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Manuel Asile et retour

Article D1 La qualité de réfugié

Synthese

Cet article se penche sur les notions de réfugié et de persécution, ainsi que sur leur application
dans la pratique suisse en matiere d’asile et au regard de la Convention de 1951 relative au
statut des réfugiés.

La notion de réfugié est I'élément central autour duquel s’articule tout le droit suisse en matiére
d’'asile : en définissant qui est éligible au statut de réfugié, le |égislateur se prononce déja sur
la question de l'octroi de la protection. La définition qui résulte de la loi fédérale sur I'asile
(art. 3, al. 1 et 2, LAsi) est la suivante :

Sont des réfugiés les personnes qui, dans leur Etat d'origine ou dans le pays de leur derniére
résidence, sont exposées a de sérieux préjudices ou craignent a juste titre de |'étre en raison
de leur race, de leur religion, de leur nationalité, de leur appartenance a un groupe social
déterminé ou de leurs opinions politiques.

Sont notamment considérées comme de sérieux préjudices la mise en danger de la vie, de
l'intégrité corporelle ou de la liberté, de méme que les mesures qui entrainent une pression
psychique insupportable. Il y a lieu de tenir compte des motifs de fuite spécifiques aux femmes.

Est ainsi un réfugié au sens du droit suisse quiconque correspond a cette définition.
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Chapitre 1 Bases légales

Convention du 28 juillet 1951 relative au statut des réfugiés (CR), RS 0.142.30
Art. 1 et 33

Loi du 26 juin 1998 sur l'asile (LAsi), RS 142.31
Art. 3,49, 51, 53,54, 115 et 116

Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst.), RS 101
Art. 25, al. 2

Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales du 4 no-
vembre 1950 (CEDH), RS 0.101
Art. 3

Loi fédérale du 16 décembre 2005 sur les étrangers et I'intégration (LEI), RS 142.20
Art. 83
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Chapitre 2 Les eléments de la notion de réfugié

La notion de réfugié est I'élément central autour duquel s’articule tout le droit suisse en matiére
d’asile : en définissant qui est éligible au statut de réfugié, le Iégislateur se prononce déja sur
la question de l'octroi de la protection. La définition qui résulte de la loi fédérale sur I'asile
(art. 3, al. 1, 2, 3 et 4, LAsi) est la suivante :

Sont des réfugiés les personnes qui, dans leur Etat d'origine ou dans le pays de leur derniére
résidence, sont exposées a de sérieux préjudices ou craignent a juste titre de |'étre en raison
de leur race, de leur religion, de leur nationalité, de leur appartenance a un groupe social
déterminé ou de leurs opinions politiques.

Sont notamment considérées comme de sérieux préjudices la mise en danger de la vie, de
I'intégrité corporelle ou de la liberté, de méme que les mesures qui entrainent une pression
psychique insupportable. Il y a lieu de tenir compte des motifs de fuite spécifiques aux femmes.

Cette définition matérielle reprend en substance celle de la Convention de Genéve du 28 juil-
let 1951 relative au statut des réfugiés (CR). L’art. 3 LAsi s’applique donc par référence a la
Convention et a l'interprétation qui en est donnée.

Au sens de l'art. 1, section A, par. 2, CR, est un réfugié toute personne

qui, craignant avec raison d étre persécutée du fait de sarace, de sareligion, de sa nationalité,
de son appartenance a un certain groupe social ou de ses opinions politiques, se trouve hors
du pays dont elle a la nationalité et qui ne peut, ou, du fait de cette crainte, ne veut se réclamer
de la protection de ce pays ; ou qui, si elle n‘a pas de nationalité et se trouve hors du pays
dans lequel elle avait sa résidence habituelle a la suite de tels événements, ne peut ou, en
raison de ladite crainte, ne veut y retourner.

Les éléments déterminants sont donc :

¢ la nationalité étrangeére,

¢ |e fait de se trouver hors de son pays d’origine ou de provenance,

e la rupture des liens avec ce pays,

o |e fait d’étre exposé ou de craindre d’étre exposé, dans ce pays, a des persécutions pour
un motif déterminé,

e limpossibilité ou, du fait de cette crainte, 'absence de volonté de se réclamer de la pro-
tection dudit pays.

La réunion de ces conditions confére a une personne sa qualité « matérielle » de réfugié. Car
on ne devient pas un réfugié parce qu’on est reconnu comme tel : on est reconnu réfugié parce
gu’on en posséde la qualité!. La qualité « formelle » de réfugié est celle reconnue a I'étranger
dans le cadre de la procédure d’asile. Il convient, par ailleurs, de bien distinguer la notion de
réfugié de celle d’asile. En regle générale, I'octroi de I'asile découle de la reconnaissance de

1 HCR, 2013, par. 28.
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la qualité de réfugié (art. 49 LAsi). Cependant, cet automatisme ne s’applique pas en présence
de motifs d’exclusion au sens des art. 53 et 54 LASsi.

De la notion de réfugié au sens matériel, il faut distinguer :

e La notion de réfugié telle qu’utilisée dans le langage courant. Dans le langage courant, le
terme « réfugié » désigne toute personne qui a fui son pays d’origine, en raison de persé-
cutions, d’une situation de violence généralisée, d’une catastrophe d’origine humaine ou
naturelle ou d’'une situation de détresse personnelle (notamment économique).

e La notion de réfugiés de la violence ou réfugiés de fait. Celle-ci renvoie a des personnes
qui, sans faire I'objet de persécutions individuelles, fuient leur pays d’origine en raison
d'une situation de guerre, de guerre civile, de troubles, d’oppression ou de violations
graves et généralisées des droits de 'homme. Quoiqu’elles n’entrent pas, selon la pra-
tique actuelle, dans la définition du réfugié au sens de la LAsi ou de la CR, elles peuvent
néanmoins obtenir une protection pour des raisons humanitaires.

2.1 Abandon du pays d’origine

Il ressort d’abord de I'art.1, section A, par. 2, CR, que la personne admise au statut de réfugié
« se trouve hors du pays dont elle a la nationalité ». Un réfugié se trouve donc, par définition,
hors du pays dont il a la nationalité. Cette définition exclut par conséquent les personnes dé-
placées, qui ont dO quitter leur foyer en raison de violences mais qui n'ont pas franchi les
frontiéres de leur pays lors de leur fuite.

2.2 Rupture des liens avec le pays d’origine

N’est ensuite un réfugié que celui qui ne peut pas se réclamer de la protection de son pays
d’origine et qui a donc rompu ses liens avec ce pays. Une personne qui se replace sous la
protection de son pays d’origine n’est pas plus un réfugié qu’une personne gui ne s’y est jamais
soustraite. Cet élément joue également un rdle important dans I'appréciation des conditions
de révocation de l'asile et de retrait de la qualité de réfugié (cf. E6 La fin de I'asile et |e retrait
de la qualité de réfugié).

2.3 Caractere ciblé des mesures de persécution

Sont des réfugiés les personnes exposées (allemand : ausgesetzt ; italien : esposte) a de sé-
rieux préjudices pour les raisons citées a |'art. 3 LAsi, ou craignant a juste titre de I'étre. Bien
gue cette notion ne soit pas explicitement mentionnée a 'art. 3 LAsi et qu’elle divise la doc-
trine?, le caractere ciblé des mesures de persécution est impératif pour I'octroi de la qualité de
réfugié dans la pratique suisse. Dés lors, pour avoir le statut de réfugié, une personne doit étre
exposée a des persécutions personnellement dirigées contre elle. En revanche, si elle n’y est
exposée que par le simple fait du hasard ou s’il existe une situation de violence généralisée

2 Hruschka, 2018, p. 24 ; OSAR, 2015, p. 179 ; HCR, 2017, p. 5 ; Hruschka, 2019, p. 607.


https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19995092/index.html#a49
http://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19995092/index.html#a53
http://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19510156/index.html#a1
https://www.sem.admin.ch/dam/data/sem/asyl/verfahren/hb/e/hb-e6-f.pdf
https://www.sem.admin.ch/dam/data/sem/asyl/verfahren/hb/e/hb-e6-f.pdf
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19995092/index.html
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19995092/index.html

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

Secrétariat d’Etat aux migrations SEM
Domaine de direction Asile

d’ordre politique, il N’y a pas de persécution pertinente au regard du droit de I'asile.® Ainsi,
I'exigence du caractere ciblé est étroitement liée a I'existence d’'un motif de persécution perti-
nent en matiére d’asile.

Des préjudices ciblés résultent généralement d’'une persécution dite individuelle. 1l peut ce-
pendant aussi arriver que de tels actes visent de maniére ciblée, fréquente et durable une
population qui se distingue du reste de la collectivité par des traits caractéristiques, si bien que
tout individu appartenant a ce groupe est tres probablement aussi en danger. Cette manifes-
tation particuliére du caractere ciblé d’'une persécution est qualifiée de persécution collective.

Il peut également y avoir persécution ciblée lorsque des proches de personnes persécutées
sont exposés a de sérieux préjudices visant a faire pression sur ces derniéres ou sur leur
famille. Si la persécution exercée a I'encontre d’'un personne ainsi visée en substitution de la
cible réelle des persécutions remplit les critéres énoncés a l'art. 3 LAsi, on parle alors de per-
sécution réfléchie.

2.3.1 Persécution individuelle

Une persécution est ciblée lorsque I'Etat ou un tiers persécuteur potentiel veut atteindre une
personne déterminée et que, pour ce motif, il intervient de maniére concréte dans sa sphére
privée protégée ou menace de le faire. Dans ce cas, il s’agit d’'une persécution individuelle ou
d’'un « singling out » (le fait de cibler une personne pour une raison donnée)*. Par contre, les
préjudices résultant de la situation générale qui regne dans un pays et qui touchent (ou peu-
vent toucher) tout le monde ne sont pas considérés comme des persécutions, du fait de I'ab-
sence de caractere ciblé. De méme, ne saurait étre reconnu comme réfugié le requérant fai-
sant uniquement valoir qu’il vient d’un pays ou sont exercées des persécutions, sans étre
personnellement touché.

Le caractére ciblé ou la finalité de la persécution ne signifient toutefois pas que le persécuteur
doive connaitre sa victime de maniére précise. Il suffit que la victime appartienne au groupe
contre lequel le persécuteur veut agir, et qu’en outre, I'effet de la persécution se manifeste a
son encontre®. On peut citer, a titre d’exemple, I'arrestation de tous les participants a une ma-
nifestation ou de tous les hommes adultes d’un village ou encore l'interrogatoire de membres
de la famille d’un criminel en fuite présents par hasard. Il s’agit la de groupes de personnes
qui se distinguent par certains traits caractéristiques et ne se fondent pas dans I'ensemble de
la population. Dans de tels cas, I'exigence du caractére ciblé ou de la finalité est satisfaite®.

8 Kalin, 1990, p. 75 ; cf. arrét du Tribunal administratif fédéral (TAF) du 23 novembre 2016, E-5541/2016 (exi-
gence du caractére ciblé de la persécution pertinente en matieére d’asile a Alep, Syrie) ; ATAF 2015/3 (admission
du caractere ciblé de la persécution en cas de refus de servir) ; ATAF 2014/27 (admission de la crainte fondée
d’étre exposées a de sérieux préjudices pour les femmes seules qui ne bénéficient pas de la protection d’'un
homme et qui font partie d’un clan minoritaire, Somalie).

4 Hruschka, 2019, p. 607 ; cf. arrét du TAF du 23 novembre 2016, E-5541/2016, consid. 4.1.

5 Kalin, 1990, p. 75 a 77.

6 Werenfels, 1987, p. 202.
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Le caractere ciblé des préjudices ne constitue pas en soi un motif suffisant pour conclure a
une persécution déterminante pour I'octroi de I'asile. Par exemple, si une arrestation lors d’'une
razzia ou a la suite d’'une manifestation est effectivement ciblée, elle n’est que rarement dé-
terminante en matiére d’asile pour d’autres considérations. En effet, il se peut que la privation
de liberté repose sur des motifs autres que politiques (protection de I'ordre public), ou encore
que la durée de l'atteinte ait été trop courte ou son intensité trop faible’ (cf. chap. 2.5 La per-
sécution et son intensité).

Ne sont par contre pas considérés comme des persécutions les préjudices résultant de la
situation générale qui regne dans un pays s’ils touchent chaque personne dans une méme
mesure, comme les répercussions générales de troubles ou d’actes guerriers sur une popula-
tion civile non concernée ou les conséquences générales de conditions de vie économiques
ou sociales.

2.3.2 Persécution collective

Si la persécution vise un groupe de personnes qui se distinguent du reste de la collectivité par
certaines caractéristiques communes, telles que I'appartenance ethnique ou religieuse, elle
peut étre qualifiée de persécution collective.

Si de tels actes de persécution déterminants au sens du droit de I'asile visent tous les membres
d’une collectivité et présentent une certaine intensité en termes de fréquence et de durée, on
peut estimer que chaque individu peut craindre de maniére objective et fondée qu’il a de fortes
chances d’étre persécuté dans un avenir proche®. Il est donc nécessaire que les préjudices ne
reposent pas uniquement sur un ou plusieurs actes isolés, mais qu’ils visent au contraire tous
les membres du groupe se trouvant sur le territoire ciblé pendant la période de persécution.
La seule éventualité d’'une persécution ne suffit pas et le danger doit étre réel pour chaque
membre du groupe, notamment parce que la fuite vers un territoire ou un secteur nettement
moins dangereux ou exempt de persécutions n’est pas possible®.

Conformément a la jurisprudence du Tribunal administratif fédéral*?, la constatation d’'une per-
sécution collective est soumise a des exigences trés élevées. Il en va de méme dans la doc-
trine : les attaques contre le collectif visé doivent étre si fréquentes que chacun de ses
membres ait des craintes fondées d’en étre victime!®. Par le passé, seules quelques situations
ont été reconnues comme relevant de la persécution collective : pour la population musulmane
de Srebrenica?, pour les Tutsis au Rwanda'®, pour les bahais d’'lran'* et pour les yézidis de
la province de Ninawa en Irak®®. La persécution collective n’a, en revanche, pas été reconnue

7 Cf. arrét du TAF du 9 mai 2007, E-1489/2007.

8 Cf. ATAF 2013/12, consid. 6 ; ATAF 2011/16, consid. 5 ; JICRA 1995/1.
9 Hailbronner, 2008, ch. 675.

10 ATAF 2013/21.

11 Caroni/Grasdorf-Meyer/Ott/Scheiber, 2014, p. 256.

12 JICRA 1997/14.

13 JICRA 1998/16.

14 Arrét du TAF du 9 juillet 2009, D-3357/2006, consid. 7.3.2.2.

15 Arrét du TAF du 29 novembre 2016, D-4600/2014, consid. 6.4.2.
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pour les chrétiens du centre de I'lrak?®, pour les yézidis du centre de I'lrak?’, pour les yézidis
en Turquie'®, pour les Hazaras au Pakistan'®, pour les ethnies non arabes dans le Darfour
soudanais® et pour les homosexuels en Iran?!,

2.3.3 Persécution réfléchie

On parle de persécution réfléchie lorsque des proches d’'une personne poursuivie, que le per-
sécuteur ne peut appréhender, sont exposés a des représailles. Il s’agit alors la d’'une persé-
cution ciblée puisque l'intention du persécuteur, qui est d’exercer une pression sur la personne
initialement persécutée, subsiste a travers la persécution d’une autre, faisant office de substi-
tut. Ces mesures de persécution peuvent étre de nature diverse : acquisition d’informations
sur la personne poursuivie, sanction ou détention d’'un proche, par exemple. Elles ont pour but
de forcer la personne poursuivie a cesser ses activités ou a refaire surface, d’intimider la per-
sonne poursuivie ou de la punir pour ses activités. Le risque d’étre victime d’une persécution
réfléchie augmente lorsque le persécuteur présume que les proches sont en contact avec la
personne poursuivie ou qu’ils s’opposent également a lui. Du point de vue du persécuteur, les
proches partagent I'opinion de la personne poursuivie. Pour déterminer s’il y a persécution
réfléchie, il faut considérer les mesures prises a I'encontre de la personne menacée ainsi que
le contexte spécifique au pays en question, y compris la situation des droits de I'homme, les
modes de persécution « usuels » et I'attitude générale des acteurs étatiques vis-a-vis des per-
sonnes qui se trouvent dans une situation comparable??.

2.3.4 Caractére ciblé de la persécution en situation de guerre, de guerre civile ou de
troubles

La guerre, la guerre civile et les troubles ne constituent pas des motifs d’asile en soi. Le droit
d’'asile sert a protéger les personnes persécutées de maniére ciblée et non les victimes de
guerres, de guerres civiles, de révolutions ou d’autres troubles. L’impossibilité de préserver
ses conditions d’existence n’est le plus souvent pas imputable & une persécution ciblée.
L’anéantissement des ressources vitales, la famine ou encore la mort violente de proches dans
le cadre d’un conflit armé touchent toute la population de la méme maniére. Si une personne
est touchée directement par de tels actes de violence, il s’agit souvent d’'un préjudice fortuit et
non d’une persécution ciblée.

16 ATAF 2013/12, consid. 9.

17 ATAF 2011/16, consid. 8.

18 ATAF 2013/11, consid. 5.4.4 4 5.4.7.

19 ATAF 2014/32.

20 ATAF 2013/21.

21 Arrét du TAF du 31 juillet 2014, E-1422/2014, consid. 8.4.

22 JICRA 2006/1 ; ATAF 2009/29 : JICRA 2005/21, consid. 10.2.3 ; ATAF 2010/57, consid. 4.1.3 ; ATAF 2007/19,
consid. 3.3.



https://jurispub.admin.ch/publiws/download?decisionId=5bf6b2a0-f665-468d-a896-93975764b22c
https://jurispub.admin.ch/publiws/download?decisionId=9ac74ffc-c00f-478b-8a49-5aba3ab8a50f
https://jurispub.admin.ch/publiws/download?decisionId=78ef975c-8531-433d-a24b-2bf6e66eeda3
https://jurispub.admin.ch/publiws/pub/cache.jsf?displayName=2014/32&lang=de
https://jurispub.admin.ch/publiws/download?decisionId=3fb01b80-c04c-4ea5-800d-3f4f04a4fc71
https://jurispub.admin.ch/publiws/download?decisionId=cfa87030-4e6e-4cfa-933e-ceb99822a033
https://ark-cra.rekurskommissionen.ch/assets/resources/ark/emark/2006/01.htm
https://jurispub.admin.ch/publiws/download?decisionId=829cbff3-8b14-4527-87ed-eb97888232bf
http://www.ark-cra.ch/emark/2005/21.htm
https://jurispub.admin.ch/publiws/download?decisionId=beca57e9-18c3-45d5-b574-c351b6ea8c8a

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

Secrétariat d’Etat aux migrations SEM
Domaine de direction Asile

Les exemples ci-dessous permettent d’illustrer la différence entre les persécutions ciblées et
les retombées fortuites :

e Lorsqu’'un Etat persécute des personnes qui luttent activement contre lui, par exemple des
révolutionnaires ou des membres de mouvements clandestins, il s’agit toujours d’'une per-
sécution ciblée.

e Lorsqu’un Etat étend la lutte en prenant des mesures militaires et policiéres a large échelle
dirigées contre certains pans de la population civile qui, par exemple, soutiennent des in-
surgés, ces mesures peuvent toucher un grand groupe. Le caractére ciblé de la persécu-
tion est néanmoins donné, puisque I'Etat soupconne le groupe de mener des activités de
soutien du fait, par exemple, de sa présence dans la zone de conflit ou sur la base de
critéres ethniques, religieux ou politiques.

e Lorsque des membres de la population civile non impliquée subissent des préjudices lors
de combats, ils sont le plus souvent « uniguement » touchés par ricochet ; les attaques
n’étant pas dirigées contre eux, elles sont dépourvues du caracteére ciblé.

Sila qualité de réfugié n’est pas reconnue, on veillera a examiner tout particuliérement la licéité
et le caractére raisonnablement exigible de I'exécution du renvoi (cf. E3 Le renvoi, I'exécution
du renvoi et I'octroi de 'admission provisoire).

2.3.5 Conditions de vie économiques et sociales

De nombreux requérants d’asile viennent en Suisse en raison des mauvaises conditions éco-
nomiques et sociales qui réegnent dans leur pays d’origine ou de provenance. Les causes de
ces difficultés sont multiples : chémage, encadrement médical insuffisant, endettement, climat
défavorable, catastrophes naturelles, manque d’établissements scolaires ou mauvaise qualité
des écoles, systeme social inadapté, corruption, etc. Méme si nombre de ces difficultés résul-
tent d’'une mauvaise gestion économique et de I'enrichissement personnel des membres de
I'appareil étatique et, le cas échéant, peuvent méme étre le fruit d’'une volonté politique, tant
gu’elles frappent, dans une méme mesure, I'ensemble de la population locale, elles ne cons-
tituent pas des motifs de persécution ciblée et ne justifient donc pas l'octroi de l'asile.

Toutefois, la misére économique ou sociale peut s’avérer pertinente au regard du droit de
I'asile lorsqu’elle résulte d’atteintes délibérées contre des personnes ou des groupes considé-
rés culturellement comme génants dans leur pays d’origine ou de provenance. Comme
exemples d’un tel cas de figure, on peut citer le rationnement des denrées alimentaires imposé
a certains groupes ethniques, I'expropriation d’opposants politiques, la destruction ciblée des
moyens d’existence ou un refus de I'acces a la scolarité publique fondé sur des critéres con-
fessionnels, ou pour d’autres raisons de méme nature. Cependant, faute d’intensité suffisante,
de telles atteintes ne seront pas systématiquement déterminantes en matiére d’asile
(cf. chap. 2.5 La persécution et son intensité)?.

23 Cf. ATAF 2010/8 (non-reconnaissance de préjudices ciblés en dépit des mauvaises conditions de vie sociales
pour les Biharis au Bangladesh).
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2.3.6 Digression : les « réfugiés climatiques »

Au sens propre du terme, la persécution est toujours ciblée. Il s’agit d’'un acte de maltraitance
commis par I'étre humain (persécuteur) contre ses victimes (personnes persécutées). En cas
de catastrophe naturelle ou de changement climatique, cet élément est complétement absent :
« les catastrophes naturelles, (supposées) indépendantes de toute volonté humaine, ne ren-
trent pas dans la définition de la persécution appliquée aux réfugiés »?*. Les réfugiés dits éco-
logiques ou climatiques ne sont pas reconnus aujourd’hui comme réfugiés au sens de
Iart. 1 CR?. Une meilleure protection des personnes forcées de fuir leur foyer en raison de
catastrophes naturelles ou du changement climatique a toutefois été demandée dées 2012
dans le cadre de l'initiative Nansen. Récemment, ’Agence des Nations Unies pour les réfu-
giés (HCR) a donc reconnu que des catastrophes naturelles pouvaient étre a I'origine de mou-
vements de réfugiés. En outre, le Pacte de 'ONU sur les réfugiés (Pacte mondial pour des
migrations sdres, ordonnées et réguliéres) de 2018 déploie un « Agenda pour la protection
des personnes déplacées au-dela des frontiéres dans le cadre de catastrophes et de change-
ments climatiques » et cite a plusieurs reprises le changement climatique comme motif de
migration réguliére.

2.4 Motivation de la persécution

Selon la Convention relative au statut des réfugiés (art. 1, section A, par. 2, CR) et la loi sur
I'asile (art. 3 LAsi), un acte de persécution doit avoir un motif précis pour étre reconnu comme
pertinent au regard du droit de I'asile. La liste des motifs de persécution — la race, la religion,
la nationalité, l'appartenance a un groupe social déterminé et les opinions politiques — énumé-
rés dans la loi et la convention est exhaustive.

Si la persécution se fonde sur d’autres motifs que ceux cités précédemment, elle n’est pas
pertinente en matiére d’asile. Toutes les violations des droits de ’homme ne constituent pas
une persécution au sens de la convention. Des personnes persécutées pour un motif autre
que ceux figurant dans la convention peuvent toutefois avoir un besoin de protection. Lorsqu’il
s’agit de personnes exposées a un risque de torture ou de maltraitance dans leur pays d’ori-
gine sans que la persécution se fonde sur un motif déterminant en matiére d’asile, on veillera
a examiner la licéité du renvoi sous I'angle de l'interdiction du refoulement au regard des droits

de 'homme (art. 3 CEDH).

Selon le cas, il n’est pas toujours possible de distinguer clairement les différents motifs de
persécution, car ils portent souvent sur un méme contenu ou se produisent conjointement.
Cette distinction ne revét qu’une importance secondaire puisqu’il est sans importance, pour la
reconnaissance de la qualité de réfugié, qu’une personne soit persécutée du fait de sa race,
de sa religion, de sa nationalité, de son appartenance a un groupe social déterminé ou de ses
opinions politiques.

24 OSAR, 2018 ; NZZ, 2017.
25 Arrét de la CEDH du 22 mai 2003, Case of Kyrtatos v. Greece.
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2.4.1 Preuve des motifs de la persécution

C’est la perspective du persécuteur qui est déterminante pour apprécier si la persécution se
fonde sur 'un des motifs énumérés. A cet égard, il n'importe pas que la personne persécutée
possede effectivement la caractéristique qui lui est attribuée. Seul est déterminant le fait que
le persécuteur présume gue la victime posséde cette caractéristique et la poursuive précisé-
ment pour ce motif, méme si sa présomption est erronée. La persécution politique, par
exemple, présente cette caractéristique lorsque le persécuteur attribue a sa victime des opi-
nions politiques que celle-ci ne posséde pas du tout?®. En revanche, on ne saurait retenir a
charge d’'un requérant d’asile possédant une certaine caractéristique qu’il affiche clairement,
qu’il a provoqué des actes de persécution par son comportement. Ainsi, on ne peut pas exiger
d’'une personne qu’elle renonce a I'exercice de ses droits fondamentaux, par exemple la liberté
d’opinion et de religion, tout comme on ne saurait exiger d’une personne gqu’elle reste dans
son pays d’'origine au seul motif que la sortie illégale de ce pays est sanctionnée avec une
sévérité disproportionnée (cf. D3 Les motifs subjectifs survenus apreés la fuite, chap. 2.5.5).

En outre, la motivation de la persécution se rapporte a I'arriere-plan de I'action, a ce qui pousse
le persécuteur a agir, aux considérations et objectifs profonds qui le guident. Le motif de per-
sécution ne se révelera toutefois que dans ses manifestations concretes, qu’il y a lieu d’appreé-
cier de maniére objective. Le facteur déterminant est que la persécution paraisse motivée pour
une personne extérieure. Parmi les indices qui peuvent servir a reconnaitre le motif de la per-
sécution, citons notamment des mesures de persécution identiques ou analogues a I'encontre
de tiers présentant les mémes caractéristiques, des propos ou des déclarations d’intention du
persécuteur, des préjudices subis antérieurement, l'orientation générale de la politique des
autorités étatiques, la nature des lois appliquées ou leur mode d’application. Il convient de
distinguer le motif de la persécution de I'événement déclencheur, car chaque événement dé-
clencheur — par exemple la poursuite d’'un délit de droit commun — peut fondamentalement
entrainer une persécution déterminante en matiére d’asile. Cela étant, I'élément déclencheur
peut souvent servir d’'indice pour caractériser le motif de la persécution.

2.4.2 Motifs de persécution

2.4.2.1 Race

L’émergence de la notion de race dans les ordres juridiques est due au racisme qui s’est im-
planté en Europe depuis le XV siécle, et qui trouve son apogée lors de la Seconde Guerre
mondiale. Le terme « race » a été repris dans des actes Iégislatifs internationaux et nationaux
afin de pouvoir lutter contre les idéologies racistes?’.

Entre-temps, cette notion a été remise en question, car elle n’a aucun fondement scientifique
et se base sur un concept proscrit moralement?®. Méme si les personnes qui sont issues de

26 JICRA 1996/17, consid. 6.
27 Mahon/Graf/Steffanini, 2019, p. 32.
28 Mahon/Graf/Steffanini, 2019, p. 3 ; TA, 2018.
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différentes régions du monde ont une apparence différente, ce qui est en partie di a la géné-
tique, il n’est pas possible de définir des races?®. La notion de race couvre des caractéristiques
d’ordre physique et physionomique, telles que la couleur de la peau®. Par conséquent, elle
sert a catégoriser des personnes sur la base de caractéristiques extérieures qui reposent sou-
vent sur des préjugés stéréotypés et sur des pratiques sociales d’exclusion et de rabaisse-
ment3!,

Dans la pratique suisse en matiere d’asile, ce motif de persécution ne joue qu’un réle secon-
daire. La notion de race est en effet prise au sens large et ce type de persécution est rattaché
au motif de la nationalité ou de I'appartenance a un groupe social déterminé®2.

2.4.2.2 Religion

Une personne est poursuivie pour des motifs liés a la religion lorsque des mesures sont prises
a son encontre en raison de son appartenance a une communauté religieuse particuliére, de
ses croyances religieuses, de sa foi, de sa participation a des services religieux ou de sa
conversion®. Les apostats, les personnes athées et les non-croyants peuvent également étre
soumis a une persécution religieuse si le persécuteur veut les punir de leur apostasie, de leur
négation de toute divinité ou de leur incroyance, ou les forcer a adopter une croyance déter-
minée3*,

La seule appartenance a une communauté religieuse donnée ne suffit généralement pas a
justifier la reconnaissance de la qualité de réfugié. Ainsi, dans un arrét de principe, le Tribunal
administratif fédéral a considéré qu’il n’y avait pas de persécution collective a I'encontre de la
communauté de croyance yézidie en Turquie®®. Il en va de méme pour des actes de discrimi-
nation simples motivés par 'appartenance a une certaine communauté religieuse, pour autant
gu’ils n’entrainent pas une pression psychique insupportable (cf. chap. 2.5 La persécution et
son intensité).

2.4.2.3 Nationalité

Dans le contexte du motif de la persécution, la notion de nationalité ne doit pas étre réduite a
I'appartenance & un Etat mais porte plus largement sur la persécution du fait de 'appartenance
a une communauté ethnique, linguistique ou culturelle déterminée. En matiére de persécution
pour des motifs ethniques, les notions de nationalité et de race se recoupent souvent pour
justifier le besoin de protection.

Les conflits d’origine ethnique résultent souvent de la cohabitation de plusieurs communautés
a l'intérieur des frontiéres d’un Etat. Les minorités nationales étant souvent organisées sur le

29 NZZ, 2018.

30 Mahon/Graf/Steffanini, 2019, p. 10.

31 Kiener/Kalin/Wyttenbach, 2018, note 22 ; Muller/Schefer, p. 686.
32 posse-Osmane/Progin-Theuerkauf, 2015, p. 25.

33 ATAF 2009/28 ; HCR, 2004, par. 6.

34 P. ex. arrét de la CEDH du 5 novembre 2019, A.A. c. Suisse.

35 ATAF 2013/11.
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plan politique, il n’est pas toujours aisé, dans de telles situations de conflit, de distinguer les
persécutions du fait de la nationalité et celles motivées par les opinions politiques. Les discri-
minations ethniques ne présentent souvent pas l'intensité requise en matiere d’asile.

La persécution du fait de la nationalité inclut les actes a I'encontre des apatrides si les préju-
dices qu’ils subissent sont dus a I'absence de nationalité.

2.4.2.4 Opinions politiques

La notion d’opinion politique est interprétée dans un sens trés large et comprend toute critique,
voire une simple prise de distance envers 'ordre étatique, social ou économique. Une opposi-
tion ponctuelle ne mettant pas en question 'ensemble de 'ordre, mais uniquement certains de
ses aspects, peut suffire. Méme le soutien d’un point de vue neutre peut étre considérée
comme une opinion politique.

Cependant, une attitude intérieure hostile au systéme n’entraine pas a elle seule la reconnais-
sance de la qualité de réfugié si le gouvernement ne la connait pas ou ne réagit pas négative-
ment en 'apprenant. Encore faut-il que les autorités aient eu connaissance des opinions du
requérant d’asile ou les lui attribuent. Comme mentionné en introduction, il n’est toutefois pas
déterminant de savoir quelle opinion la personne persécutée défend effectivement®®.

La poursuite par I'Etat de délits politiques et d’infractions de droit commun peut toutefois étre
disproportionnée (malus politique). Dans ces situations, il peut toutefois étre difficile d’opérer
une distinction claire, sachant que les mesures étatiques se fondent souvent, tout du moins
en apparence, sur des normes légales non déterminantes en matiére d’asile (cf. chap. 2.7.1
Persécution par I'Etat).

2.4.2.5 Appartenance a un groupe social déterminé

Sa définition étant large, le motif fondé sur I'appartenance a un groupe social déterminé laisse
penser qu’il sert a combler les éventuelles lacunes en matiére de protection pour les cas ou
les autres motifs ne peuvent pas étre appliqués®’. Ce n’est toutefois pas le cas : il s’agit d’un
motif de persécution a part entiere. Selon les principes directeurs du HCR, la notion de I'ap-
partenance a un groupe social déterminé doit « étre comprise dans un sens évolutif, ouvert a
la diversité et au changement de nature des groupes dans différentes sociétés, ainsi qu’a
I'évolution des normes internationales des droits de 'Homme »38,

Dans la doctrine et la jurisprudence, il existe deux approches différentes pour définir 'appar-
tenance a un groupe social déterminé. La premiére se fonde sur des caractéristiques com-
munes immuables ou inaliénables, dites caractéristiques protégées. Sont protégées les carac-
téristiques innées et celles qu’un individu ne peut pas changer, y compris les événements
passés. Il convient & chaque fois de déterminer si la personne concernée peut renoncer a la

36 JICRA 1996/17, consid. 6.
87 HCR, 2002b, par. 2.
38 HCR, 2002b, par. 3 ; cf. Caroni/Grasdorf-Meyer/Ott/Scheiber, 2014, p. 261.
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caractéristique étudiée. En d’autres termes, une caractéristique est inaliénable lorsqu’elle est
tellement importante pour la dignité humaine, l'identité ou la conscience gu’on ne peut pas
attendre d’une personne gu’elle y renonce (p. ex. orientation sexuelle). La seconde approche
se base sur la perception sociale : un groupe doit partager au moins une caractéristique qui le
rend reconnaissable ou le met en marge de la société®.

Selon le HCR, « un certain groupe social est un groupe de personnes qui partagent une ca-
ractéristique commune autre que le risque d’étre persécutées, ou qui sont percues comme un
groupe par la société. Cette caractéristique sera souvent innée, immuable, ou par ailleurs fon-
damentale pour l'identité, la conscience ou I'exercice des droits humains »°. Par conséquent,
le HCR est favorable a une interprétation différente.

Les éléments suivants parlent en faveur de I'approche des caractéristiques protégées : cette
derniere ne comporte pas le risque de se fonder sur I'appréciation subjective de la perception
sociale dans un pays donné*'. De plus, le groupe social déterminé se distingue par certaines
caractéristiques avant d’étre persécuté et ne se définit donc pas uniquement sur la base des
menaces de persécution qui pésent sur lui*?. Des lors, la taille du groupe et sa cohésion interne
sont sans importance*®.

Selon la définition du SEM, « un groupe social déterminé est constitué de personnes qui, en
raison de certaines caractéristiques innées et immuables, se distingue clairement d’autres
groupes de personnes et qui, du fait de ces caractéristiques, est exposé ou craint d’étre ex-
posé & une persécution étatique ou tolérée par I'Etat ». A ce jour, le SEM reconnait sept
groupes sociaux déterminés dans le contexte de la persécution liée au genre (cf. D2 Les per-
sécutions liées au genre, chap. 2.3.2).

En revanche, l'autorité de seconde instance n’a jusqu’a présent pas concrétisé la notion d’ap-
partenance a un groupe social déterminé dans un arrét de principe. Elle adopte sa propre
approche basée sur les caractéristiques protégées, selon laquelle seul est déterminant le fait
de savoir si la personne concernée est exposée a une persécution ou craint de I'étre en raison
de caractéristiques externes ou internes qui sont inséparables d’elle ou de la personnalité de
la victime*4. Dans JICRA 2006/32, la Commission de recours en matiére d’asile a plaidé pour
une interprétation de la notion de réfugié qui se fonde sur I'esprit et la lettre de I'art. 3 LAsi et
sur I'objectif antidiscriminatoire de la Convention relative au statut des réfugiés*. Dans un
autre arrét*®, le Tribunal administratif fédéral a cependant pris en compte des faits biogra-
phiques, ce qui semble indiquer qu’il se fonde sur la perception sociale, mais il a aussi retenu
des éléments relatifs a 'approche des caractéristiques protégées. Cet arrét montre donc que,
selon la pratique du Tribunal administratif fédéral, la notion de groupe social déterminé inclut

39 HCR, 2002b, par. 6 ; Lohr, p. 138.

40 HCR, 2002b, par. 11.

4l Hathaway/Foster, 2014, p. 433 avec d’'autres renvois

42 Caroni/Grasdorf-Meyer/Ott/Scheiber, 2014, p. 262 ; HCR, 2002b, par. 14.

43 Hathaway/Foster, 2014, p. 425 avec d’autres renvois

44 ATAF 2014/28, consid. 8.4.1 ; JICRA 2006/32, consid. 8.7.1.

45 Graf, 1986, p. 6.

46 Arrét du TAF du 12 février 2007, E-7192/2006, consid. 4.5 (reconnaissance d’un groupe social déterminé sur
la base du lien entre I'ethnie et la fonction professionnelle passée).
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aussi des groupes qui sont hors du domaine de la persécution liée au genre. Toutefois, dans
un autre arrét*’, le Tribunal administratif fédéral n’a pas précisé si les groupes professionnels
pouvaient aussi constituer des groupes sociaux déterminés. Par conséquent, il reste difficile
de savoir si le Tribunal administratif fédéral suit ou non I'approche différente proposée par le
HCR.

2.4.2.6 Digression : motifs de fuite spécifiques aux femmes

Les conséquences des mesures de persécution peuvent étre d’'une intensité différente pour
les hommes et pour les femmes (p. ex., le fait de devoir se déshabiller devant des agents de
police de sexe masculin atteint en régle générale plus profondément une femme qu’un
homme). Il faut également tenir compte, dans ce cadre, des traditions socio-culturelles et his-
toriques du pays en question, des conditions de vie locales ou encore de la situation indivi-
duelle du requérant, notamment de ses possibilités de se soustraire a la situation menagant
son existence*®. Vous trouverez des explications complémentaires a I'article D2 Les persécu-
tions liées au genre.

2.5 La persécution et son intensité

La persécution — ou la crainte fondée d’étre victime de persécutions — est la condition essen-
tielle de la reconnaissance de la qualité (matérielle) de réfugié. Dans la pratique de I'asile en
Suisse, le terme « sérieux préjudices » désigne la notion de persécution. Selon lart. 3,
al. 2, LAsi, sont notamment considérées comme de sérieux préjudices la mise en danger de
la vie, de I'intégrité corporelle ou de la liberté, de méme que les mesures qui entrainent une
pression psychigue insupportable. En pratique, les sérieux préjudices doivent atteindre une
certaine intensité du point de vue objectif et subjectif, et étre spécifiquement dirigés contre la
personne persécutée®. En effet, les persécutions ne sont pas toutes pertinentes au regard du
droit de l'asile.

2.5.1 « Sérieux préjudices »

L’art. 3 LAsi requiert que l'atteinte résulte en un sérieux préjudice pour la personne concernée
ou que cette derniére doit craindre de subir un tel préjudice a I'avenir. L'intensité des préjudices
subis ou imminents doit étre telle qu’il n’est plus possible de mener une existence digne, de
sorte que la personne concernée n’a d’autre choix que de fuir a I'étranger®°. La situation ob-
jective de la personne concernée est déterminante en ce sens que toute personne, dans une
situation similaire, aurait aussi quitté le pays. Il n’est pas possible de définir une échelle géné-
rale pour l'intensité requise, car chaque cas est unique®™.

47 Arrét du TAF du 29 juin 2011, D-4077/2010, consid. 4.2.

48 Werenfels, 1987, p. 195 et 196.

49 Caroni/Grasdorf-Meyer/Ott/Scheiber, 2014, p. 245 et 254.

50 ATAF 2010/28, consid. 3.3.1.1 ; JICRA 2005/21, consid. 10.3.1 ; JICRA 2000/17, consid. 11b ; JICRA 1996/30,
consid. 4d. ; Kélin, 1990, p. 42 ss ; Werenfels, 1987, p. 196, 197, 265 et 266.

51 Amann, 1994, p. 66 ; Markard, 2012, p. 173.
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L’atteinte objective doit empécher la personne concernée de mener une vie digne ou du moins
tolérable dans son Etat d’origine, au point que seule la fuite & I'étranger permet de s’y sous-
traire®. Selon l'art. 3, al. 2, LAsi, la mise en danger de la vie, de I'intégrité corporelle ou de la
liberté répond a la notion objective de persécution®. En pratique, il y a mise en danger de la
vie ou de l'intégrité corporelle si la personne concernée est atteinte dans sa santé physique
ou psychique. Une atteinte passagere au bien-étre (p. ex. 'obligation de rester exposé au so-
leil bralant) ne suffit pas. Cependant, on ne saurait exiger que le dommage soit persistant ou
gu’un traitement médical s'impose. |l n’est également pas décisif de savoir si la blessure peut
étre guérie ou si la partie blessée pourra étre rétablie dans son état antérieur ; il convient
néanmoins d’'inclure cet aspect dans une appréciation globale de I'intensité du préjudice subi®*.
Des traitements inhumains, a savoir des mesures qui ne provoguent pas des lésions corpo-
relles mais une souffrance physique et psychique intense, et la torture®® (y compris psychique),
a savoir un traitement inhumain qui a pour conséquence une souffrance grave et cruelle, sont
toujours déterminants en matiére d’asile. Ces persécutions sont pertinentes méme lorsqu’elles
ne provoquent pas de dommages physiques durables et ne nécessitent pas de traitement
médical.

La mise en danger de la liberté équivaut a une restriction de la liberté de mouvement. Selon
la pratique suisse, les entraves a I'épanouissement personnel sont a considérer comme des
mesures susceptibles d’engendrer une pression psychique insupportable. Outre les peines
privatives de liberté proprement dites, la restriction de la liberté comprend notamment la dé-
portation, le bannissement, la résidence surveillée et I'expulsion de son pays d’origine®®. L’in-
tensité de la privation de liberté est déterminée en premier lieu par sa durée et par les circons-
tances®’. Des contrbles routiers, des perquisitions, des arrestations pour contréle d’identité,
des convocations pour interrogatoires ou pour témoignages, voire de brefs emprisonnements,
ne présentent pas une intensité suffisante. La pratique ne précise pas a partir de quelle durée
une peine privative de liberté doit étre considérée comme suffisamment intense.

En régle générale, les vexations, les tracasseries, les restrictions et les discriminations de peu
d'importance ne suffisent pas a atteindre I'intensité requise pour une persécution pertinente
au sens du droit de l'asile. Il est néanmoins possible que des atteintes insuffisamment in-
tenses, lorsqu’elles sont considérées de maniére isolée, deviennent pertinentes en matiére
d’asile si elles se produisent conjointement (p. ex. une courte peine privative de liberté assortie
de mauvais traitements) ou en cas de cumul (p. ex. plusieurs bréves peines privatives de li-
berté), la peur constante de la prochaine arrestation pouvant engendrer une pression psy-
chique insupportable®®. Par ailleurs, elles peuvent aussi constituer des indices importants dans
le cadre de I'appréciation de la crainte fondée de persécutions futures, sauf si ces événements

52 ATAF 2011/16, consid. 5.1.

53 OSAR, 2015, p. 176 ; Kalin, 1990, p. 40 (p. ex. exposition directe et sérieuse a un danger ou encore omissions
volontaires, tel que le fait de refuser la distribution de denrées alimentaires ou des soins médicaux & des ma-
lades gravement atteints).

54 Werenfels, 1987, p. 266.

5 ATAF 2009/29, consid. 4 ; JICRA 1996/42, p. 369 s.

56 Kalin, 1990, p. 41-42 ; Werenfels,1987, p. 267 ; Achermann/Hausammann, 1991, p. 27.

57 Kalin, 1990, p. 44.

58 Achermann/Hausammann, 1991, p. 28.
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sont trop espacés les uns des autres®. C’est la raison pour laquelle les faits invoqués par un
requérant ne doivent pas étre considérés indépendamment les uns des autres. Il faut au con-
traire les intégrer dans une vue globale pour apprécier la requéte dans son ensemble®.

2.5.2 Pression psychique insupportable

Des persécutions qui portent atteinte a d’autres biens juridiques que la vie, I'intégrité corporelle
et la liberté peuvent étre considérées comme de sérieux préjudices au sens de l'art. 3 LASI si
elles sont d’'une intensité telle qu’elles provoguent une pression psychique insupportable®:.
Pour pouvoir reconnaitre une telle pression, il faut en régle générale que la personne concer-
née ait subi des atteintes concretes ou craigne avec une grande probabilité d’en subir, la fuite
paraissant donc fondée. Ces persécutions doivent atteindre un seuil d’intensité identique aux
mesures qui portent atteinte a la vie, a I'intégrité corporelle ou a la liberté. Il y a pression psy-
chique insupportable lorsque certaines personnes ou franges de la population sont systéma-
tiguement exposées a des atteintes graves ou répétées aux droits humains et que ces atteintes
sont d’'une intensité telle gu’il ne leur semble plus possible de mener une vie digne dans leur
pays d’origine, au point que la fuite a I'étranger représente la seule issue possible®?. Par con-
séquent, la notion de pression psychique insupportable qui a été prévue dans la loi ne consti-
tue pas un motif de persécution subsidiaire permettant de considérer des atteintes moins
graves a l'intégrité physique, a la vie ou a la liberté comme déterminantes en matiére d’asile.
Il s’agit plutét d’'un motif de persécution alternatifs?,

Pour établir I'existence d’une pression psychique insupportable, il faut que les mesures de
persécution soient d’'une intensité telle qu’on ne puisse objectivement pas exiger de la per-
sonne concernée gu’elle reste dans son pays d’origine. L’élément déterminant n’est pas I'état
mental de la personne (attesté, p. ex., par une expertise psychiatrique) ni la maniére dont elle
a subjectivement vécu cette situation, mais la situation effective qui permet a une tierce per-
sonne de comprendre la raison pour lagquelle la pression psychique est devenue insuppor-
table®*. Tous les cas doivent faire I'objet d’'un examen individuel. Une échelle moindre doit par
exemple étre utilisée pour les enfants. De maniere générale, la fragilité et la sensibilité subjec-
tive du requérant ne doivent cependant jouer aucun réle pour la décision d’'asile®®. Dés lors, si
la pression psychique est basée uniquement sur I'état psychique du requérant ou sur les réa-
lités sociales, économiques ou analogues du pays en question, elle n’est en principe pas per-
tinente au regard du droit de l'asile, méme si les membres de certains groupes politiques,
religieux ou autre (p. ex. personnes atteintes de maladies psychiques) en souffrent particulié-
rement®®.

59 Kalin, 1990, p. 45-46.

60 Werenfels, 1987, p. 200.

61 ATAF 2010/28, consid. 3.3.1.1 avec d’autres renvois.

62 ATAF 2013/11 consid. 5.4.2 avec d’'autres renvois.

63 JICRA 1993/10 ; ATAF 2010/28, consid. 3.3.1.1.

64 JICRA 1996/30, consid. 4d. avec d’'autres renvois ; Kalin, 1990, p. 50.
65 Werenfels, 1987, p. 275.

66 Arrét du TAF du 27 juin 2019, D-2407/2019, consid. 7.3.2.
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L’intensité que doivent revétir les mesures de persécution ne peut étre définie au moyen de
regles générales, car elle n’est caractérisée que par ses effets sur la personne concernée, a
savoir une pression psychique insupportable®’. Il est néanmoins possible d’en illustrer I'inten-
sité sur la base de quelques exemples.

La dissimulation d’'une conviction personnelle ou d’'une caractéristique indissociable de la per-
sonnalité peut entrainer une pression psychique insupportable lorsque la personne concernée
est contrainte de vivre dans un environnement ou cette conviction ou caractéristique risque
d’étre découverte, dénoncée et sanctionnée. Plus le danger d’étre démasqué a cause d’'un
geste ou d’un propos spontanés est grand et plus la sanction étatique ou privée est sévere,
plus il y a lieu de penser que la personne concernée est soumise a une pression psychique
insupportable car elle est contrainte de renier sa nature et de vivre une double vie afin de ne
pas étre démasquée®®. En pratique, I'apostasie (perte de foi) ou le fait de ne pas pouvoir vivre
sa foi ne constitue, par exemple, pas une pression psychique insupportable pour tout le
monde®. Certaines personnes trouvent en effet une solution pour vivre leur apostasie ou leur
foi sans que cela mette leur vie en danger et entraine une pression psychique insupportable
pour elles™. Les mémes exigences s’appliquent aux cas de persécution en raison de l'orien-
tation sexuelle’™ ou de l'identité”,

Des tracasseries et des discriminations, qui en soi ne présentent pas une intensité suffisante,
peuvent étre déterminantes en matiére d’asile si elles durent longtemps ou se répétent régu-
lierement, si elles rendent la vie quotidienne impossible et engendrent une peur permanente
de nouvelles mesures” (p. ex. les conséquences d’abus sexuels dans la mesure ol elles ne
sont pas assez intenses sous l'aspect de la violation de 'intégrité corporelle)’™.

En régle générale, les préjudices qui sont subis en lien avec la formation ou I'exercice d’'une
profession et qui peuvent menacer la survie économique d’une personne n’ont pas l'intensité
requise pour entrainer une pression psychique insupportable’. Cependant, si la personne est

67 Kalin, 1990, p. 51 ; Werenfels, 1987, p. 275.

68 Arrét du TAF du 3 mai 2018, E-5656/2016, consid. 5.4.3 avec d’autres renvois ; arrét de référence du TAF du
23 aolt 2017, D-4952/2014 ; arrét de la CEDH du 5 novembre 2019, A.A. c. Suisse (apostasie ou conversion
de ressortissants afghans).

69 JICRA 1993/7 (absence d’'une pression psychique insupportable pour les juifs de Russie).

70 P, ex. arrét du TAF du 26 novembre 2019, E-2245/2017, consid. 7.2 ; arrét du TAF du 29 aodlt 2019, E-
6534/2018, consid. 5.5.5-5.5.6 ; arrét du TAF du 18 juillet 2019, D-3285/2019, consid. 8.3, 8.6, 8.7 ; arrét du TAF
du 17 juillet 2019, D-3533/2019, consid. 8.5 ; arrét du TAF du 10 avril 2019, D-5996/2018, consid. 6.3.5-6.3.6.

7> Arrét du TAF du 20 mars 2020, E-6768/2018, consid. 5.5.1 (absence d’une pression psychique insupportable
pour un ressortissant syrien homosexuel).

72 Arrét du TAF du 12 septembre 2019, D-5585/2017, consid. 8.2.3 (absence d’une pression psychique insuppor-
table pour une femme transsexuelle marocaine).

73 JICRA 1993/7 ; arrét du TAF du 27 juillet 2007, D-7621/2006, consid. 11.1 ; ATAF 2007/21 ; JICRA 1993/10 ;
Hruschka, 2019, p. 607 ; Zimmermann/Mahler, 2011, p. 349 avec d’autres renvois ; Binder, 2002, n. 246 ; JICRA
2005/21, consid. 10.3.

74 Kalin, 1990, p. 52; Werenfels, 1987, p. 278 (si des indices concrets laissent présager d’autres mesures, il se
peut aussi que I'on soit en présence d’'une crainte fondée).

75 JICRA 1993/7 ; JICRA 1993/9 (plutét affirmatif a I'égard des chrétiens syro-orthodoxes).
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exclue systématiquement de toute possibilité raisonnablement envisageable d’exercer une ac-
tivité lucrative, on est en présence d’un sérieux préjudice au sens de l'art. 3 LAsi’®. Les préju-
dices subis dans ce domaine sont plutét considérés comme pertinents lorsqu’ils durent long-
temps et qu’ils sont associés a d’autres discriminations graves ou a une pression particuliere.
En pratique, une pression psychique insupportable n’a par exemple pas été reconnue pour les
cas oU une personne ne correspondait pas aux attentes d’'un membre de sa famille’” ou était
mise sous pression dans le but de lui faire quitter son logement’®,

Ces quelques cas de figure ne sont que des illustrations d’atteintes étatiques susceptibles de
soumettre a une pression psychique insupportable des citoyens qui sont peu appréciés. Lors
de 'examen de l'intensité de I'atteinte, il est important de se demander si la pression psychique
insupportable alléguée résulte de I'attitude globale de I'Etat ou de tierces personnes en I'ab-
sence de protection étatique envers le requérant.

2.6 Actualité de la persécution

La reconnaissance de la qualité de réfugié présuppose que le risque de persécution est actuel.
Le moment ou la décision d’asile est rendue est déterminant pour I'évaluation de I'actualité. Il
est essentiel que la persécution a laquelle le réfugié était exposé lorsqu’il a quitté son pays
d’origine persiste’ ou qu'il existe des indices démontrant que la crainte d’étre exposé a des
persécutions est fondée®. Les changements intervenus dans le pays d’origine depuis le départ
du requérant ou depuis le moment de la persécution doivent étre pris en compte, qu’ils soient
favorables ou défavorables au requérant.8! Ainsi, méme lorsque le danger de persécution
n’existe plus en raison d’'un changement fondamental de la situation dans le pays d’origine, la
qualité de réfugié peut tout de méme étre reconnue dans certaines conditions, a la lumiére de
l'interprétation de la notion de persécution au sens de la Convention relative au statut des

réfugiés.

2.6.1 Persécution antérieure

Par persécution antérieure, on entend une persécution subie par le passé. En pratique, on
présume généralement que, en cas de persécution antérieure pertinente au regard du droit de
I'asile, des persécutions futures sont a craindre®?, Cette présomption est toutefois caduque s'il
mangue un lien de causalité temporel ou matériel, c’est-a-dire si les préjudices subis ne cons-
tituaient pas la raison du départ®:.

6 Werenfels, 1987, p. 278.

77 Arrét du TAF du 5 mars 2019, D-7655/2016, p. 7.

78 JICRA 2000/17, consid. 11b.

79 JICRA 1993/11 ; JICRA 1994/24, consid. 8 ; JICRA 2004/1, consid. 6.a.; ATAF 2009/51, consid. 4.2.5;
ATAF 2010/9, consid. 5.2 ; arrét du TAF du 3 mars 2011, E-5341/2006, consid. 5.1.4.1 ; OSAR, 2015, p. 202-
203 ; Zimmermann/Mahler, 2011, p. 342 (« past persecution is not per se sufficient to establish refugee sta-
tus »).

80 Binder, 2002, p. 227.

81 ATAF 2011/50, consid. 3.1.2 ; ATAF 2011/51, consid. 6.1 ; ATAF 2010/57, consid. 2.6 ; ATAF 2008/12, con-
sid. 5.2 ; ATAF 2008/4, consid. 5.4 ; ATAF 2008/34, consid. 7.1 ; ATAF 2013/21, consid. 9.2.

82 Kalin, 1990, p. 127 ; Zimmermann/Mahler, 2011, p. 342.

8 ATAF 2010/57, consid. 2.4 ; ATAF 2009/51, consid. 2 ; Werenfels, 1987, p. 294.
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En regle générale, le lien temporel de causalité fait défaut lorsqu’un laps de temps relativement
long® s’est écoulé entre la persécution et la fuite. On part en effet du principe gu’une personne
persécutée quitte son pays d’origine a la premiére occasion. On ne saurait cependant conclure
de cette régle générale qu’une personne qui n’a pas profité de la premiére opportunité pour
fuir n'est pas persécutée. Des raisons objectives peuvent expliquer un départ tardif, par
exemple un manque de moyens financiers, des contraintes liées a la situation de la famille
restant sur place ou une incapacité a voyager pour des raisons médicales. Un tel retard peut
aussi s’expliquer par une réaction a des préjudices subis (état de choc, situation de « paraly-
sie » psychique aprés des tortures ou autre)8>. L’absence de lien temporel ne veut donc pas
dire que la reconnaissance de la qualité de réfugié doit étre définitivement exclue, mais signifie
plutdt que la présomption susmentionnée est mise en échec. Le requérant doit alors rendre
crédibles d’autres circonstances lui faisant craindre une persécution future®. Par conséquent,
il faut examiner s’il existe une crainte fondée de persécutions futures.

Il'y a un lien matériel de causalité entre la persécution et le besoin de protection lorsque les
causes de la persécution antérieure existent au moment de la fuite®”. On présume alors géné-
ralement que le risque de persécution est toujours d’actualité au moment ou la décision d’asile
est rendue. Cependant, si la situation dans I'Etat d’origine s’est considérablement modifiée en
faveur du requérant depuis sa fuite, on ne peut pas conclure automatiquement a I'actualité de
la persécution sur la base d’une persécution antérieure (lien matériel de causalité caduc). En
effet, si ce changement parait sérieux et durable, le requérant n’a plus besoin de la protection
du pays d’accueil. Il en va de méme lorsque l'acte de persécution est terminé, car la recon-
naissance de la qualité de réfugié ne sert pas a compenser une injustice subie par le passé®®.

2.6.2 Persécution future

La reconnaissance de la qualité de réfugié ne requiert pas que la personne concernée ait subi
une persécution par le passé®. On ne saurait exiger qu’une personne reste dans I'Etat qui la
persécute jusqu’a ce qu’elle soit par exemple arrétée ou maltraitée®. C’est pourquoi toute
personne qui craint a juste titre d’étre exposée a de sérieux préjudices au sens de la loi sur
I'asile est également un réfugié. La notion de crainte fondée est un élément majeur de la Con-
vention sur les réfugiés, qui ne connait pas le critéere des sérieux préjudices.

Pour évaluer le risque d’'une persécution future, il faut établir des prévisions concernant la
survenue d’événements futurs®®. Ces prévisions étant faites au moment ou la décision d’asile
est rendue, le risque de persécution en cas de retour dans le pays d’origine doit exister a ce
moment-la. La difficulté consiste & pouvoir prédire des événements futurs. De plus, le fait que

84 OSAR, 2015, p. 202 (le laps de temps « toléré » doit &tre examiné et défini au cas par cas) ; cf. ATAF 2011/50,
consid. 3.1.2.1 ; JICRA 1998/20 ; JICRA 2000/17 ; Caroni/Grasdorf-Meyer/Ott/Scheiber, 2014, p. 272 (période
de six a douze mois environ).

85 JICRA 1996/25, consid. 5.cc ; JICRA 1996/42, consid. 7.d.

86 Kalin, 1990, p. 128-129 ; Werenfels, 1987, p. 295 ; JICRA 1999/7, consid. 4.b.

87 ATAF 2009/51, consid. 4.2.5 ; Kalin, 1990, p. 127, 129 ; ATAF 2011/50, consid. 3.1.2.2.

88 Hathaway/Foster, 2014, p. 165 ; Kalin, 1990, p. 127.

8 Markard, 2012, p. 209 avec d’autres renvois.

% Binder, 2002, p. 227.

9 Binder, 2002, p. 261.
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la persécution future dépend d’une décision du persécuteur complique I'évaluation de la situa-
tion. C’est pourquoi il convient de se baser sur des indices®.

Il'y a crainte fondée de persécutions futures lorsqu’il est hautement probable que cette crainte
se concrétise dans un avenir proche®. Toutefois, des faits ou des événements purement hy-
pothétiques qui pourraient se produire dans un avenir plus ou moins proche ne suffisent pas
a justifier une telle crainte. La crainte fondée comporte un aspect subjectif et un aspect objec-
tif : la personne concernée doit subjectivement avoir peur d’étre persécutée et le danger doit
objectivement étre manifeste pour des tierces personnes (cf. chap. 2.6 Actualité de la persé-
cution)®. Pour que la qualité de réfugié soit reconnue, la crainte seule ne suffit pas, c’est-a-
dire que I'évaluation d’une crainte fondée de persécution future ne peut pas uniguement se
baser sur I'état psychologique et émotionnel de la personne concernée®. En ce qui concerne
I'aspect subjectif, il faut se demander ce que toute personne raisonnable et avisée ressentirait
dans une situation analogue (c.-a-d. avoir peur d’étre persécutée et se décider a fuir). Il faut
également prendre en compte ce que la personne concernée a déja vécu et ce qu’elle sait des
conséquences potentiellement encourues dans des situations comparables®. Ce ressenti
(subjectif) doit cependant étre justifié par des faits (objectifs)?’. Il faut en effet qu’il existe suffi-
samment d’indices d’'une menace concréete qui amenerait n'importe quel étre humain dans une
situation analogue a craindre une persécution et, par conséquent, a fuir%,

La persécution ne doit pas seulement constituer une éventualité lointaine®, mais une menace
hautement probabile ; il ne pourra s’agir d’une crainte se rapportant a des événements ou des
faits purement hypothétiques qui pourraient se produire dans un avenir plus ou moins loin-
tain10o,

S'il existe une crainte fondée de persécution future sans que la personne ait effectivement été
persécutée dans son pays d’origine, il s’agit d’'un motif postérieur a la fuite, par opposition aux
motifs antérieurs. On est en présence de motifs postérieurs a la fuite lorsque la personne n’est
pas en péril avant de quitter son pays d’origine ou de provenance, mais qu’elle court le risque
d’étre persécutée a cause de son départ ou depuis celui-ci. Il faut faire la distinction entre les
motifs subjectifs et les motifs objectifs postérieurs a la fuite, car leurs conséquences juridiques
sont différentes en droit suisse (cf. D3 Les motifs subjectifs survenus apres la fuite, chap. 2.3).

92 Nathwani, 2003, p. 70 et 71 avec d’autres renvois.

98 ATAF 2010/9, consid. 5.3.4.

94 Kalin, 1990, p. 138 ; JICRA 2005/21, consid. 7.1 ; ATAF 2011/50, consid. 3.1.1 ; ATAF 2010/57, consid. 2.5 ;
HCR, 2013, par. 38 ; Hathaway/Foster, 2014, p. 92 ; Zimmermann/Mahler, 2011, p. 340 avec d’autres renvois ;
Markard, 2012, p. 210-215 (pour la critique/discussion de I'approche combinée, en particulier de I'élément sub-
jectif).

9 Binder, 2002, p. 234, 255 et 256 ; HCR, 2013, par. 38.

9% JICRA 2004/1, consid. 6a.

97 HCR, 2013, par. 38 ; OSAR, 2015, p. 204 (p. ex. mandat d’arrét, mise en accusation, surveillance du domicile,
harcelement des proches, lettre de menace).

98 Kalin, 1990, p. 143.

9 JICRA 1993/21, consid. 3.

100 JICRA 1993/11, consid. 4c avec d’autres renvois.
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2.6.3 Reconnaissance de la qualité de réfugié malgré la disparition du risque de persé-
cution

Si le risque de persécution n’est pas jugé actuel au moment ou la décision d’asile est rendue,
la personne concernée ne se voit généralement pas reconnaitre la qualité de réfugié. Il existe
toutefois une exception importante : en présence de raisons impérieuses (p. ex. traumatisme
grave consécutif a une persécution passée), l'asile est octroyé en dépit de I'absence d’actua-
lité, et ce, sur la base de I'art. 3 LAsi en relation avec l'art. 1, section C, par. 5, al. 2, CR'. Ce
dernier introduit une exception a la régle de la fin de la qualité de réfugié (cf. E6 La fin de I'asile
et le retrait de la qualité de réfugi€) a la suite d'un changement fondamental de la situation
dans I'Etat d’origine’®2 en prévoyant que « les dispositions du présent paragraphe ne s’appli-
gueront pas a tout réfugié visé au paragraphe 1 de la section A du présent article qui peut
invoquer, pour refuser de se réclamer de la protection du pays dont il a la nationalité, des
raisons impérieuses tenant a des persécutions antérieures ». Cette exception repose sur I'idée
gue les conséquences de la persécution antérieure, a savoir une pression psychique insup-
portable, persistent méme si I'intégrité physique, la vie ou la liberté de la personne concernée
ne sont plus en danger (cf. chap. 2.6 Actualité de la persécution)!®. Elle tient compte du fait
gu’une personne ayant subi un traumatisme de longue durée peut ne pas étre en mesure de
rentrer dans son pays d’origine®. Il faut déterminer dans chaque cas — en régle générale sur
la base d’'un rapport médical/psychiatrique — si le traumatisme existe encore et va perdureri®®,
Une raison impérieuse peut aussi consister dans I'attitude durablement hostile d’une partie de
la population indigéne vis-a-vis de la personne concernée (discrimination, en particulier)196.
On ne peut admettre des raisons impérieuses que si, au moment de son arrivée en Suisse, la
personne remplit toutes les conditions nécessaires pour se voir reconnaitre la qualité de réfu-
gié, quelle que soit I'actualité du risque de persécution®’.

Cette pratique est I'expression d’un principe humanitaire fondamental. L’idée de base de cette
disposition est que I'on ne peut exiger d’'une personne qui a été gravement persécutée ou dont
la famille a subi de sérieux préjudices gqu’elle retourne dans son pays d’origine. Méme s’il y a
eu un changement de régime dans le pays, cela n'a pas nécessairement entrainé un change-
ment complet dans I'attitude de la population ni, compte tenu de son expérience passée, dans
les dispositions d’esprit du réfugiél0®,

101 HCR, 2003a, par. 20 ; Kalin, 1990, p. 28 ; Werenfels, 1987, p. 60-61.

102 J|CRA 1993/31.

103 gpescha/Kerland/Bolzli, 2015, p. 372 ; HCR, 2006, par. 16 ; ATAF 2007/31, consid. 5.4 ; arrét du TAF du 1°" mai
2017, D-262/2017, consid. 5.4-5.5.

104 ATAF 2007/31, consid. 5.4 ; JICRA 2001/3, consid. 5¢ ; JICRA 1998/16 ; JICRA 1997/14 : JICRA 1996/10 ;
JICRA 1996/42 ; JICRA 1995/16, consid. 6d ; arrét du TAF du 4 février 2010, D-5906/2006, consid. 5.6.

105 p, ex. arrét du TAF du 23 avril 2020, D-6301/2018, consid. 7.2 et 7.3.

106 JICRA 1995/16, consid. 4.d.

107 ATAF 2009/51, consid. 4.2.7 ; JICRA 1999/7, consid. 4.d.aa.

108 HCR, 2013, par. 136 ; Binder, 2002, p. 233.
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2.7 Absence de protection étatique

A la différence de la théorie de I'imputabilité'®®, valable auparavant, la théorie de la protection
rattache la pertinence d’'une persécution en matiere d’asile non pas a l'auteur, mais a I'impos-
sibilité d’obtenir une protection étatique (ou dans certaines circonstances quasi étatique) adeé-
guate dans le pays d’origine. Peuvent dés lors étre pertinentes non seulement les persécutions
directement ou indirectement imputables a I'Etat, mais aussi celles émanant d’agents non éta-
tiqgues (ou privés) si une protection adéquate n’est pas accessible dans le pays d’origine!°,
Les persécutions directes sont celles perpétrées par I'Etat ou par un organe étatique ; les
persécutions indirectes celles perpétrées pour I'un des motifs prévus par le droit de l'asile par
des tiers avec le soutien, 'encouragement, I'approbation ou la tolérance de I'Etat.

2.7.1 Persécution étatique

Les persécutions directes sont toujours perpétrées par un organe étatique. Ce terme désigne
tous ceux qui exercent formellement une fonction au sein de I'organisation de I'Etat, mais aussi
ceux qui, de maniére informelle, sont les protagonistes de la volonté étatique ou qui, de fagon
générale, tiennent un role dans le systéme politique en place. Peuvent dés lors étre qualifiés
d’acteurs de persécutions étatiques notamment : les autorités législatives, exécutives et judi-
ciaires, des personnes en vue du parti au pouvoir et de ses sous-groupes dans les Etats a
parti unique, des personnalités de la religion d’Etat dans les pays a orientation théocratique,
les gardes et comités révolutionnaires, les associations paramilitaires et parapoliciéres, toute
personne investie d’un haut pouvoir ou de fonctions lui permettant d’influencer la marche des
affaires de I'Etat, si bien que ses actions sont imputables & ce dernier. Les transgressions
commises au nom de I'Etat dans I'exercice de telles fonctions engagent incontestablement la
responsabilité de I'Etat. Les craintes des personnes qui y sont exposées, au sens de
lart. 3 LAsi, sont ainsi fondées, puisqu’il leur est de fait impossible d’obtenir une protection
adéquate dans leur pays d’origine.

Il faudra néanmoins déterminer, lors d’abus de fonctions commis par des agents publics,
quelle a été l'attitude de I'Etat a leur égard, a savoir s'il tolere ces abus — auquel cas ils lui sont
directement imputables — ou s'il les réprouve et prend des dispositions propres a les faire
cesser.

En cas de persécution émanant du pays d’origine, on part du principe qu’aucune protection
n’est accessible sur I'ensemble du territoire!!. Si certains acteurs étatiques manquent a leurs
obligations de protection ou abusent de leur pouvoir, on peut en déduire que I'Etat ne veut pas
offrir de protection, a fortiori lorsque I'acteur en question occupe une position élevée dans la
hiérarchie*2.

109 JICRA 2006/18, consid. 7.9, 8 (abandon de la théorie de I'imputabilité au profit de la théorie de la protection).

110 ATAF 2011/51, consid. 7.1 ; ATAF 2008/4, consid. 5.2.

111 Arrét du TAF du 8 octobre 2013, D-3551/2013, consid. 4.2.5 avec renvoi a JICRA 2005/17, consid. 6.2 ; arrét
du TAF du 30 ao(t 2012, E-2467/2009, consid. 6.5 ; arrét de référence du TAF du 22 avril 2015, D-7054/2014,
consid. 5.5 ; OSAR, 2015, p. 184.

112 OSAR, 2015, p. 184 ; arrét du TAF du 6 mars 2018, D-7725/2015, consid. 8.4.1 ; arrét du TAF du 8 sep-
tembre 2015, D-4870/2015.
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L’existence d’'un besoin de protection doit étre établie au cas par cas, compte tenu du contexte
spécifique du pays d’origine, notamment pour ce qui est de savoir si 'on peut raisonnablement
attendre de l'intéressé qu'il se réclame de la protection offerte a un autre endroit du pays. Il
incombe aux autorités compétentes en matiere d’asile de clarifier I'efficacité de la protection
offerte dans le pays d’origine et de motiver leur décision sur ce point*3,

2.7.1.1 Interventions légitimes de | Etat

Les interventions de I'Etat ne justifient pas toutes la reconnaissance de la qualité de réfugié.
La distinction entre poursuite étatique légitime et persécution conférant a la personne touchée
la qualité de réfugié apparait clairement dans la terminologie juridique anglaise. En effet, le
terme persecution recouvre les actes de persécution fondés sur I'un des motifs énumérés a
lart. 3, al. 1, LAsi. Dés lors, les actes qualifiés de persécution sont pertinents au sens de la loi
sur l'asile et conferent a la personne touchée la qualité de réfugié. En revanche, le terme
prosecution décrit la poursuite pénale Iégitime engagée par I'Etat & I'endroit d’un délinquant.

e |nfractions de droit commun

L’intervention d’'un Etat qui, dans le cadre de ses prérogatives de puissance publique,
sanctionne l'auteur d’une infraction pénale est parfaitement Iégitime et admissible.

e Refus de servir et désertion

La notion de persécution ne couvre pas les poursuites pour objection de conscience ou
pour désertion, celles-ci n’étant dés lors pas pertinentes au regard du droit de I'asile. Un
Etat peut légitimement prévoir des sanctions pénales ou disciplinaires a I'encontre des
déserteurs et des objecteurs de conscience pour imposer I'obligation de servir (art. 3, al.
3, LAsiI) (cf. chap. 2.8.1 Refus de servir et désertion au sens de l'art. 3, al. 3, LASI).

o Guerre et guerre civile

Un Etat en situation de guerre, de guerre civile ou d’autres troubles est en droit de prendre
les mesures nécessaires au maintien de la sécurité et de I'ordre publics. Les mesures
prises dans ce dessein ne sont généralement pas pertinentes au regard du droit de 'asile.

2.7.1.2 Persécutions étatiques

Une mesure étatique, au demeurant parfaitement légitime, telle que la répression pénale d’in-
fractions de droit commun, d’infractions politiques ou de désertion/de refus de servir, peut de-
venir pertinente en matiére d’asile lorsque la sanction infligée remplit les conditions d’un « ma-
lus politique ». Il y a lieu de considérer que c’est le cas lorsqu’il apparait que les autorités
étatiques ne cherchent pas (ou pas seulement) a sanctionner l'infraction commise!!4. De telles
mesures étatiques ne sont pertinentes en matiére d’asile que si la peine est nettement plus
sévere pour un motif visé a l'art. 3, al. 1, LAsi que pour d’autres motifs (malus relatif) ou si elle
est d'une sévérité disproportionnée (malus absolu) au regard de I'infraction commise!®s. Il en

113 ATAF 2011/51, consid. 7.4 ; ATAF 2008/5, consid. 4.2.
114 ATAF 2014/28, consid. 8.3.
115 JICRA 2006/3 ; ATAF 2015/3 ; HCR, 2013, par. 169.
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va de méme lorsque I'Etat tire prétexte d’'une norme pénale pour justifier des actes de persé-
cution au sens de l'art. 3 LAsi. |l y a également lieu de considérer que I'on est en présence de
poursuites pénales illégitimes lorsqu’une personne est accusée a tort d’avoir commis un délit,
que la procédure pénale ne satisfait pas aux exigences d’un Etat de droit ou que le requérant
risque de subir une violation de ses droits fondamentaux au moment de purger sa peine et
gue cette illégitimité se fonde sur un motif pertinent en matiére d’asile. Force est toutefois de
constater qu’il est difficile, dans le contexte d’infractions politiques (c.-a-d. des attaques diri-
gées contre l'intégrité, les organes et les institutions de I'Etat ; voir a ce sujet les art. 265 4 278
du code pénal suisse du 21 septembre 1937 ; RS 311.0), de faire la distinction entre les pour-
suites pénales légitimes de celles constitutives de persécutions au sens du droit de l'asile,
sachant que I'Etat punit presque toujours de cette maniére un adversaire politique.

Lorsque des mesures prises par un Etat en guerre, en guerre civile ou en situation de crise &
I'encontre d’un individu apparaissent disproportionnées, il faut déterminer si I'Etat a agi de la
sorte pour un motif visé a I'art. 3 LAsi. Dans l'affirmative, les préjudices causés pourront étre
pertinents au regard du droit de I'asile — sous réserve que tous les autres critéres prévus a
l'art. 3 LAsi soient remplis. Il faut également vérifier, dans le cas de personnes ayant pris part
a un conflit armé et qui remplissent fondamentalement les conditions de reconnaissance de la
qualité de réfugié, si elles ne tombent pas sous le coup d’un motif d’exclusion prévu par 'art. 1,
section F, CR ou par I'art. 53 LAsi (se reporter, sur ce point, a I'article D4 L'indignité et I'exclu-
sion de la qualité de réfugié).

Dans certains pays, I'exercice de droits fondamentaux élémentaires tels que la liberté de cons-
cience et de croyance, la liberté d’expression ou la liberté de presse sont interdits. Les restric-
tions normatives de ce type sont généralement contraires aux principes essentiels d’un Etat
de droit, garantis notamment par la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des
libertés fondamentales du 4 novembre 1950 (CEDH, RS 0.101). On se trouvera donc égale-
ment en présence de persécutions étatiques lorsqu’une personne est poursuivie pour violation
d’une telle norme (illégitime). Un Etat ne peut pas non plus légitimement exiger de ses citoyens
gu’ils participent a des actes prohibés par le droit international et proscrits par la communauté
internationalet*®.

Il faut se baser sur la théorie de la protection pour déterminer s’il existe une protection de la
part de I'Etat''’. Selon cette théorie, pour établir si une personne remplit les conditions néces-
saires a la reconnaissance de la qualité de réfugié, il est pertinent de savoir non pas qui a
perpétré la persécution, mais si le pays d’origine offre une protection suffisante contre cette
persécution, si cette protection est accessible et si I'on peut raisonnablement exiger de la per-
sonne concernée qu’elle se réclame de cette protection'!®. En outre, la reconnaissance de la
qualité de réfugié requiert gu’il n’existe pas de possibilité de protection interne.

116 JICRA 2002/19, consid. 7a, 6d.
117 ATAF 2008/4, consid. 5.2 ; JICRA 2006/18.
118 ATAF 2011/51, consid. 7.1-7.4 ; Frei, 2018b, p. 17 ; Frei, 2018a, p. 252 ; JICRA 2006/18.
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2.7.2 Persécutions quasi étatiques

Les persécutions quasi étatiques présupposent qu’une organisation privée ou un groupement,
qui ne fait juridiquement et officiellement pas partie de I'Etat central, exerce le pouvoir de fait
sur une partie du territoire national et sur la population qui y réside'*°. L’exercice d’un pouvoir
quasi étatique est admis lorsqu’il est effectif, stable et constant dans la durée, de sorte que
son emprise sur le territoire contrélé et sur la population qui y vit se rapproche de celle d’'un
Etat. Par le passé, les persécutions imputables aux Talibans en Afghanistan et celles perpé-
trées par les organes de la République serbe autoproclamée et par la Fédération croato-
musulmane pendant le conflit en Bosnie et Herzégovine ont par exemple été qualifiées de
quasi étatiques??. En présence d’une persécution quasi étatique, il convient toujours d’exami-
ner si le requérant peut trouver protection dans la partie de son pays d’origine qui n’est pas
placée sous le pouvoir du persécuteur (cf. chap. 2.7.5 Possibilité de protection interne).

2.7.3 Persécutions non étatiques

Les persécutions non étatiques s’entendent de persécutions qui ne sont imputables ni a un
Etat, ni a ses organes, ni a une entité quasi étatique. Dans cette situation, I'élément détermi-
nant est 'accés a une protection étatique ou quasi étatique efficace.

Si I'Etat refuse d’accorder sa protection en cas de persécution non étatique, il faut déterminer
si la persécution ou le refus de I'Etat (ou les deux) se fonde sur 'un des motifs prévus par le
droit de l'asile. Selon la théorie de la protection, une personne se voit conférer la qualité de
réfugié lorsqu’elle est persécutée pour une raison dépendant de sa personne et gu’elle ne
bénéficie d’aucune protection. Ainsi, une persécution qui n'est pas pertinente en matiére
d’asile du point de vue du persécuteur direct peut I'étre lorsque I'Etat refuse de protéger la
personne concernée pour I'un des motifs prévus par le droit de I'asile’?!. Si la persécution par
des tiers repose sur I'un des motifs énoncés a I'art. 3 LAsi et que I'Etat n’est pas en mesure
d’offrir sa protection ou refuse de leur faire, la persécution peut étre pertinente au regard du
droit de l'asile.

La jurisprudence expligue parfois qu’en cas de persécution non étatique, le refus de la protec-
tion étatique et la persécution en elle-méme doivent se baser sur I'un des motifs énoncés a
lart. 3 LAsi'?2. Par conséquent, si I'Etat n’est pas en mesure d offrir une protection contre une
persécution non étatique qui ne se fonde pas sur I'un de ces motifs, il ne s’agit pas d’'une
persécution pertinente en matiére d’asile. Toutefois, la question des risques en cas de retour
dans le pays d’origine doit étre examinée avec soin dans le cadre de la licéité de I'exécution
du renvoi (cf. E3 Le renvoi, I'exécution du renvoi et I'octroi de 'admission provisoire).

119 JICRA 1995/2 ; JICRA 2000/15.

120 JICRA 1997/6 ; JICRA 2000/2, consid. 7a.

121 Caroni/Grasdorf-Meyer/Ott/Scheiber, 2014, p. 249, 250, 259 et 260 ; OSAR, 2015, p. 184, 199 avec d’autres
renvois, p. 201 ; HCR, 2002b, par. 21 a 23 ; HCR, 2002a, par. 21 ; HCR, 2006, par. 30 ; Frei, 2018b, p. 20 et
21.

122 p ex. arrét du TAF du 1¢" mai 2013, E-2108/2011, consid. 6.2.
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En vertu du principe de subsidiarité, une personne ne peut se réclamer de la protection d’un
Etat tiers qu’en 'absence de possibilité efficace de refuge ou de protection dans son lieu d’ori-
gine ou sur une autre portion du territoire national. Par conséquent, lorsqu’une personne est
exposée a des persécutions de la part de tiers (p. ex. du conjoint, de la famille, d’un particulier
ou d’une organisation criminelle), il faut déterminer, au méme titre que pour les persécutions
quasi étatiques, si elle peut obtenir une protection dans son pays d’origine. La question peut
aussi se poser de savoir si les persécutions émanant de tiers sont indirectement imputables a
I'Etat (cf. chap. 2.7 Absence de protection étatique).

2.7.4 Exigences relatives a la garantie de la protection

Il n’est pas possible de garantir une protection individuelle & long terme des personnes mena-
cées de persécution : aucun Etat ne saurait garantir, en tout temps et en tous lieux, la sécurité
absolue de ses citoyens'?. Par contre, il est indispensable que I'Etat dispose de structures de
protection opérationnelles et efficaces, notamment d’organes de police, mais aussi d’'un sys-
téme juridique et judiciaire permettant une poursuite efficace des infractions?4. Un tel systeme
de protection national doit étre, d’une part, objectivement accessible a la personne concernée
(indépendamment de son sexe ou de son appartenance a une minorité ethnique ou religieuse)
et il doit, d’autre part, pouvoir étre exigé d’elle qu’elle y fasse appel. Ce n’est par exemple pas
le cas lorsqu’une dénonciation pénale exposerait la personne concernée a la menace concrete
de nouvelles mesures de persécution (ou de mesures de persécution sous une autre forme)'?°
(cf. D2 Les persécutions liées au genre).

On considére qu'un Etat satisfait & son devoir de protection s’il met en ceuvre des controles
efficaces dans les secteurs a risque, engage des poursuites pénales effectives a I'encontre
des auteurs des infractions et aménage des mesures de protection a I'endroit des victimes. La
capacité et la volonté de protection de I'Etat se mesurent & son systéme juridique et a sa
jurisprudence (en rapport avec les faits allégués). Le rapport entre la fréquence des incidents
et la prise effective de mesures pénales contre leurs auteurs peut également étre indicatif*?®.

En principe, seul I'Etat peut garantir une protection. La capacité et la volonté de protection des
entités quasi étatiques ou des organisations internationales ne sont admises que dans des
cas exceptionnels, car les exigences relatives a leur stabilité et a leur pérennité sont éle-
vées'?’. La jurisprudence n'admet toutefois pas comme suffisante la protection offerte a un
niveau institutionnel inférieur, par exemple au niveau d’un clan, d’'une famille (au sens large),
ou par un particuliert?s,

123 ATAF 2008/4, consid. 5.2 ; JICRA 2006/18, consid. 10.3.2 ; JICRA 1996/28, consid. 3c.

124 ATAF 2008/4, consid. 5.2 ; JICRA 2006/18, consid. 10.3.2 ; JICRA 2002/8, consid. 8 c/ee.

125 JICRA 1996/16.

126 JICRA 1996/16, consid. 4c.

127 JICRA 2006/18, consid. 10.2.1 ; JICRA 2004/14, consid. 6¢ ; JICRA 2000/2, consid. 8, 9c ; JICRA 2000/15,
consid. 12b ; JICRA 1995/2.

128 ATAF 2008/4 ; ATAF 2011/51, consid. 7.2.
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2.7.5 Possibilité de protection interne

La notion de possibilité de protection interne!?® n’est pas expressément définie dans la Con-
vention relative au statut des réfugiés. L’art. 1, section A, par. 2, CR, qui définit les conditions
de reconnaissance de la qualité de réfugié, ne prévoit pas d’exclure les personnes en mesure
de demander protection contre des persécutions dans une région déterminée de leur pays
d’origine. La notion de possibilité de protection interne se fonde toutefois sur la lettre de
lart. 1, section A, par. 2, CR, qui n‘accorde pas la qualité de réfugié a quiconque craignant
d’étre persécuté peut se réclamer de la protection de son pays d’origine.

Par conséquent, il faut toujours vérifier s’il existe une possibilité de protection interne
lorsqu’une personne est exposée ou craint d’étre exposée a de sérieux préjudices au sens de
I'art. 3 LAsi uniqguement dans une partie ou certaines régions de son pays d’origine. Selon la
jurisprudence!®, I'existence d’une possibilité de protection interne présuppose, d’une part, que
le lieu de refuge est doté de structures de protection opérationnelles et efficaces (capacité de
protection) et, d’autre part, que I'Etat est disposé a protéger dans cette partie du pays les
personnes persécutées dans une autre région (volonté de protection). En outre, ces dernieres
doivent pouvoir se rendre sur ce lieu de protection, Iégalement, sans courir de risque déme-
suré, et pouvoir s’y établir en toute légalité (accessibilité). Il faut par ailleurs pouvoir attendre
de maniére réaliste des personnes concernées qu’elles s’installent et se batissent une nou-
velle existence sur le lieu de refuge, sur la base des conditions de vie qui regnent sur place
(exigibilité)*3L. Enfin, il y a lieu d’examiner si ces personnes peuvent y obtenir une protection
de longue durée (permanence). Il faut donc prendre en compte le contexte spécifique lié au
pays d’origine®2.

Lorsque le lieu de refuge est le théatre d’'une guerre, d’'une guerre civile ou d’une situation de
violence généralisée, ou que la personne concernée y est exposée a un danger concret pour
des motifs liés a sa personne (p. ex. parce qu’elle ne pourrait pas bénéficier de soins médicaux
ou qu’elle tomberait selon toute vraisemblance dans une situation d’extréme pauvreté en rai-
son des conditions qui régnent sur place, ou qu’elle serait exposée a la faim et, donc, a une
dégradation significative de son état de santé, ou a l'invalidité voire a la mort), il n’existe au-
cune possibilité réaliste de protection interne.

Les éventuelles difficultés économiques auxquelles la population locale est généralement con-
frontée — par exemple, la pénurie de logements ou un marché de I'emploi tendu — qui ne cons-
tituent pas a elles seules une menace concréte ne compliqguent pas de maniere déraisonnable
linstallation et la construction d’une nouvelle existence sur le lieu de refuge. Il N’y a donc pas
lieu de réfuter I'existence d’une possibilité de protection interne au seul motif que la personne

129 ATAF 2011/51, consid. 8 (pour la définition correcte de la notion de possibilité de protection. En pratique, les
expressions « possibilité de fuite », « alternative de fuite », « possibilité de protection », « alternative de protec-
tion », « possibilité de séjour » et « alternative de séjour » sont utilisées comme synonymes).

130 ATAF 2011/51, consid. 7 et 8 ; JICRA 2006/18.

131 P, ex. ATAF 2013/5, consid. 5.3 (au Soudan, possibilité de protection interne dans la région de Khartoum pour
les personnes provenant du Darfour).

132 HCR, 2003b, par. 37.
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concernée subirait une atteinte de sa qualité de vie ou serait entravée dans son développe-
ment personnel en raison des conditions qui regnent sur le lieu de refuget®:,

2.8 Exceptions explicitement prévues par la loi sur I’asile

2.8.1 Refus de servir ou désertion au sens de |’art. 3, al. 3, LASi

Conformément a l'arrété fédéral urgent entré en vigueur le 29 septembre 2012 et a la révision
de la LAsi approuvée en votation populaire le 9 juin 2013, le fait d’étre exposé a de sérieux
préjudices ou de craindre a juste titre de I'étre pour avoir refusé de servir ou déserté ne justifie
pas, en Suisse, la reconnaissance du statut de réfugié (art. 3, al. 3, LAsi). Faute de « malus
politique », la demande d’asile est alors rejetée et le renvoi de Suisse prononcé. L'intéressé
pourra néanmoins étre admis a titre provisoire si I'exécution du renvoi s’avére impossible, ou
si elle est incompatible avec les obligations internationales de la Suisse. Le requérant ne
pourra ainsi pas étre contraint de se rendre dans un pays ou il court un risque réel d’étre
soumis a la torture ou a d’autres peines ou traitements inhumains ou dégradants!**. Cette
régle ne s’applique toutefois pas aux déserteurs et aux objecteurs de conscience qui risquent
d’encourir des peines démesurément séveres et arbitraires. Lorsque les sanctions relevant du
malus absolu dépassent largement les sanctions légitimes en cas de désertion ou de refus de
servir et qu’elles constituent donc un préjudice au sens de l'art. 3 LAsi, les déserteurs et les
objecteurs de conscience sont reconnus comme réfugiés et obtiennent 'asile?®®,

2.8.2 Motifs subjectifs selon I’art. 3, al. 4, LAsi

L'art. 3, al. 4, LAsi, entré en vigueur le 1°" février 2014, permet de sanctionner pénalement
I'encouragement et I'exercice d’activités politiques en Suisse ayant pour seul but de motiver la
qualité de réfugié apres le départ du pays d’origine (cf. art. 115 et 116 LAsi). Cette sanction
vise également les personnes qui prétent leur concours a de tels abus, par exemple en plani-
fiant ou en organisant de telles activités (cf. D3 Les motifs subjectifs survenus apreés la fuite).

133 ATAF 2011/51, consid. 8.5.3.
134 ATAF 2015/3, consid. 4.3 a 4.5 et 5 (refus de servir ou désertion, Syrie).
135 Cf. JICRA 2006/3.
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