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Introduction

La « crise migratoire » a placé au premier plan le problème, qui n’est pas récent,
de l’ineffectivité de la protection juridictionnelle des demandeurs d’asile. Les scè-
nes de sauvetage d’embarcations surchargées en Méditerranée ont suscité une at-
traction médiatique importante. La guerre civile en Syrie, les conflits armés dans les
autres régions du monde ont incité les populations des pays affectés à quitter leur
domicile pour chercher refuge dans les États européens. L’élément commun de ces
différentes situations est que, pour atteindre leur objectif, ces ressortissants de pays
tiers doivent surmonter certaines entraves administratives pour demander la pro-
tection internationale.

La Convention de Genève constitue la pierre angulaire de la protection interna-
tionale des réfugiés1. Elle détermine les critères que les réfugiés doivent remplir
afin de bénéficier de la protection internationale et contient des garanties pour les
réfugiés reconnus lorsque cette protection est accordée2. En revanche, aucune dis-
position de cette Convention ne prévoit l’accès à la procédure d’asile qui constitue
la clef de voûte du droit des réfugiés. Plus exactement, son article 16 précise que
« [t]out réfugié aura, sur le territoire des États contractants, libre et facile accès
devant les tribunaux »3. Ce passage suppose cependant que le ressortissant du pays
tiers se trouve déjà sur le territoire de l’État d’accueil. De manière similaire, l’ar-
ticle 31 de cette Convention prévoit l’interdiction de sanctions pénales du fait de
l’entrée irrégulière des réfugiés qui arrivent directement du territoire où ils subis-
saient des persécutions susceptibles de justifier la protection internationale4. En
revanche, cette disposition n’énonce nullement un quelconque droit d’accès au
territoire en vue d’obtenir la protection souhaitée. Or, le défi majeur pour les

1 Convention relative au statut des réfugiés, adoptée le 28 juillet 1951 à Genève.
2 La doctrine contemporaine est presqu’unanime sur le fait que la reconnaissance du statut

de réfugié est un acte purement déclaratoire, qui signifie que l’interdiction de refoulement
s’applique également à ceux dont la qualité de réfugié n’a pas été encore reconnue. C’est ainsi
que la Convention de Genève utilise le terme de réfugié. C. Zanghì, « L’intervention en haute
mer entre ‹non-refoulement›, droits de l’homme et lutte contre l’immigration clandestine »,
In : L’homme dans la société internationale : mélanges en hommage au professeur Paul
Tavernier, 2013, p. 1123. Afin de mieux distinguer les ressortissants de pays tiers sollicitant
l’asile de ceux ayant obtenu le statut, nous utilisons le vocabulaire de demandeur d’asile et de
réfugié. Notons que nous utilisons dans notre étude les expressions d’obligation de non-
refoulement et d’interdiction de refoulement pour exprimer la même réalité.

3 Article 16 de la Convention de Genève.
4 Ibid., article 31, paragraphe (1).



étrangers désireux de solliciter l’asile est, sans nul doute, d’entrer sur le territoire de
l’État d’accueil.

Dès lors, la question fondamentale qui surgit est celle de savoir ce qu’on entend
par accès. Selon le dictionnaire juridique Cornu, l’accès signifie une voie qui per-
met d’entrer dans un lieu5. De manière similaire, le Petit Robert ajoute que l’accès
permet d’entrer ou d’obtenir quelque chose6. Dès lors, l’accès est indispensable
pour aller dans un lieu afin d’atteindre un objectif. En l’occurrence, les ressortis-
sants de pays tiers souhaitent avoir accès au territoire de l’État d’accueil afin de
déposer une demande de protection internationale. Toutefois, s’interroger sur
l’accès aux instances d’asile implique un champ d’étude plus large que celui pro-
posé par ces dictionnaires. Même quand l’accès à la justice est formellement ga-
ranti, il arrive que cet accès devienne en réalité illusoire, lorsque le non-respect de
certaines garanties procédurales conduit à un résultat peu satisfaisant du point de
vue de la protection des droits fondamentaux des demandeurs d’asile. Un tel cas de
figure se présente notamment lorsque le demandeur bénéficie du statut conféré par
la protection subsidiaire, alors que les éléments de son dossier auraient justifié
l’octroi du statut de réfugié7. Concernant la définition du concept de protection
illusoire, je me rallie à la position de la Cour européenne des droits de l’Homme
dont la jurisprudence bien établie prévoit que la Convention européenne « a pour
but de protéger des droits non pas théoriques ou illusoires, mais concrets et effec-

5 G. Cornu, Vocabulaire juridique, Paris, PUF, 2011, p. 11.
6 P. Robert, Le Petit Robert [2018] : dictionnaire alphabétique et analogique de la langue

française, Nouv. éd. millésime 2018, éd. des 50 ans, Paris, Le Robert, 2017, p. 15.
7 En ce qui concerne la différence entre le statut de réfugié et le statut conféré par la

protection subsidiaire, la directive « qualification » nous fournit à cet égard une explication
précise. Premièrement, on entend par réfugié « tout ressortissant d’un pays tiers qui, parce
qu’il craint avec raison d’être persécuté du fait de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de
ses opinions politiques ou de son appartenance à un certain groupe social, se trouve hors du
pays dont il a la nationalité et qui ne peut ou, du fait de cette crainte, ne veut se réclamer de la
protection de ce pays, ou tout apatride qui, se trouvant pour les raisons susmentionnées hors
du pays dans lequel il avait sa résidence habituelle, ne peut ou, du fait de cette crainte, ne veut
y retourner et qui n’entre pas dans le champ d’application de l’article 12 », tandis que la
personne pouvant bénéficier du statut conféré par la protection subsidiaire est « tout ressor-
tissant d’un pays tiers ou tout apatride qui ne peut être considéré comme un réfugié, mais pour
lequel il y a des motifs sérieux et avérés de croire que la personne concernée, si elle était
renvoyée dans son pays d’origine ou, dans le cas d’un apatride, dans le pays dans lequel il
avait sa résidence habituelle, courrait un risque réel de subir les atteintes graves définies à
l’article 15, l’article 17, paragraphes 1 et 2, n’étant pas applicable à cette personne, et cette
personne ne pouvant pas ou, compte tenu de ce risque, n’étant pas disposée à se prévaloir de
la protection de ce pays ». Directive 2011/95/UE du Parlement européen et du Conseil du
13 décembre 2011 concernant les normes relatives aux conditions que doivent remplir les
ressortissants de pays tiers ou les apatrides pour pouvoir bénéficier d’une protection interna-
tionale, à un statut uniforme pour les réfugiés ou les personnes pouvant bénéficier de la
protection subsidiaire, et au contenu de cette protection, JO L 337, 20.12.2011, p. 9–26,
article 2, points d) et f).
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tifs »8. Il suit de ce postulat qu’une protection est illusoire, lorsque, même si les
garanties procédurales sont prévues par la loi, leur mise en œuvre se heurte à des
difficultés dans la pratique. Prenons l’exemple du droit à une assistance linguisti-
que : s’il était prévu par la loi sans être garanti à un demandeur d’asile, celui-ci ne
serait pas en mesure de s’exprimer sur les motifs des persécutions, or, cette cir-
constance est susceptible d’avoir des répercussions sur la qualité de la décision
finale relative à son statut. Dans cette mesure, seul un accès effectif peut contribuer
à cette protection.

Qu’entend-on par effectivité ? Toujours selon le dictionnaire juridique Cornu, le
concept d’effectivité se réfère aux effets recherchés9. Bien évidemment, l’effet re-
cherché n’est pas forcément l’octroi de la protection internationale, mais l’entrée
sur le territoire national en toute légalité et l’aménagement d’une procédure d’asile,
qu’elle soit administrative ou juridictionnelle, dans laquelle les garanties procédu-
rales sont dûment respectées. Pierre Mertens considère au sujet du recours effectif
que celui-ci ne pourrait pas être seulement et purement formel, mais qu’il devrait
présenter certaines garanties minimales10. C’est ainsi que l’effectivité exige, d’une
part, que la procédure d’asile soit accompagnée des garanties procédurales prévues
par la loi et, d’autre part, que ces garanties soient mises en œuvre de telle manière
que l’accès à la justice soit assuré et que le demandeur d’asile ne soit pas exposé au
risque de mauvais traitements. Il convient de souligner, dans cette perspective, que
nous avons choisi dans notre étude le terme d’« effectivité » et non celui d’« effi-
cacité ». Si l’on s’appuie sur les dictionnaires et les dictionnaires juridiques, il
appert que l’effectivité signifie la réalité, alors que l’efficacité est plutôt liée à la
qualité. De ce point de vue, nous devrions analyser à juste titre l’efficacité de la
protection des droits fondamentaux des demandeurs d’asile. En revanche, tant en
droit conventionnel qu’en droit de l’Union, l’effectivité comprend également l’ef-
ficacité. Pour confirmer notre point de vue, il convient de se référer à l’article 13 de
la Convention européenne relatif au droit au recours effectif ou à l’article 47 de la
Charte des droits fondamentaux dans lequel est ancrée la protection juridictionnelle
effective. Premièrement, la Cour européenne a déclaré dans son célèbre arrêt Kudła
que « le recours exigé par l’article 13 doit être ‹effectif› en pratique comme en
droit »11. Cette dualité accompagne toute la jurisprudence de la Cour européenne,
comme nous l’avons relevé précédemment à propos du caractère concret et effectif,
et non illusoire des droits fondamentaux garantis par la Convention européenne. En
ce qui concerne maintenant la protection juridictionnelle effective en droit de
l’Union, la Cour de justice a relevé que la protection juridictionnelle effective en

8 Cour EDH, Airey c. Irlande, 9 octobre 1979, n. 6289/73, ECLI:CE:ECHR:1979:
1009JUD000628973, paragraphe 24.

9 G. Cornu, « Vocabulaire juridique », op. cit., p. 384.
10 P. Mertens, Le droit de recours effectif devant les instances nationales en cas de viola-

tion d’un droit de l’homme, Bruxelles, ULB, 1973, p. 85.
11 Cour EDH (Gde. ch.), Kudła c. Pologne, 26 octobre 2000, n. 30210/96, ECLI:CE:

ECHR:2000:1026JUD003021096, paragraphe 157.
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