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Introduction




Le sort des hommes et des femmes fuyant les violences politiques ou religieuses, les guerres, les conflits armés internes, les épurations ethniques, les violences infligées en raison de l’orientation sexuelle, est d’abord un drame humain permanent. En 2015, 65,3 millions de personnes ont été contraintes de quitter leur lieu de résidence pour protéger leur vie ou leur liberté et le nombre de celles qui ont dû quitter leur lieu de résidence sans parvenir à franchir une frontière, en raison d’obstacles matériels ou faute de ressources qui sont des « déplacés internes » est estimé à 40,8 millions en 2015 selon le rapport du Haut commissariat des Nations unies pour les réfugiés (HCR) (Tendances mondiales, Le déplacement forcé en 2015). Seuls quelques millions d’entre elles accèdent chaque année à une protection internationale.


Les mots « asile » et « réfugié », souvent confondus, recouvrent deux notions distinctes : « l’asile est un lieu, le réfugié une personne » (D. Alland et C. Teitgen-Colly, Traité du droit de l’asile, PUF, 2002, p. 14) alors que le migrant, selon la définition de l’ONU, désigne toute personne née dans un pays et qui vit dans un autre pays quelles qu’en soient les raisons pour une durée supérieure à un an. Cette catégorie très générale comprend aussi bien les réfugiés, que les étudiants ou les travailleurs étrangers.


Ce qui caractérise fondamentalement un demandeur d’asile par rapport à celui qui sollicite un titre de séjour ou qui séjourne irrégulièrement dans un pays, c’est la nécessité pour le premier de fuir son pays d’origine, pour échapper à des persécutions ou des atteintes graves à sa vie ou sa liberté, et rechercher dans un pays d’accueil une protection dont il est privé alors que le second quitte son pays pour trouver ailleurs des conditions moins défavorables pour vivre et travailler. Mais la distinction entre demandeur d’asile et migrants dit « économique » est parfois difficile s’agissant de pays instables où les violences politiques et une situation économique désastreuse sont étroitement liées.


L’expression « protection internationale » recouvre deux types de protection : celle du réfugié dit statutaire qui après avoir quitté son pays par crainte d’être soumis à des persécutions pour des motifs déterminés s’est vu reconnaître la qualité de réfugié dans un pays d’accueil et celle du bénéficiaire de la protection subsidiaire qui ne remplit pas les conditions pour être reconnu réfugié statuaire mais qui, lui aussi a été contraint, de fuir son pays où il est exposé à des atteintes graves à sa vie ou sa liberté1.


En France, le nombre de demandes d’asile reste modeste jusqu’aux années 1970. Il connaît un pic dans les années 2003 à 2005 avec 65 000 nouvelles demandes par an suivi d’une baisse jusqu’en 2008. On constate depuis une hausse régulière qui atteint 80 000 demandes (y compris les mineurs accompagnants) enregistrées par l’Office de protection des réfugiés et apatrides (OFPRA) en 2015. Pour le premier semestre 2016, la hausse est déjà de 18 %. Cette augmentation reste toutefois sans commune mesure avec celle constatée en Europe en 2015 avec 1 323 000 demandes pour les vingt-huit États membres, la hausse étant particulièrement marquée en Allemagne (plus 175 %), en Suède (plus 100 %) et en Autriche (plus 215 %).


Le taux global d’admission à une protection internationale a progressé en France. Il est passé au cours des années 2006 à 2013 de 19,5 % à 24,4 %, puis en 2014 à 28 % et en 2015 à 31,5 %, ce qui correspond à 19 506 bénéficiaires d’une protection. Pour le premier semestre 2016, il atteint 36,2 %. La protection accordée est celle de réfugié pour 78 % contre 22 % pour la protection subsidiaire.


Mais ces taux moyens d’admission, recouvrent en réalité de très fortes disparités selon les pays de provenance des demandeurs d’asile. Les rapports annuels d’activité publiés sur les sites de l’OFPRA et de la Cour nationale du droit d’asile (CNDA) détaillent les taux d’admission pays par pays ainsi que leurs évolutions année après année.


La liste des dix premiers pays de provenance des demandeurs d’asile est restée pendant plusieurs années relativement stable avec la République démocratique du Congo, le Bangladesh, la Chine, la Fédération de Russie, le Kosovo, la Syrie, le Pakistan, l’Albanie, le Soudan et Haïti. L’ordre de cette liste a été modifié en 2015 par la place prise par des pays à fort besoin de protection que sont : le Soudan, la Syrie, l’Irak et l’Afghanistan. Les demandeurs d’asile sont pour 57,8 % des hommes et l’âge moyen des hommes et des femmes est de 33,3 ans. On dénombre en 2015 320 mineurs isolés de moins de 18 ans en provenance notamment d’Afghanistan (15 %), de la République démocratique du Congo et de Syrie.


Cet ouvrage consacré à une approche juridique du droit d’asile en France n’ignore ni la violence des situations humaines créées par l’exposition aux persécutions dans les pays d’origine ni la violence des déracinements forcés.




I. Brève histoire de l’asile


Les souverains égyptiens accordaient le privilège de l’asile qui s’exerçait dans des temples, mais les véritables fondateurs de l’asile sont les Grecs (« asulon » mot grec qui signifie le sanctuaire) qui désignaient des lieux, notamment des temples considérés comme inviolables servant de refuge aux personnes poursuivies par leurs ennemis. Rome a peu pratiqué l’asile. Chez les Hébreux, la question de l’asile est liée au talion, à la punition des crimes de sang. Le refuge est institué pour éviter la vengeance personnelle lorsque l’homicide est involontaire. Plus tard, l’Église chrétienne fait bénéficier par esprit de charité les personnes menacées en les accueillant dans ses églises. Cette tradition de l’asile s’est développée jusqu’à la fin du Moyen Âge. Après une longue période où l’asile était tombé en désuétude, la Constitution de l’an I de 1793 proclame avec éclat dans un article 120 que le Peuple français « donne asile aux étrangers bannis de leur pays pour la cause de la liberté. Il la refuse aux tyrans ». Si cette Constitution « montagnarde » ne fut jamais appliquée, une tradition effective de l’asile s’est installée, sous la Monarchie de juillet et sous les seconde et troisième Républiques. La France, comme d’autres pays d’Europe, a accueilli un grand nombre de réfugiés à la veille de la première guerre mondiale. La révolution bolchevique de 1917 a provoqué l’exil d’un million de réfugiés russes, puis ce furent les Arméniens victimes des massacres perpétrés par la Turquie en 1915, les conflits régionaux qui font fuir les Assyriens, les Assyro-chaldéens et des minorités en provenance de l’ex-empire Ottoman. Le premier instrument juridique propre à la protection des réfugiés fut imaginé pour les Russes. Sous la pression insistante du premier Haut-commissaire pour les réfugiés de la Société des Nations pour les réfugiés, le norvégien Nansen, les États membres de la Société des Nations, créaient en 1922 le « passeport Nansen » pour permettre aux réfugiés russes, privés de leur nationalité, de pouvoir effectuer les actes élémentaires de la vie civile. Ce passeport fut ensuite étendu à d’autres nationalités. Mais ces événements dramatiques ne donnaient lieu qu’à des solutions prises dans l’urgence, au gré des crises et des nationalités en cause, sans stratégie d’ensemble. C’est ainsi qu’un arrangement propre est adopté pour les Russes en 1922, étendu aux Arméniens en 1924, puis en 1928 un autre arrangement est conclu pour les Assyriens et les Assyro-chaldéens et une convention, en 1936, traite le sort des réfugiés en provenance d’Allemagne. Au lendemain de la guerre, en 1946, l’Assemblée générale des Nations unies créée l’Organisation internationale pour les réfugiés (OIR). Cette institution dotée d’une autorité administrative chargée de déterminer la qualité de réfugié et d’un organisme juridictionnel permettant d’exercer un recours, marque la première tentative d’un système de protection internationale des réfugiés. Mais cette organisation prévue pour durer quatre ans, cesse ses activités en 1951.


L’émergence d’une protection juridique internationale du réfugié est donc récente. Elle naît, au lendemain de la seconde guerre mondiale, de la prise de conscience de la communauté internationale que les solutions conjoncturelles apportées jusqu’alors à la question des réfugiés et des déplacés, s’avèrent inadaptées ; que ces tragédies humaines de grande ampleur qui se répètent appellent une réponse universelle conforme aux droits de l’Homme.







II. Les sources du droit d’asile




1° La Constitution


L’asile constitutionnel a été introduit par la loi du 11 mai 1998 en référence au 4e alinéa du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 auquel renvoie la Constitution de 1958, qui proclame : « Tout homme persécuté en raison de son action en faveur de la liberté a droit d’asile sur les territoires de la République ». Mais le Conseil d’État avait dénié toute portée à cette disposition emblématique, en l’absence de mesures législatives nécessaires pour la mettre en œuvre (CE 27 sept. 1985, France terre d’asile, no 44484). Par la suite le Conseil constitutionnel a élevé le droit d’asile au rang des « principes à valeur constitutionnelle » en 1992, puis il l’a reconnu comme un droit fondamental à valeur constitutionnelle en août 1993. Il est désormais inscrit dans un article 53-1 de la Constitution : « les autorités de la République ont toujours le droit de donner asile à tout étranger persécuté en raison de son action en faveur de la liberté ou qui sollicite la protection de la France pour un autre motif » (loi constitutionnelle no 93-1256 du 25 novembre 1993).







2° La Convention de Genève et le HCR


La création du Haut-commissariat des Nations unies pour les réfugiés (HCR) le 14 décembre 1950 fut une étape importante, mais l’événement majeur a été l’adoption par une résolution de l’Assemblée générale des Nations unies à Genève le 28 juillet 1951 de la convention relative au statut des réfugiés. Elle définit un statut protecteur de substitution pour toute personne qui a dû fuir son pays d’origine par crainte de persécutions pour des motifs tenant à sa race, sa nationalité, sa religion, ses opinions politiques ou son appartenance à un certain groupe social, sans pouvoir se réclamer de la protection des autorités de son pays.


L’adoption de cette convention et du Protocole de New York du 31 janvier 1967, dont cent quarante-cinq États sont aujourd’hui signataires sur les cent quatre vingt dix-sept États officiellement reconnus, constitue l’une des grandes avancées juridiques du XXe siècle.


Elle s’inscrit dans la ligne de la Charte des Nations unies et de la Déclaration universelle des droits de l’Homme de 1948 pour assurer aux réfugiés l’exercice le plus large des droits de l’Homme et des libertés fondamentales.


Son Préambule expose ses finalités : organiser une solidarité internationale pour partager les charges d’un problème social et humanitaire de portée internationale et éviter que la question des réfugiés ne deviennent une source de tension entre États.


Son adoption avait été précédée d’un débat opposant deux grandes conceptions du réfugié. La première défend une approche centrée sur les craintes de persécution d’une personne, la seconde suit une logique par nationalités. Ce fut la conception individualiste qui l’emportât.


Conçue à l’origine pour régler la question des réfugiés victimes du nazisme, la convention réservait son bénéfice aux personnes devenues des réfugiés à la suite des événements survenus avant le 1er janvier 1951 et laissait aux États signataires la possibilité de cantonner leur engagement aux seuls événements survenus en Europe. Cette double limite s’est rapidement révélée incompatible avec les conséquences de la décolonisation, l’émergence de conflits dans le tiers-monde et le fait que plusieurs États accueillaient d’ores et déjà des demandeurs d’asile en provenance d’autres continents. Le Protocole de New York du 30 janvier 1967 en levant ces restrictions ouvre la portée de la convention sans limite de temps et d’espace. À un dispositif spécifique et resserré sur certaines nationalités en Europe, est substitué un système de protection à vocation universelle qui créé des obligations aux États signataires de la convention et qui bénéficie à des millions de réfugiés dans le monde.


Aux termes de l’article 1 A2 de la Convention de Genève, le terme de réfugié s’applique à toute personne « qui craignant avec raison d’être persécutée du fait de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de son appartenance à 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 ». La qualité de réfugié est donc déterminée par l’application combinée de critères que le HCR qualifie de clauses d’inclusion parce quelles énoncent les conditions positives de reconnaissance du statut, et de clauses de cessation et d’exclusion de valeur négative, les premières visant la perte de la qualité de réfugié et les secondes les circonstances qui font obstacle à cette reconnaissance.


La convention énonce les droits fondamentaux qui doivent être reconnus au réfugié statutaire ainsi que leurs obligations envers l’État d’accueil. Le principe cardinal qui fonde le droit international des réfugiés réside dans l’obligation de non-refoulement qui interdit à l’État d’accueil d’éloigner ou d’expulser le bénéficiaire du statut vers les frontières du territoire où sa vie ou sa liberté serait menacée (art. 33) ; le candidat au refuge ne doit pas non plus être sanctionné pour l’irrégularité de son entrée et de son séjour sur le territoire (art. 31-1) ; il bénéficie des droits identiques aux nationaux pour la liberté de religion, l’assistance et les secours publics, le droit du travail et la sécurité sociale ; il peut prétendre à un traitement qui ne soit pas moins favorable que celui accordé aux étrangers en général en matière de propriété immobilière, de propriété intellectuelle et artistique, de l’exercice d’une profession non salariée, d’une profession libérale, pour le logement, l’éducation publique, la liberté de circulation, et enfin, il peut se prévaloir du traitement le plus favorable pour l’exercice du droit d’association et l’exercice de professions salariées.


Soixante-cinq ans après sa signature, la Convention de Genève conserve sa valeur emblématique de texte fondateur de la protection internationale des réfugiés et sa primauté, par le nombre d’États signataires, celui de ses bénéficiaires, par la force et l’actualité des principes qu’elle promeut et que les États parties ont renforcé dans le respect des droits de l’Homme. Sa portée trouve toutefois ses limites, d’abord dans la limitation à cinq motifs prédéterminés de persécutions éligibles à la protection ce qui, même en sollicitant leurs termes par des interprétations constructives, laisse sans protection des besoins existants et nouveaux. Son application nécessite en deuxième lieu que soient précisées des notions essentielles comme celles de persécutions, d’auteurs et de motifs de persécutions. Enfin, la convention ne contraint pas les pays d’accueil à admettre au séjour les candidats à une pro- tection, cette prérogative relevant des politiques nationales. Or ce n’est qu’après avoir été admis à un séjour le temps nécessaire à l’examen de sa demande que l’étranger reconnu réfugié pourra se prévaloir des droits conventionnels.


D’autres conventions adoptées dans le cadre de l’Organisation des Nations unies et qui ont également vocation à protéger les personnes, notamment les plus vulnérables, viennent conforter la Convention de Genève. Il en est ainsi de la convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants adoptée par l’Assemblée générale des Nations unies du 10 décembre 1984, de la convention relative aux droits de l’enfant signée à New York le 26 janvier 1990, du Protocole visant à prévenir, réprimer et punir la traite des personnes, en particulier des femmes et des enfants, du Protocole additionnel à la Convention des Nations unies contre la criminalité transnationale du 15 novembre 2000 et la convention internationale sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale du 21 décembre 1965.


Le Haut-commissariat des Nations unies pour les réfugiés (HCR) joue un rôle central dans la protection internationale des réfu- giés. Le statut de cette organisation qui voit le jour le 1er janvier 1951 a été défini par une réso-lution de l’Assemblée générale des Nations unies de 1950 qui précise : « L’activité du Haut-commissaire ne comporte aucun caractère politique ; elle est humanitaire et sociale ». Conçu à l’origine comme une structure légère d’assistance aux réfugiés et aux demandeurs d’asile, le HCR allait connaître un développement considérable pour devenir l’institution majeure de la protection internationale des réfugiés dans le monde. Le HCR a pour mission d’assurer la protection des personnes considérées comme réfugiées et d’aider les gouvernements à rechercher des solutions permanentes aux problèmes des réfugiés.


Dans les pays non-signataires de la Convention de 1951 ou du Protocole de 1967, le HCR pallie l’absence d’autorité de détermination en accordant ou en refusant dans le cadre de son mandat strict le statut de réfugié. La France reconnait pleinement la qualité des réfugiés placés sous mandat du HCR. À côté de ce processus d’éligibilité individuelle, le HCR a développé une procédure de « détermination collective » pour des groupes de personnes déplacées dans des circonstances telles que chaque membre de ce groupe est considéré à première vue (prima facie), comme un réfugié.


Les principales attributions du HCR sont énoncées dans son statut : poursuivre la conclusion de conventions internationales, inciter les gouvernements à conclure des accords particuliers pour mettre en œuvre les mesures nécessaires pour améliorer le sort des réfugiés et encourager l’admission des réfugiés sur le territoire des États, sans exclure ceux qui appartiennent aux catégories les plus vulnérables.


Sous la pression des crises humanitaires et du fait de la frilosité des États dans leur devoir de protection, le mandat initial du HCR allait s’ouvrir plus largement aux personnes ayant besoin d’une protection. Les missions du HCR se diversifient hors du champ de son statut, l’ONU le faisant notamment intervenir dans des crises humanitaires causées par des famines contraignant des centaines de milliers d’individus à fuir leurs zones d’habitation devenues désertiques.


Les États signataires s’engagent également à coopérer avec le HCR pour faciliter sa tâche de surveillance de l’application de la convention. Ce suivi prend deux formes : un Guide sur les procédures et critères à appliquer pour déterminer le statut des réfugiés (3e éd., déc. 2011) et des principes directeurs destinés à guider l’interprétation au plan juridique de questions comme la notion de persécution liée au genre, l’appartenance à un certain groupe social, la cessation du statut de réfugié, les victimes de la traite et les demandes d’asile de mineurs.







3° Le droit européen et l’asile


La libre circulation des personnes décidée par l’Acte unique européen signé les 17 et 28 février 1986 par douze États (l’Allemagne, la Belgique, la France, l’Italie, le Luxembourg, les Pays-Bas, le Danemark, l’Irlande, le Royaume-Uni, la Grèce, l’Espagne et le Portugal) suivi par la convention d’application de l’accord de Schengen signée en 1990 et entrée en vigueur en 1995, visent à supprimer les contrôles aux frontières intérieures dans l’espace Schengen et à harmoniser les contrôles aux frontières extérieures. Dans ce nouveau contexte, la circulation des demandeurs d’asile en provenance de pays tiers devenait une question centrale pour la Communauté européenne qui allait donner lieu à des textes d’une grande portée. En premier lieu, trois règlements communautaires qui sont des actes juridiques européens, de portée générale, qui s’imposent aux États dans tous leurs éléments, mais qui ne leur permettent pas de prévoir des dispositions plus favorables. En second lieu, quatre directives, qui sont des actes juridiques européens qui lient les États membres quant à l’objectif à atteindre, mais leur laissent le choix des moyens et de la forme pour atteindre cet objectif dans les délais qu’elles fixent.


Les directives nécessitent d’être transposées dans les législations nationales qui sont modifiées en conséquence pour atteindre le résultat attendu. Contrairement aux règlements les États peuvent décider de dispositions plus favorables.




La détermination de l’État responsable de la demande


Le dispositif mis en œuvre pour désigner un État responsable de la demande est destiné à garantir que tout candidat à l’asile verra sa demande examinée par un État membre, lui épargner d’être balloté d’un État vers un autre sans qu’aucun ne se reconnaisse compétent pour sa prise en charge, éviter des situations aboutissant à laisser trop longtemps des demandeurs d’asile dans l’incertitude sur la suite réservée à leur demande, et enfin empêcher le dépôt de demandes d’asile simultanées ou successives dans plusieurs États membres.


Le règlement no 343/2003 du Conseil du 18 février 2003, dit « Dublin II » (v. infra), a succédé à la Convention de Dublin de 1990. Il a créé un système de partage des respon- sabilités dans l’espace Schengen et fixé des critères de détermination de l’État responsable de la demande d’asile qui privilégient le rapprochement familial et l’intérêt supérieur des mineurs et, en dernière analyse, le premier pays auprès duquel une demande d’asile a été déposée. Ce dispositif a connu de sérieuses difficultés dans sa mise en œuvre.


Divers facteurs d’attraction interviennent dans les souhaits du demandeur d’asile de rejoindre tel ou tel pays de destination, lorsque celui-ci n’est pas simplement dicté par le passeur. Ils tiennent à des liens historiques entre le pays d’origine et le pays de d’accueil recherché (anciennes colonies), la facilité d’y travailler (Royaume-Uni), la connaissance de la langue, la présence de communautés de compatriotes, la situation économique, la probabilité d’obtenir la protection recherchée et les droits qui y sont associés. Ces derniers éléments expli- quent, par exemple, le choix des ressortissants Syriens pour l’Allemagne et, dans une moindre mesure, la Suède alors même qu’en France la demande d’asile syrienne est admise à 95 %. La volonté de rejoindre le pays de destination souhaité est facilitée par la porosité des frontières de l’espace Schengen et le fait que certains États de première entrée confrontés à des afflux massifs de demandeurs d’asile favorise la traversée de leur pays sans procéder à leur enregistrement.


Lorsqu’un État membre où la demande de protection a été introduite estime qu’un autre État est responsable par application des cri- tères du règlement Dublin II, le demandeur est transféré dans l’État en cause, afin que sa demande y soit examinée. Mais ce sys- tème implique que l’État reconnu responsable accepte de prendre en charge la demande et de s’engager dans une procédure souvent longue. Dans ce contexte certains États examinent des demandes qui ne devraient pas leur incomber sans opérer de transfert vers l’État normalement responsable par application de la clause de souveraineté.


Plus grave, le règlement « Dublin II » fait peser le fardeau de la responsabilité du traitement de la demande d’asile sur un nombre limité d’États riverains de la Méditerranée. Or, ceux-ci se sont trouvés dans l’incapacité de faire face dans des conditions dignes à l’arrivée massive et incontrôlée de migrants et de demandeurs d’asile qui empruntent des voies maritimes dangereuses. Certains d’entre eux ont cessé de respecter les obligations du règlement « Dublin II » et les personnes en quête d’asile ont alors massivement gagné d’autres pays de l’UE pour y formuler leur demande.


Le règlement no 604/2013 du 26 juin 2013 « Dublin III » qui a succédé à « Dublin II » s’applique aux vingt-huit États membres de l’UE et à quatre pays associés (Islande, Norvège, Suisse, Liechtenstein). Il continue de privilégier dans la détermination de l’État responsable de la demande les liens familiaux mais il impose aux États d’appliquer la liste des critères de détermination dans l’ordre qu’il fixe. Ce dispositif laissait toutefois sans solution les États du sud de l’Europe confrontés à un afflux massif de migrants et de demandeurs d’asile.


C’est ainsi que les renvois de demandeurs d’asile opérés de la Belgique vers la Grèce ont été condamnés par la Cour européenne des droits de l’Homme (Gr. ch., 21 janv. 2011, M.S.S. c/ Belgique et Grèce, no 30696/09) au motif que ces demandeurs sont exposés à des traitements inhumains et dégradants au sens de l’article 3 de la Convention européenne des droits de l’Homme en raison de conditions de détention inacceptables et de l’absence de recours effectif contre ces décisions de renvoi. La Belgique a dû renoncer à ces transferts et procéder elle-même à l’examen des demandes d’asile comme d’autres pays d’Europe. En France, le ministre de l’Intérieur a suspendu les transferts de demandeurs d’asile ayant transité vers la Grèce par une instruction du 28 février 2011.


La Cour de justice de l’Union européenne a condamné à son tour le principe de ces transferts qui concernaient des demandeurs d’asile au Royaume Uni et en Irlande vers les pays dont les procédures d’asile et les conditions d’accueil sont marquées par des défaillances systémiques qui laissent subsister un risque de violation des droits fondamentaux. Elle juge que la présomption selon laquelle les États membres de l’UE respectent les droits fondamentaux des demandeurs d’asile et sont des pays d’origine sûrs, peut donc être remise en cause (CJUE C-411/10 et C-493/10, 21 déc. 2011).


Le deuxième règlement no 2725/2000 du Conseil du 11 décembre 2000 a créé un système « Eurodac » qui vient en appui de la réglementation de Dublin. Il est fondé sur une base de données biométriques à l’échelle de l’Union européenne pour permettre la comparaison des empreintes digitales et contribue ainsi à l’identification des demandeurs d’asile lors du franchissement irrégulier d’une frontière extérieure de l’Union. Révisé une première fois en 2002, il est remplacé par le règlement UE 603/2013 du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2013 destiné à améliorer l’efficacité du système notamment en ouvrant sous certaines conditions un accès direct des polices nationales à cette base de données.


Un troisième règlement no 439/2010 du Parlement européen et du Conseil du 19 mai 2010 institue un Bureau européen d’appui en matière d’asile (EASO). Il s’agit d’une agence de l’Union européenne qui a pour mission de renforcer la coopération entre les États membres dans le domaine de l’asile et soutenir ceux dont les régimes d’asile sont soumis à de fortes pressions.


En 2015, l’ampleur des flux migratoires a mis a mis à mal le régime d’asile européen dans son ensemble révélant les lacunes et les faiblesses de la politique européenne dans ce domaine. En réponse, la Commission européenne a avancé au printemps 2016 des propositions ambitieuses, notamment une nouvelle refonte du règlement « Dublin III » (v. infra).







Le régime d’asile européen commun


La désignation d’un État unique chargé d’examiner la demande d’asile suppose que les systèmes nationaux offrent un niveau de protection et des procédures équivalents pour éviter la recherche par les demandeurs d’asile des États présentant plus d’intérêt. Le constat de la grande disparité existant entre les législations nationales a conduit les États membres par des traités successifs, à s’engager pro- gressivement dans un programme d’harmonisation pour rendre les conditions d’accueil et d’admission à une protection internatio- nale les plus proches possibles. Le traité sur l’Union européenne signé à Maastricht le 7 février 1992 inscrit la politique de l’asile parmi les « questions d’intérêt commun » et met en place une coopération intergouver- nementale institutionnalisée. Puis, le traité d’Amsterdam du 2 octobre 1997 fait entrer dans le champ communautaire les politiques d’asile et d’immigration qui relevaient jus- qu’alors de la seule compétence des États. Mais le pas décisif est franchi par le Conseil européen de Tempere des 15 et 16 octobre 1999 qui décide la mise en œuvre d’un régime d’asile européen commun (RAEC) dans le respect de l’application de la Convention de Genève et qui se traduit par l’adoption de trois directives européennes et par une jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne chargée de veiller à l’unité d’interprétation par les États.




Les directives


L’apport de la première vague des directives adoptées au cours des années 2001 à 2005 a été fondamental dans la construction du droit d’asile. Celles-ci ont précisé et enrichi la définition du réfugié de la Convention de Genève, fixé des normes minimales pour l’accueil des demandeurs d’asile, les conditions à remplir pour prétendre à une protection, des procédures de reconnaissance et élargi la protection à de nouveaux motifs. En dépit de ces avancées majeures, l’œuvre d’harmonisation issue de compromis politiques s’est avérée, à l’expérience, insuffisante. D’où la nécessité d’aller au-delà en procédant à leur révision au cours des années 2011 à 2013 pour substituer à ces normes minimales, des normes européennes communes. Leur transposition a été achevée, en France, par la loi no 2015-925 du 29 juillet 2015 relative à la réforme du droit d’asile.


La directive dite « Accueil » 2003/9/CE du Conseil du 27 janvier 2003 impose aux États membres de garantir des conditions matérielles suffisantes aux demandeurs d’asile pendant la durée de la procédure pour ce qui concerne le logement, la nourriture, l’habillement, l’accès aux soins médicaux et la préservation de l’unité familiale. La directive 2013/33/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2013 la remplace pour établir cette fois des normes communes pour l’accueil des personnes sollicitant une protection internationale. En particulier, les États membres doivent veiller « à assurer aux demandeurs d’asile un niveau de vie adéquat qui garantisse leur subsistance et protège leur santé physique et mentale » (art. 17). Elle renforce les droits sociaux par un accès au marché du travail plus rapide, par des mesures particulières pour les mineurs non accompagnés et par l’introduction de garanties nouvelles pour respecter les droits fon- damentaux des demandeurs d’asile placés en rétention.


C’est la directive 2004/83/CE du Conseil du 29 avril 2004 dite « Qualification » qui a précisé les notions fondamentales de la Convention de Genève, de persécutions, des motifs de persécutions, des auteurs auxquels elles sont imputables, et des acteurs de la protection. Son apport essentiel est la création d’une nouvelle protection, la protection subsidiaire pour les personnes victimes ou menacées d’atteintes graves à leur vie ou leur liberté qui ne relevaient pas de l’un des cinq motifs de persécutions de la Convention de Genève. Elle a également consacré la jurisprudence sur la prise en compte de persécutions émanant d’autres auteurs que les autorités de l’État. À partir de ce socle la directive 2011/95/CE du Parlement européen et du Conseil, opère un rapprochement entre les bénéficiaires de la protection subsidiaire et de la protection conventionnelle, notamment pour le droit au séjour des familles, l’accès à l’emploi et aux services de santé.


La directive dite « Procédure » 2005/85/CE du 1er décembre 2005 du Parlement et du Conseil fixe des normes minimales aux procédures d’octroi et de retrait du statut de réfugié. Elle impose un entretien personnel avant la prise de décision de l’autorité de détermination, prévoit une information sur la procédure à suivre et une assistance juridique gratuite sous certaines conditions. La directive « Procédure » (2013/32/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2013) qui lui succède définit à son tour des procédures communes pour l’octroi et le retrait de la protection internationale. Elle introduit la prise en considé- ration de la vulnérabilité de certains demandeurs d’asile, la généralisation d’un recours devant la CNDA qui suspend l’éloignement, la clarification du régime de preuve, l’effectivité du recours des étrangers placés en rétention et la création de nouvelles garanties lors de l’entretien individuel. Elle a aussi eu pour objet et pour effet de favoriser un traitement plus rapide des demandes par la fixation de délais brefs pour statuer assignés tant à l’OFPRA qu’à la CNDA, par les nombreux cas de pla- cement en procédure accélérée et l’introduction de causes d’irrecevabilité des demandes.


La directive du 1er août 2001 no 2001/55/CE a créé un régime de protection temporaire pour des personnes qui fuient massivement leur pays ou leur région d’origine et qui ne peuvent pas y retourner en raison notamment d’un conflit armé ou de violences ou parce qu’elles sont victimes de violations graves et répétées des droits de l’Homme. Ce dispositif exceptionnel et temporaire, décidé pour une période d’un an peut être prolongé de deux ans. Mais sa particularité tient à ce qu’il doit être autorisé par une décision du Conseil de l’Union européenne (UE), qui définit les bénéficiaires. Ce régime de protection n’a jamais été mis en œuvre par le Conseil.
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Le droit d'asile est au cceur d'une actualité dramatique.

Ce qui caractérise fondamentalement le réfugié, c'est la
nécessité de fuir son pays d'origine pour échapper a des
persécutions du fait de sa race, sa religion, ses opinions
politiques ou son orientation sexuelle pour étre accueilli
dans un pays qui protége.

La Convention de Geneve sur les réfugiés dont cent quarante-
cing Etats sont aujourd’hui signataires, fut I'une des grandes
avancées juridiques de 1'aprés-guerre. Le droit européen I'a
poursuivie en créant une protection subsidiaire bénéficiant
aux personnes exposées a des traitements inhumains ou
dégradants et aux civils confrontés a 1a violence aveugle
des conflits armés.

Cet ouvrage présente le droit de 1'asile en vigueur en Europe
au moment ou 1'afflux massif de demandeurs d'asile et de
migrants a révélé ses failles. La réforme proposée devra
répondre a l'exigence d'un traitement digne de ceux qui
ont besoin d'une protection et d'un partage équitable de la
responsabilité de I'asile entre les Etats de I'Union européenne.

Martine Denis-Linton est conseillére d'Etat honoraire et ancienne
présidente de la Cour nationale du droit d'asile.
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