 107 al. 1, 2eme phr. LASI). Cette disposition a été introduite danslaloi, eu
égard aux exigences des art. 8 et 13 de la Convention de sauvegarde des droits de I'hnomme
et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950 (CEDH, RS 0.101), pour ouvrir un droit
de recours pour le cas d'une éventuelle séparation des membres d'une méme famille en
Suisse (cf. Message 95.088 du 4 décembre 1995 du Consell fédéral concernant larévision
totale delaloi sur I'asile ainsi que la modification de laloi fédérale sur le s§our et
|I'établissement des étrangers, FF 1996 |1 1ss, spéc. 54). Déslors, le cercle de personnes
autorisées a se prévaloir d'une violation de I'art. 8 CEDH est limité aux époux, ainsi qu'aux
parents et enfants mineurs vivant ensemble, et sétend exceptionnellement a d'autres
proches, lorsgue ceux-ci se trouvent dans un état de dépendance particuliere, en raison, par
exemple, d'un handicap ou d'une maladie grave nécessitant une prise en charge permanente
(cf. ATAF 2007/45 consid. 5.3; ATF 120 Ib 257 consid. 1/d-e), pour autant que larelation
entre le requérant d'asile et une personne de sa famille soit étroite et effective.

E.13.2



En I'occurrence, la recourante demande d'étre attribuée au canton de résidence de

E. qu'elle dit étre samére et invoque ainsi une violation du principe de I'unité de la
famille. Partant, son recours est recevable aux sensdesart. 27 a. 3infineet 107 a. 1in
fine LASI.

E. 133

Ne sont examinés en procédure de recours que les situations juridiques au sujet desquelles
I'autorité administrative compétente sest prononcée par le biais d'une décision au sens de
I'art. 5 PA. Deslors gu'elle est déférée al'autorité de recours, cette décision, soit plus
précisément son dispositif, devient I'objet de la contestation (JCRA 1998 n° 27). L'objet du
litige est quant alui défini par les points du dispositif expressément attaqués par le
recourant (ATF 133 Il 35 consid. 2). Selon le principe de |'unité de la procédure, les
conclusions du recourant ne peuvent sétendre au-dela de I'objet de la contestation. La
décision attaguée constitue ainsi e "cadre" matériel admissible de I'objet du recours (ATF
131 11 200 consid. 3.2; arréts du Tribunal administratif fédéral A-1536/2006 et
A-1537/2006 du 16 juin 2008; Benoit Bovay, Procédure administrative, G. 2000,
p. 390; Alfred Kolz/Isabelle Haner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege
des Bundes, 2eme édition, Zurich 1998, chiffre 403 ss; Fritz Gyqi,
Bundesverwaltungsrechtspflege, 2e éd., G. 1983, p. 44 ss et 203 ss). En I'espece,
I'objet du litige est limité a |'attribution de la recourante au canton de F. enlieu et
place de celui de G. ou sa prétendue mére a été autorisée a s§journer. Le grief
formé dans le recours relatif al'attribution abusive d'un nom et d'un prénom erronés ala
recourante par I'ODM, de laquelle découlerait une violation des art. 8 et 13 CEDH, sort de
I'objet de la contestation, car I'attribution cantonale nécessite, dans la présente espéce, que
seules I'existence d'un lien de filiation ainsi que la minorité de la recourante soient
déterminés. Les questions soulevées par la recourante en relation a la détermination de son
identité compl éte sortent de I'objet du litige. Ce grief est ainsi, en I'occurrence, irrecevable.
En revanche, le grief de laviolation du droit d'étre entendu est recevable, dans la mesure ou
il se rapporte au principe de I'unité de lafamille (ATAF 2008/47 consid. 1.3).

E.21

Larecourante fait valoir, al'appui de son recours, que I'ODM n'a pas suffisamment motivé
sadécision et qu'il lui est par conséquent impossible de connaitre les raisons qui ont conduit
I'ODM amodifier son &ge et son identité. Elle ne serait donc pas en mesure de sexprimer
sur ces faits. De méme, faute de motivation suffisante, la recourante invoque n‘avoir pas pu
se prononcer sur la pesée des intéréts en présence (cf. page 3, paragraphe 7 de son recours).
Par conséquent, elle soutient que I'ODM n'a pas procédé a cette pesée desintéréts. La
recourante estime qu'en |'absence totale de motivation de la décision, son droit d'étre
entendu a été gravement violé.

E.22

Ledroit d'étre entendu, inscrit al'art. 29 a. 2 de la Constitution fédérale du 18 avril 1999
(Cst.; RS 101), comprend le droit de sexprimer, le droit de consulter le dossier, le droit de
faire administrer des preuves et de participer al'administration de celles-ci, le droit d'obtenir
une décision motivée et le droit de se faire représenter ou assister (cf. André Grisel, Traité
de droit administratif, H. 1984, vol. | et 11, p. 380ss et 840ss). || est consacré, en
proceédure administrative fédérale, par les art. 26 a 28 PA (droit de consulter les pieces), les
art. 29 a 33 PA (droit d'étre entendu stricto sensu) et I'art. 35 PA (droit d'obtenir une



décision motivée). L'art. 30 al. 1 PA prévoit en particulier que |'autorité entend les parties
avant de prendre une décision. C'est le droit pour le justiciable de sexprimer sur les
€léments pertinents avant qu'une décision ne soit prise touchant sa situation juridique, soit le
droit d'exposer ses arguments de droit, de fait ou d'opportunité, de répondre aux objections
de l'autorité et de se déterminer sur les autres é éments du dossier (cf. ATF 132 11 485
consid. 3; 126 | 7 consid. 2b, 124 |1 132 consid. 2b et jurisprudence citée; Jurisprudence des
autorités administratives de la Confédération [JAAC] 63.66 consid. 2, 61.50 consid. 4.2.1;
Semaine Judiciaire, SJ 23/1998 consid. 2 p. 366s., 25/1998 consid. 3a p. 406, 28/1996
consid. 4ap. 483; André Grisel, op. cit., vol. I, p. 380s.; Fritz Gygi,
Bundesverwaltungsrechtspflege, 2e éd., Berne 1983, p. 69). Le droit d'étre entendu ne
confere pas un droit de sexprimer oralement devant I'organe de décision (cf. ATF 1251 209
consid. 9b et jurisprudence citée; JAAC 56.5 consid. 1).

E.23

Ledroit d'étre entendu dans le cadre de |'examen des intéréts dignes de protection du
requérant d'asile lors de son attribution a un canton de résidence a une portée spécifique. Si
le requérant a formulé une demande expresse et diment motivée pour étre attribué aun
canton déterminé en raison de ses relations familiales, I'ODM doit I'examiner concretement.
Une décision par formule standardisée ne satisfait pas aux exigences découlant du devoir de
motivation et viole par conségquent le droit d'étre entendu (ATAF 2008/47 consid. 3.3.3).

E.24.1

En I'espece, se pose la question de savoir si I'ODM a entendu correctement |a recourante et
précisément, Sil a suffisamment motiveé sa décision en tenant compte, en particulier dela

minorité ainsi qu des liens avec E. allégués par larecourante.

E.24.11

Il ressort de |'audition qui sest tenue au CEP de D. le 17 septembre 2008 que
I'ODM, sur labase d'une demande de visa déposée auprés de I'Ambassade de Suisse a
Kinshasa le 25 octobre 2007, aretenu que I'identité de la recourante était B. , Néele
(...) (pv d'audition p. 4). Dit office a donc considéré, pour la suite de la procédure, que la
recourante était majeure et qu'elle n'avait pas de lien de parenté avec E. . Partant,
I'ODM a attribué la recourante au canton de F. , Sans considération du canton
d'attribution de E. .

E.24.1.2

Le Tribunal reléve a cet égard que durant |'audition du 17 septembre 2008, la recourante a
émisle voeu de retrouver samere. Il en découle qu'elle aimplicitement demandé d'étre
attribuée dans le canton de résidence de E. . Certes, lors de l'audition du 17
septembre 2008, I'ODM a exposé a la recourante les motifs pour lesquelsil considérait
gu'elle avait pour identité B. ,néele(...) et par laméme, lui aaccordé le droit d'étre
entendu sur ces éléments. |l n'en reste pas moins qu'en présence d'une personne se
prétendant mineure et ayant exposé le souhait d'étre attribuée au canton de résidence de sa
prétendue mere, il incombait al'ODM des lors qu'il ne retenait ni laminorité ni lelien de
filiation allégués, de motiver concrétement sa décision d'attribution cantonale. En effet, les
exigences de forme - la demande d'attribution doit étre expresse et diment motivée - fixées
par lajurisprudence publiée aux ATAF 2008/47 consid. 3.3.3, ont trouvé application dans le
cas d'un adulte. A I'égard d'un prétendu mineur non-accompagné, il y alieu de préciser que
I'on ne peut suivant les circonstances formuler des exigences aussi élevées (par analogie



JICRA 2004 no 34 consid. 4.4). En I'espece, il faut admettre que cette demande orale et
implicite était suffisante compte tenu des circonstances personnelles du cas.

E.24.2

Ladécision de|'ODM du 19 septembre 2008 d'attribution cantonale par formule
standardisée, viole ainsi le droit d'étre entendu de la recourante.

E.25

Se pose dés lors laquestion de savoir si laviolation du droit d'étre entendu peut étre répare,
notamment par le devoir d'instruction de I'autorité de recours ou si la décision attaquée doit
étre cassee et renvoyée al'instance inférieure pour nouvelle décision. Selon la
jurisprudence, la guérison d'un tel vice est exceptionnelle et peut intervenir selon la gravité
delaviolation de larégle de procédure et de son éventuelle influence sur I'issue de cette
procédure (ATAF 2008/47 consid. 3.3.4; ATAF 2007/30 consid. 8.2). Le droit d'étre
entendu est de nature formelle, c'est pourquoi saviolation devrait en principe entrainer
I'annulation de la décision viciée, indépendamment de la question de savoir si cette
violation a une influence sur le résultat de ladécision (JCRA 1994 n° 1 consid. 6 p. 15 s93).
Selon I'art. 61 al. 1 PA, l'autorité de recours statue en principe elle-méme et ne renvoie
I'affaire al'autorité inférieure qu'exceptionnellement, en vertu du principe de I'économie de
procédure. La jurisprudence du Tribunal fédéral parle en faveur d'une guérison de la
violation du droit d'étre entendu, lorsque la cassation de la décision attaquée et le renvoi de
la cause al'autorité inférieure sembleinutile. Tel est le cas, lorsque laviolation n'est pas
grave et que le cas ne présente pas de difficulté particuliére, que le vice a été réparé et quele
recourant a pu prendre position et lorsque I'instance de recours peut revoir librement |'état
defait et I'application du droit et qu'il se justifie que cette instance répare le vice (cf. ATAF
2008 n° 47 consid. 3.3.4; JJICRA 1994 n° 1 consid. 6b p. 15 ss; JICRA 2004 n° 38 consid.
7.1 p. 265; ATAF 2007/30 consid. 8.2; dans e méme sens ATAF 2007/27 consid. 10.1 p.
332, selon cette décision, une réparation du vice doit demeurer une exception).

E.26

En I'occurrence, laviolation du droit d'étre entendu par I'ODM constatée, a pu étre guérie
lors de la présente procédure de recours. En effet, |'intéressée a pu recourir contre la
décision d'attribution cantonal e et exercer son droit d'étre entendu tant par son mémoire de
recours que tout au long de I'échange d'écritures par le biais desquels, elle apu faire valoir
ses griefs, produire des moyens de preuve et sexprimer sur les déterminations de |'ODM
guant aux motifs qui ont fondé la décision I'attribution cantonale. La recourante a également
pu exercer de maniére compléte son droit d'étre entendue lors de la séance d'instruction qui
Sest tenue devant le juge instructeur du Tribunal administratif fédéral le 26 février 2009 et &
laguelle un représentant de I'ODM était présent.

E.2.7

Partant, le grief soulevé par I'intéressée dans son recours concernant la violation du droit
d'étre entendu durant la procédure devant I'ODM est ainsi réparé. Etant donné que la
décision de I'ODM était formellement viciée lorsqu'elle a é&té entérinée, il y aurait lieu de
renoncer a une partie desfrais et d'accorder des dépens a larecourante (ATAF 2008/47
consid. 3.4). Néanmoins, vu l'issue de la cause, cette question n'a pas a étre abordée (consid.
6 ci-dessous).

E.31



Larecourante demande |'annulation de la décision d'attribution initiale. Par conséguent, les
art. 27 al. 3LAS et 22 al. 1 OA 1 sappliquent.

E.3.2
Il ressort des piéces déposées au dossier un faisceau d'indices attestant que E. est la
mere de larecourante. Dans le procés-verbal de I'audition de E. du 17 juin 1999, a

I'appui de sa propre demande d'asile, et sagissant de ses enfants restés au pays, celle-ci sest
contentée de se référer au procés-verbal de I'audition de son mari, entendu séparément. En
outre, E. n'a pas été invitée a sexprimer sur |'existence d'autres enfants restés au
pays. Pour lereste, les déclarations de la recourante en 2008 et cellesde E. en 1999
concordent quant aux événements liés aleur séparation. En effet, la recourante a déclaré
avoir notamment vécu avec samere jusgu'au 18 décembre 1998, date a laquelle elle a perdu
de vue les membres de safamille, lorsgqu'ils ont tous fui la guerre. Ensuite, le reste de sa
famille est allé en Suisse en 1999 et |a recourante est restée seule au Congo jusgu'en 2008.
Par ailleurs, la déclaration du 23 septembre 2008 de |a personne en charge de I'aumbnerie
oecuménique du CEP de D. corrobore |'appréciation de convergence pour
I'essentiel des déclarations de larecourante et de E. , puisqu'elle atteste que la
recourante a exposé sa situation a l'auménier oecuménique le 17 septembre 2008 et c'est par
le biaisI'Armée du Salut a Orbe que lamére de la recourante a pu étre retrouvée; cette
derniére a manifesté son souhait de revoir le plus vite possible safille, larecourante. Les
retrouvailles, aprés de nombreuses années de vie séparée, n'ont eu lieu que le 19 septembre
suivant. Ce mémejour, E. aconfirmé par écrit al'ODM que larecourante était bien
safille.

E.33

Il ressort de |'analyse génétique de descendance versee au dossier que la recourante et

E. possedent, pour chacun des quinze marqueurs génétiques anal ysés, un caractere
génétique en commun. Par conseguent, les experts concluent que E. ne peut étre
exclue comme étant la mere de la recourante et retiennent que le taux de probabilité de
maternité est supérieur 299.999 % (cf. ATF 118 11 468 : un homme a été considéré comme
le pére avec un degré de vraisemblance de 99.985 %). Déslors, le Tribunal retient qu'il
convient pour I'issue de la présente cause, de considérer que la recourante a pour mere
biologique E. et quil n'y apas lieu de requérir des examens supplémentaires pour
déterminer Si une autre personne apparentée a E. (par exemple une soeur) pourrait
entrer en ligne de compte comme mere putative, ainsi que le réserve le rapport d'expertise.
Au demeurant, le Tribunal releve que les proces-verbaux des deux intéressées ne
mentionnent a aucun moment |'existence d'une tante de la recourante, qui serait aussi la
soeur de samere. Au contraire, cette derniére a précise étre fille unique.

E.34

Ces éléments ensembles composent un faisceau et d'indices, permettant au Tribunal de
conclure au lien defiliation entre la recourante et E.

E.41

Selon lajurisprudence, 'ODM est en droit de se prononcer - atitre pr§udiciel - sur la
gualité de mineur d'un requérant, avant son audition sur ses motifs d'asile et |a désignation
d'une personne de confiance, Sil existe des doutes sur les données relatives a son age. Tel
est notamment le cas lorsque | e requérant ne remet pas ses documents de voyage ou ses
pieces didentité (cf. art. 32 al. 2 let. aLAs enrelation avec I'art. 8a. 1 let. b LASI). En



|'absence de pieces d'identité authentiques, il convient de procéder a une appréciation
globale de tous les autres é éments plaidant en faveur ou en défaveur de la minorité
alléguée, étant précise a cet égard que la minorité doit étre admise si €lle apparait
vraisemblable au sensdel'art. 7 LAsi (JCRA 2004 n° 30 p. 204ss).

E.4.2
L es éléments énoncés au consid. 3.2 ci-dessus permettant de retenir gue le recourante est la
filledeE. peuvent également étre repris pour déterminer laqualité de mineure de la

recourante puisque aussi bien lamere que lafille ont allégué non seulement le lien filiation
les unissant mais encore la minorité de la recourante.

E.43

De plus, suite ala séance d'instruction du 26 février 2009 alaguelle étaient présents deux
destroisjuges formant le présent collége, le Tribunal a pu se forger, une appréciation de la
situation familiale de la recourante et notamment quant ala question de savoir si celle-ci est
mineure ou pas. Certes, il ressort de ses déclarations que ses souvenirs d'enfant jusqu'al'age
de six ans sont flous et qu'elle a de la peine a exprimer des souvenirs liés a sa situation
familiale de I'époque et aux moments partagés avec ses demi-freres. Toutefois, cela peut
sexpliquer par lefait, découvert et révélé pour la premiere foislors de l'audience, qu'ellea
vécu de sa naissance al'age de six ans, tant6t au domicile familial, tant6t al'’Armée du
Salut. De plus, au vu de I'attitude de |a recourante durant cette séance d'instruction, a sa
facon se répondre aux questions qui lui furent posées et aux termes qu'elle a utilisés, traduits
fidélement par I'interpréte, le Tribunal a acquis la conviction que la recourante est mineure.

E.44

En conclusion, il résulte compte tenu de I'ensembl e des pieces du dossier et des déclarations
de larecourante faites devant I'ODM et le Tribunal, que la recourante a rendu sa minorité
vraisemblable.

E.45

Indépendamment de ce qui précede, les conclusions retenues par le Tribunal aux consid. 3.4
et 4.4 correspondent également au contenu de I'extrait de I'acte de naissance et du passeport
de larecourante, toutes piéces fournies sous forme d'originaux au terme de la procédure de
recours.

E.51

Larecourante étant mineure et lafille de E. , Son attribution par I'ODM au canton
deF. viole le principe de I'unité familiale protégé par I'art. 27 al. 3 LAS.

E.5.2

Lerecours est ainsi fondé, la décision entreprise doit étre annulée et la cause renvoyée a
I'ODM pour nouvelle décision d'attribution de la recourante dans le canton ou E.
est autorisée a s§ourner.

E.6.1

Vul'issuedelacause, il n'y apas lieu de percevoir defrais (cf. art. 63 a. 1 et 2 PA). La
demande d'assistance judiciaire de la recourante est dés lors sans objet sur ce point.

E.6.2



Vu l'issue de laprocédure, il y alieu d'accorder des dépens alarecourante (cf. art. 64 a. 1
PA et art. 7 al. 1 du réglement du 21 février 2008 concernant les frais, dépens et indemnités
fixées par le Tribunal administratif fédéral [FITAF, RS 173.320.2]). En effet, larecourante
aobtenu gain de cause. Force est de constater que la recourante n'a pas fait parvenir au
Tribunal un décompte des prestations dans le délai qui lui était imparti (cf. ordonnance du
10 mars 2009). Toutefois, par courrier du 4 juin 2009, un décompte des prestations est
néanmoins parvenu au Tribunal et adonc été versé au dossier avant le prononce (art. 14
FITAF). Sur labase de décompte, le Tribunal admet les honoraires de la mandataire, hormis
ceux correspondant au nombre d'heures de présence lors de I'audience du 26 février 20009.
En effet, latenue de I'audience, convoguée initialement pour 10 heures 30, Sest vue retardée
par |'absence de la mandataire de la recourante, laquelle n'est arrivée qu'aux aentours de 10
heures 45; c'est pourquoi I'audience n'a débuté qu'a 10 heures 52. Partant, son temps de
présence est réduit & 3 heures 45 et le montant alloué a ce titre séléve donc a Fr. 375.- en
lieu et place de Fr. 550.-. Les honoraires se montent donc a Fr. 899.-.

E.6.21

Sagissant desfraisde repas, |'art. 11 al. 1 let. b FITAF précise que les frais sont remboursés
sur la base des co(ts effectifs, au maximum Fr. 25.- par repas. En I'occurrence, I'audience a
été suspendue durant seulement 45 minutes et les intéressées n'ont pas quitté le Tribunal.
Elles ont pu se restaurer ala cafétéria, qui offre des collations froides. Partant, les colts de
repas effectifs n'ont pas pu atteindre le maximum de Fr. 25.- et sont donc réduits a Fr. 10.-
par repas et par personne.

E.6.2.2
De méme, il ne seratenu compte des frais d'ouverture de dossier et frais généraux qu'a

raison de Fr. 50.-. En conclusion, le montant des frais de la mandataire remboursables
séleveaFr. 133.-.

E.6.2.3

Partant, le total des honoraires et frais de la mandataire sélévent a Fr. 1'032.- et les frais de
E. ains que de larecourante a Fr. 31,80 chacune.

E.6.3

Enfin, lesfrais de |'expertise génétique étaient indispensables a la présente procédure,
puisque cette expertise a permis d'établir le lien defiliation entre la recourante et

E. . Par conséguent, |'indemnité demandée par |arecourante a ce titre (Fr. 1'617,25)
et attestée par piece doit lui étre alouée.

E.64

En définitive, un montant total de Fr. 2'712,85 est alloué a larecourante et a E. a
titre de dépens.
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