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Principales abréviations

CEDH Convention européenne des droits de ’homme
CESEDA Code de I'Entrée et du Séjour des Etrangers et du Droit d'Asile
CDFUE Charte des droits fondamentaux de 'Union européenne
CNDA Cour nationale du droit d’asile

Cour EDH Cour européenne des droits de I'nomme

CJUE Cour de justice de 'Union européenne

DUDH Déclaration universelle des droits de I'Homme

ECRE European Council of Refugees and Exiles

HCR Haut-Commissariat des Nations unies pour les réfugiés
OFPRA Office frangais de protection des réfugiés et apatrides
RAEC Régime d’Asile Européen Commun

TFUE Traité sur le fonctionnement de 'Union Européenne

TUE Traité sur I'Union Européenne
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L’étude vise a analyser l’incidence de [D’article 47 de la Charte des droits
fondamentaux de 1’Union européenne et son équivalent, 1’article 13 de la Convention
européenne des droits de I’homme, sur D’interprétation et 1’application des régles de droit
européens et nationales par les juridictions de recours, concernant ’assurance du droit au
recours effectif dans le cadre de la procédure d’asile, sous 1’angle de la jurisprudence de la
Cour de justice de I’Union européenne et de la Cour européenne des droits de 'homme. Avec
une approche comparative entre la législation grecque et frangaise, nous approcherons
certaines garanties essentielles qui doivent étre remplies afin qu’un recours soit effectif,
concernant d’une co6té ’acces au recours et d’autre coté ’examen du recours et nous
évaluerons leur mise en ceuvre dans les ordres internes des deux états de référence. L’étude
donc se penche sur le droit d’accés devant une cour ou un tribunal de premiére instance, le
droit a I’information adéquate et a ’assistance juridique, les délais raisonnables pour le dépot
du recours, le droit du requérant de rester sur le territoire de 1’état membre pendant 1’issue du
recours, le droit d’examen approfondi et ex nunc des faits et des points de droit, le droit a une
redressement appropriée et rapide et le respect des droits de la défense comme le droit a une
audition orale et le droit d’acceés au dossier et sa mise en balance avec les intéréts de sécurité

nationale.
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Introduction

Section 1 - Les objectifs de I'étude

Les personnes qui fuient des persécutions ou des atteintes graves par leurs pays
d’origines ou de leur derniére résidence habituelle, pour les apatrides, et demandent de
protection internationale sur le territoire d’une des états membres de I’Union Européenne,
doivent avoir accés a des procédures équitables et efficaces. Il s’agit d’un principe
fondamental au cadre du Régime d’Asile Européen Commun, qui a effectué¢ une approche
commune de ’asile entre les états membres en essayant d’instaurer un systeme d’examen des
demandes d’asile, équitable et efficace, conformément aux exigences du droit international

pour la protection des réfugiés.

Dans ce contexte, les demandeurs d’asile doivent avoir accés a un recours effectif et
concret en cas de rejet d’'une demande d’asile de méme que pour toute autre situation dont ils
estiment qu’elle leur a fait subir une violation des droits de I’homme. En cas de rejet d’une
demande d’asile le droit a un recours effectif vise a dissuader 1’¢loignement arbitraire du
demandeur d’asile vers son pays d’origine ou de la résidence habituelle pour les apatrides, ou
il existe un risque sérieux qu’il soit soumis aux traitements inhumains ou dégradants,
garantissant ainsi le principe de non refoulement. Donc, il est reconnu dans le droit européen
la nécessité de respecter certaines garanties procédurales aux fins de I’examen prompt et
effectif de chaque affaire.

Ce travail couvre uniquement les procédures européennes statuant sur les demandes de
protection internationale, en matiére de recours. Donc, il ne comprend pas les recours prévus
dans les procédures de retour et de la détermination de I'Etat membre responsable sous les
criteres du Réglement Dublin III, méme si les garanties processuelles qui découlent par le
droit a un recours effectif, fournies par la jurisprudence, sont assez similaires. Puisque
I’objectif est le méme: la protection par 1’éloignement arbitraire vers un pays ou il y a risque
pour la vie de la personne concernée ou de son soumission aux traitements inhumains ou

dégradants.

Malgré 1’enfoncement de la protection dans le cadre de la deuxiéme phase du RAEC

depuis l'entrée en vigueur du Traité de Lisbonne le 2009, avec 1’adoption des nouvelles
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dispositions et la reforme de sa législation avec 1’adoption des nouveaux textes législatives,
les demandeurs d’asile souvent sont encore confrontés aux entraves en matiére de
I’introduction d’un recours effectif lors d’une décision négative remise par les autorités
d’asile. Alors, 1’étude vise a analyser I’incidence de I’article 47 de la CDFUE sur
I’interprétation et 1’application des régles de droit nationales par les juridictions, concernant
I’assurance du droit au recours effectif, sous I’angle de la jurisprudence de la Cour de justice
de I’Union européenne. On envisagera également les apports des articles 13 et 6 par. 1 de la
CEDH au droit a un recours effectif, par des références a la jurisprudence de la Cour
Européenne des Droits de I’Homme. Par I’interprétation de 1’article 47 de la CDFUE et son
équivalent, I’article 13 de la CEDH ainsi le premier paragraphe de I’article 6 de la CEDH,
découle un certain nombre de conditions qui doivent étre remplies afin qu’un recours soit
effectif. Par ailleurs, ces garanties découlent ainsi par le principe de protection juridictionnelle
effective, qui a la place d’un principe général au sein du droit de I’union. Nétre intérét met
ainsi la lumiére a la jurisprudence et les pratiques des juridictions des deux états membres, de
la Gréce et de la France afin de déduire des conclusions sur la mise en ceuvre du droit
européen aux législations internes et dans la pratique des états membres qui attirent notre

Intéreét.

Pour approcher cette problématique, en premier lieu nous allons noter quelques
remarques préliminaires nécessaires pour la compréhension du cadre de I’étude. Cette partie
introductive se penche sur la description des normes protectrices du droit a un recours effectif
dans les deux ordres européennes, celle du Conseil de I’Europe et celle de 1’Union Européen,
qui jouent un réle important en matiére d’asile et parmi lesquelles procédera le présent
mémoire. D’une c6té, au cadre du Conseil de I’Europe, méme si la Convention Européenne
des Droits de I’Homme ne comporte pas des dispositions particuliéres concernant les
étrangers, les derniers peuvent, parmi d’autres, se prévaloir le droit a un recours effectif
garantie par elle et stipulé dans son article 13. Apres avoir abordé le champs d’application de
cette article et sa portée comme une garantie procédurale au matiere des décisions qui
rejettent une demande d’asile, nous approcherons le premier paragraphe de I’article 6 de la
Convention, méme si il ne s’applique pas en matiere d’asile (§1). De l’autre coté, c’est
I’Union Européenne. Bien que le principal souci de I’UE est le bon fonctionnement de son
marché intérieur (un marché fondé sur la libre circulation des personnes, des biens, des
services et des capitaux a I’intérieur des frontieres), I’UE a étendu son action aux questions

d’immigration et d’asile en 1999, avec lesquels le juge de I’'UE, la Cour de Justice de I’Union
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Européenne, est aussi engagé. Aprés avoir observé le principe de 1a protection juridictionnelle
effective et le droit a un recours effectif dans le cadre du doit de I’Union Européenne, nous

remarquerons le cadre 1égislative en matiére d’asile qui a pour objectif de les réaliser (§2).

Pour détailler les conditions qu’ils doivent étre remplis afin qu’en recours soit effectif
sous le cadre des deux systémes juridiques susmentionnées, nous allons axer le présent
mémoire sur deux chapitres. Dans le premier, on envisagera les conditions essentielles de
I’accés a un recours effectif. Aprés avoir recherché les exigences qu’une institution doit
remplir afin d’étre considérée comme juridiction capable a garantir un recours effectif (§1 de
la Section 1), et détaillé ’importance d’une information adéquate et de 1’assistance juridique
pendant les procédures de recours (§2 de la Section 2), nous allons aborder les obstacles
créées a 1’accessibilité au recours par les délais courts pour le dépdt du recours et analyser
I’importance des délais raisonnables méme aussi aux procédures accélérées (§1 de la Section
2). Enfin, nous mettrons en évidence le droit a rester au territoire pour formuler un recours
contre la décision négative mais aussi pendant la durée de I’examen et comment ce droit se

réalise effectivement (§2 de la Section 2).

Dans le deuxieme chapitre, nous dédierons aux exigences d’un examen efficace, qui
constitue de condition indispensable pour que soit le recours effectif. Nous essayerons
d’analyser la portée et I’intention du contréle juridique exigé par la juridiction de recours (§1
de la Section 1), d’indiquer autres aspects que doivent remplir sa décision, comme son
caractére contraignant par rapport aux autorités de la premicre instance et la rapidité avec
laquelle elle statue (§2 de la Section 1). Ensuite, nous abordons deux droits de défense
essentiels dont le respect influence le jugement équitable. Il s’agit de la nécessité d’une
audience orale devant la juridiction de recours pour 1’assurance d’un examen approfondi (§1
de la Section 2) et la connaissance des tous les ¢léments que la juridiction prend en compte
pour rendre son jugement et sa mise en balance avec les intéréts de sécurité nationale (§2 de la
Section 2).
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Section 2- Des remarques préliminaires
§1 Le droit au recours effectif sous I'angle du Conseil de I'Europe

Le traité primordial, adopté sous 1’égide du Conseil de I’Europe, la Convention de
sauvegarde des droits de I’homme et libertés fondamentales, compose le systéme de
protection régionale des droits de I’homme dans 1’Europe, le plus élevé. Ni la Convention ni
les autres instruments adoptés sous ’auspice du Conseil de I’Europe ne contiennent des
dispositions relatives au droit d’asile. La recommandation 1088 de 1988 de I’Assemblée
parlementaire du Conseil de 1’Europe sur 1’asile territorial, qui recommandait au Comités des
ministres d’¢laborer un Protocole a la CEDH relatif aux demandeurs d’asile et les réfugiés, est
restée lettre morte.

Cependant, méme si le texte de la CEDH ne comporte pas des dispositions
particulieéres concernant les étrangers, les derniers peuvent se prévaloir des droits garantis par
elle. L’article 1 de la Convention reconnait ses droits a toute personne, sans considération de
nationalité dés lors qu’elle est placée sous la juridiction de 1’un de ses parties contractants”.
Par conséquent, tous les individus, y compris les étrangers, qu’ils soient ressortissants d’un
¢tat non partie a la Convention (immigrants ou réfugiés) ou non (apatrides) peuvent également
se bénéficier des droits et des libertés garantis par la Convention. La preuve d’une présence
physique sur le territoire de 1’état membre, présumé auteur de la violation et 1’établissement
que cet état exerce un certain contréle sur I’individu en question et qu’il exerce effectivement
son autorité sur son territoire, suffissent pour se bénéficier de la protection conventionnelle?.

Pourtant, au contraire d’autre instrument international, la CEDH ne prévoit pas de
droit a asile. Le droit a asile pour toute personne persécuté est consacré de mani€re autonome
a ’article 14 de la Déclaration Universelle des Droits de ’'Homme de 1948°. La DUDH
protége ce droit, a la fois sous la forme du droit de rechercher et de recevoir asile, mais elle

n’a pas d’effet obligatoire pour les états®. En principe, le droit de contréler I’entrée, le séjour

1CEDH, article 1 « Les Hautes Parties contractantes reconnaissent a toute personne relevant de leur juridiction
les droits et libertés définis au titre | de la présente Convention ».

’LAMBERT H., La situation des étrangers au regard de la Convention européenne des Droits de ’Homme,
Editions du Conseil de I'Europe, 2007, p.10

3DUDH, article 14 « Devant la persécution, toute personne a le droit de chercher asile et de

bénéficier de I'asile en d'autres pays ».

4 ROUKOUNAS, E., La protection international des droits de ’'homme, Fondation Marangopoulos pour les droits
de I’ homme, 1995, p.253
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et I’expulsion des étrangers appartient aux états, dérivant de leur souveraineté territoriale®.
D’autre part, la CEDH ne contient a 1’origine aucune disposition concernant 1’expulsion, sauf
la disposition de I’article 4 du Protocole additionnel no 4 qui interdit les expulsions
collectives d’étrangers. Ce vide est venu a combler la jurisprudence constructive de la Cour
Européenne des droits de I’homme qui a étendu la protection par la CEDH a des droits qu’elle
ne protégeait directement. Du coup, méme si les états membres possédent un pouvoir
discrétionnaire en matiére de police des étrangers, dans 1’exercice de ce pouvoir, ils ne
doivent pas porter atteinte aux droits garantis a 1I’individu par la CEDH.

Plus précisément, 1’¢loignement d’un étranger ne peut violer les droits protégés par la
Convention, en particulier ’article 3 sur ’interdiction de la torture et des traitements
inhumaines et dégradants, ’article 2 relatif au droit de la vie et Iarticle 8 relatif au respect de
la vie privée et familiale, d’aprés la Cour. En ce qui concerne le non refoulement® la Cour a
reconnu sa compétence extraterritoriale, alors les actes d’un état contractant accomplis dans
I’ordre interne mais qui ont d’effet extraterritorial relévent de la juridiction de cet état partie.
Alors, il s’applique I’article 3 de la CEDH lorsque un état partie pouvait étre responsable du
traitement réservé a une personne dans un état non contractant a la Convention lors de
procédures d’extradition vers un état tiers a la Convention’. En ce qui concerne I’article 8 de
la CEDH, I’¢loignement d’un étranger d’un pays ou vivent des membres proches de sa famille
peut porter atteinte a son droit de la vie familiale et constitue une violation de I’article 8 de la

CEDH®.

>Cour EDH, 15 novembre 1996, Chahal c. Royaume-Uni, no 22414/93 ou la Cour admet que I’état dispose « en
vertu d’un principe de droit international bien établi » du « droit de contréler I'entrée, le séjour et
I’éloignement des non-nationaux ».

bLe principe de non refoulement consacré a la Convention de Genéve du 28 juillet 1951, relative au statut des
réfugiés qui, au paragraphe 1 de son article 33, dispose que « Aucun des Etats contractants n’expulsera ou ne
refoulera, de quelque maniére que ce soit, un réfugié sur les frontiéres des territoires ou sa vie ou sa liberté
serait menacée en raison de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de son appartenance a un certain groupe
social ou de ses opinions politiques. » la quelle est remplie par plusieurs instruments internationaux relatifs aux
réfugiés, aux niveaux universel et régional, comme la Convention contre la torture et autres peines ou
traitements cruels, inhumains ou dégradants, qui a son article 3 dispose que « Aucun Etat partie n'expulsera,
ne refoulera, ni n'extradera une personne vers un autre Etat ol il y a des motifs sérieux de croire qu'elle risque
d'étre soumise a la torture. »

’ Cour EDH, 7 juillet 1989, Soering c. Royaume-Uni, no14038/88. Dans cet arrét fondateur de cette
jurisprudence, la Cour juge que I’état partie se rend responsable d’un traitement inhumain, en violation de
I'article 3 de la Convention, lorsqu’ il prend consciemment une décision d’éloignement du territoire a
I’encontre d’un étranger qui a pour résultat direct d’exposer I'individu a la torture ou a des traitements
inhumaines ou dégradants dans le pays de destination.

& Cour EDH, 21 juin 1988, Berrehab c. Pays Bas, no 10730/84, Cour EDH, 24 février 1983, Dudgeon c. Royaume
Uni, no 7525/76
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Ensuite, I’article 3 de la CEDH s’applique aux procédures relatives aux conditions
d’accueil des demandeurs d’asile, qui doivent jouir sur le fondement de cet article de
conditions d’accueils convenables. Dans 1affaire M.S.S. c. Belgique et Gréce’les conditions
d’accueil des demandeurs d’asile dans 1’état membre responsable étaient constitutives de
traitement inhumains ou dégradants contraires a ’article 3 de la CEDH. L’article 3 de la
CEDH est violé aussi, par des conditions de détention des demandeurs d’asile, inconvenables,
aussi a I’affaire M.S.S. c. Belgique et Gréce. L’article 5 de la CEDH, en tant qu’il garantit le
droit a la liberté et a la sireté, s’applique aux demandeurs d’asile placées en détention en ce
qui concerne la 1égalité de détention. En fin, en cas de violation de 1’un des droits protégés
par elle, la Convention prévoit a son article 13 le droit a un recours effectif.

L’article 13de la CEDH stipule que «Toute personne dont les droits et libertés
reconnus dans la présente Convention ont été violés, a droit a 1’octroi d’un recours effectif
devant une instance nationale, alors méme que la violation aurait ét¢ commise par des
personnes agissant dans I’exercice de leurs fonctions officielles ».La protection du droit a un
recours effectif en vertu d’autres instruments internationaux pour la protection des droits de
’homme S’atteint avec I’article 8 de la DUDHet I’article 2 par.3 du Pacte international
relatif aux droits civils et politiques™.

Ce droit, n’a pas d’existence indépendante, mais il soutient les autres droits
fondamentaux de la Convention, donc il ne peut étre invoqué qu’en relation avec un autre
droit de la CEDH".D’abord, méme si il fait partie aux régles de fond de la Convention, il est
lié de fagon indissociable avec la régle de 1I’épuisement des voies de recours internes, une des
conditions de recevabilit¢ de la requéte devant la Cour™. L’adoption de Darticle 13 est

justifiée par le caractere subsidiaire du systéme de protection accordé par la CEDH, vu que ce

°Cour EDH, 21 janvier 2011, M.S.S. c. Belgique et Gréce, no 30696/09

% Cour EDH, 28 février 2008, Saadi c. Italie, no 37201/06

" DUDH, article 8 « Toute personne a droit a un recours effectif devant les juridictions nationales compétentes
contre les actes violant les droits fondamentaux qui lui sont reconnus par la constitution ou par la loi »

2 pIDCP, article 2 par.3 « Les Etats parties au présent Pacte s'engagent a:a) Garantir que toute personne dont
les droits et libertés reconnus dans le présent Pacte auront été violés disposera d'un recours utile, alors méme
que la violation aurait été commise par des personnes agissant dans |'exercice de leurs fonctions officielles; b)
Garantir que l'autorité compétente, judiciaire, administrative ou législative, ou toute autre autorité
compétente selon la législation de I'Etat, statuera sur les droits de la personne qui forme le recours et
développer les possibilités de recours juridictionnel; c) Garantir la bonne suite donnée par les autorités
compétentes a tout recours qui aura été reconnu justifié ».

3 SUDRE (Frédéric) et autres, Les grands arréts de la Cour européenne des droits de I'hnomme, Presses
Universitaires de France, 8e édition, 2017, p. 481

YCEDH, article 35 par. 1 « La Cour ne peut étre saisie qu’apres I'épuisement des voies de recours internes, tel
gu’il est entendu selon les principes de droit international généralement reconnus, et dans un délai de six mois
a partir de la date de la décision interne définitive »
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sont les états membres qui ont la responsabilité d’assurer les libertés consacrées avec la
CEDH™. La Cour met I’accent & I’importance du principe de subsidiarité dans I’affaire M.S.S.
c. Belgique et Gréce™. Ainsi, les états parties doivent prévaloir les recours convenables et
efficaces dans leur ordre interne conformément aux conditions posées par 1’article 13 de la
CEDH. Cette obligation est liée directement avec I’obligation générale d’application de la
Convention par les états contractants.

Dans son affaire Klass c. Allemagne®’, la Cour a jugé que le droit & un recours effectif
est reconnu a quiconque allégue d’une violation de ses droits protégés par la Convention et
alors que le requérant pouvait se prévaloir de I’article 13 sans avoir a établir d’abord une
violation d’un autre article de la Convention. Cette interprétation a élargi le champ
d’application de I’article 13 désignant une condition que cette allégation est « défendable » au
regard de la violation d’un droit de la Convention®® Par conséquence, la Cour accepte de
constater une violation de I’article 13, méme si il n’y a pas de violation d’un droit substantiel
de la Convention au cas ou elle constate que 1’état partie ne prévoit pas un recours efficace
pour I’examen d’une telle allégation. Ainsi, bien qu’il accompagne les autres droits, la Cour
avec son interprétation, lui donne une portée autonome™®.Cette portée autonome est liée donc
avec I’existence des obligations positives de la part des états contractants d’offrir en droit
interne a I’individu un moyen de réparation d’une situation contraire a la Convention,
permettant d’attaquer les modalités d’application de la législation interne mais non les lois
elles-mémes®.

Dans le cadre d’examen de D’effectivité du recours, la Cour a développé une
jurisprudence considérable. En bref, le recours doit étre effectif pas seulement en droit mais
aussi en pratique. L’effectivité est examinée d’aprés I’ensemble des recours prévus dans
I’ordre interne, si un recours spécifique est jugé comme ineffectif. Ainsi, ’effectivité du
recours dépend des pouvoirs et des garanties de ’autorité nationale qui décide pour le recours,
laquelle n’est pas nécessairement autorité judiciaire®’. L’autorité nationale doit étre

indépendante et d’étre capable a faire un contrdle sur le fond. L’effectivité de recours exige

r SISILIANQS, L., La Convention de sauvegarde des droits de ’'homme et libertés fondamentales - Interprétation
article par article, Nomiki Vivliothiki, 2017, p.570

1% Cour EDH, 21 janvier 2011, M.S.S. c. Belgique et Gréece, no 30696/09

7 Cour EDH, 6 septembre 1978, Klass c. Allemagne, no 5029/71

8 Cour EDH, 27 avril 1988, Boyle et Rice c. Royaume Uni, no 9659/82; 9658/82

% SUDRE (Frédéric) et autres, Les grands arréts de la Cour européenne des droits de I'homme, Presses
Universitaires de France, 8e édition, 2017, p. 487

2Cour EDH, 21 février 1986, James et autres c. Royaume Uni, no 8793/79

?ICour EDH, 21 janvier 2011, M.S.S. c. Belgique et Gréce, no 30696/09
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un mécanisme de réparation de la violation, et notamment dans le temps approprié®. Un autre
aspect du recours effectif est son effet suspensif, surtout aux cas d’application des articles 2 et
3 de la Convention sur la protection de la vie et I’interdiction de la torture et des traitements
inhumaines et dégradants, respectivement™. Au contraire, en ce qui concerne la protection de
la vie familiale (article 8 de la CEDH) les recours prévus n’ont pas obligatoirement d’effet
suspensif. Comme il est apercu par la Cour, les effets négatifs d’une mesure nationale sur les
droits garantis par I’article 8 de la CEDH sont généralement réversibles, par contre en ce qui
concerne les articles 2 et 3 de la CEDH, les effets négatifs sont irréversibles®*.

Dans les affaires concernant I’expulsion d’un demandeur d’asile, la Cour a précisé
qu’elle se gardait d’examiner elle-méme les demandes d’asile ou de contrdler la maniére dont
les Etats remplissent leurs obligations découlant de la Convention de Genéve. Mais elle
souligne que sa préoccupation essentielle est de savoir « s’il existe des garanties effectives qui
protégent le requérant contre un refoulement arbitraire, direct ou indirect, vers le pays dont il
a fui »*. En cas des mesures d’¢éloignement des étrangers du territoire de 1’état membre qui
exposent 1’étranger au risque de traitement inhumaine et dégradant contraire a I’article 3 de la
Convention dans 1’état de destination, la Cour a reconnu le droit a un recours effectif devant
une instance nationale, au sens de I’article 13. Pourtant, le constat d’une violation des articles
2 ou 3 de la Convention ne consiste pas de condition pour la Cour afin d’examiner au fond un
grief de violation du droit & un recours effectif. Par une jurisprudence constante, la Cour
admet que le constat de non-violation des articles 2 ou 3 n’empéche pas la Cour d’examiner
les allégations d’une violation de I’article 13. La Cour estime qu’il existe un grief défendable
a faire valoir et que ’article 13 s’applique au requérant qui soutient que son €loignement vers
son pays d’origine portera atteinte aux articles 2 ou 3 de la Convention®.

Au cadre des rapports entre I’article 13 et Iarticle 6 de la CEDH?’, qui garantit le droit

a un proces équitable, la derniére disposition prédomine comme elle est considérée comme lex

?2 Cour EDH, 21 janvier 2011, M.S.S. c. Belgique et Gréce, no 30696/09

Cour EDH, 23 février 2012, Hirsi Jamaa c. Italie, no 27765/09

**Cour EDH, 13 décembre 2012, De Souza Ribeiro c. France, no 22689/07

>Cour EDH, 7 mars 2000, T.I. c. Royaume-Uni, no 43844/98 et Cour EDH, 26 avril 2005, Miislim c. Turquie, no
53566/99

*®Cour EDH, 29 novembre 2005, Kurt c. Turquie, no 37038/97, par. 116-117; Cour EDH, 20 décembre 2011, Yoh-
Ekale Mwanje c. Belgique, no 10486/10, par. 103 et Cour EDH, 19 janvier 2016, Sow c. Belgique, no 27081/13,
par. 77

*’CEDH, article 6 par.1 « 1. Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement,
publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui
décidera, soit des contestations sur ses droits et obligations de caractere civil, soit du bien-fondé de toute
accusation en matiéere pénale dirigée contre elle. Le jugement doit étre rendu publiquement,
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specialis, et alors 1’application de I’article 13 est souvent évincée lorsque sont réunis les
conditions d’application de I’article 6 de la CEDH. L’utilité de I’article 13 était longtemps
réduite sous « la théorie d’absorption » d’aprés laquelle les conditions de 1’article 13 sont
moins strictes par rapport a I’article 6 et du coup elles sont absorbées par le dernier®.
Cependant, dans I’arrét Kudla c. Pologne®®qui concerne ’absence de mécanisme effectif par
rapport a la durée excessive de la procédure, la Cour a examiné 1’allégation de violation de
I’article 13 indépendamment de I’article 6, admettant la violation de 1’article 13 alors qu’une
porte atteinte a I’article 6 avait déja était constatée.

L’article 6 de la CEDH ne s’applique pas dans tous les litiges, mais son champ
d’application est limité a deux domaines: aux « contestations sur ses droits et obligations de
caractere civil » et aux accusations « en matiere pénale ». La Cour a adopté une interprétation
large de I’article 6, estimant que ces deux notions ne peuvent étre interprétées par simple
référence au droit interne de 1’état défendeur et qu’il s’agit des « concepts autonomes ».
Méme si cette interprétation a étendu le champ d’application de I’article 6, les procédures
relatives a la police des réfugiés (octroi de 1’asile, expulsion, extradition) se trouvent dehors
du champ d’application de I’article puisque elles ne relévent ni de la matiére civile ni de la
matiére pénale au sens de I’article 6 de la Convention. Dans son affaire Maaouia c. France®la
Cour se prononce pour la premiére fois sur la question de l'applicabilité de 'article 6 § 1 aux
procédures d'expulsion d'étrangers. Adoptant la considération de la Commission européenne
des droits de I’homme que la décision d'autoriser ou non un étranger a rester dans un pays
dont il n'est pas ressortissant n'impliquait aucune décision sur ses droits et obligations de
caractére civil ni sur le bien-fondé d'une accusation pénale dirigée contre lui au sens de
l'article 6 § 1 de la Convention, elle a estimé qu'en adoptant l'article 1 du Protocole no 7
contenant des garanties spécifiques aux procédures d'expulsion d'étrangers, les Etats ont
clairement marqué leur volonté de ne pas inclure ces procédures dans le champ d'application
de l'article 6 § 1 de la Convention. Pourtant, les garantis de I’article 6 par.l peuvent étre
invoquées au cadre des procédures d’asile, de raison que la CDFUE étend expressément les

avantages de fond de ’article 6 CEDH a toutes les questions relevant du droit communautaire.

mais I'acces de la salle d’audience peut étre interdit a la presse et au public pendant la totalité ou une partie du
proces dans l'intérét de la moralité, de I'ordre public ou de la sécurité nationale dans

une société démocratique, lorsque les intéréts des mineurs ou la protection de la vie privée des parties au
proces I'exigent, ou dans la mesure jugée strictement nécessaire par le tribunal, lorsque dans des circonstances
spéciales la publicité serait de nature a porter atteinte aux intéréts de la justice ».

%Cour EDH, 6 février 1981, Airey c. Irlande, no 6289/73

*Cour EDH, 26 octobre 2000, Kudla c. Pologne, no 30210/96

*cour EDH, 5 octobre 2000, Maaouia c. France, no 39652/98
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§2 La protection juridictionnelle effective et le droit a un recours effectif dans le

cadre du doit de 'Union Européenne.

La protection du droit a un recours effectif est liée avec les principes fondamentaux de
I’Union Européenne. Tout d’abord, la protection juridictionnelle effective est un élément
essentiel de I’état de droit de Iarticle 2 TUE®, des principes de I’effet direct et de la primauté
du droit de I’Union. En outre, elle déroule du principe de coopération loyale des états
membres en vertu de l’article 4 par. 3 TUE*. Les alinéas deuxiéme et troisiéme du
paragraphe 3 de I’article 4 TUE imposent aux Etats membres 1’obligation de prendre les
mesures nécessaires afin d’assurer le respect des obligations découlant des traités ou des actes

des institutions de I’Union et de faciliter 1’exécution des taches de ’Union.

Le principe de protection juridictionnelle effective, qui constitue un principe général
du droit de I’Union, est consacré désormais par I’article 47 de la CDFUE des droits
fondamentaux de 1’Union européenne. Avec le traité de Lisbonne étant entré en vigueur en
décembre 2009, la CDFUE a acquis la méme force obligatoire avec les traités relevant
désormais du droit primaire®. Aussi, aprés le Traité de Lisbonne, c’est la CDFUE qui
constitue le point de référence pour la Cour de justice en matiére de protection des droits
fondamentaux, remplagant les références de la Cour aux conventions relatives aux droits de
I'homme et aux traditions constitutionnelles communes aux Etats membres avec lesquelles la
Cour avait comblé les lacunes a la protection des droits fondamentaux avant la Traité de
Lisbonne. La CDFUE contient des droits correspondant a des droits garantis par la
Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales®,
et pour cette raison la jurisprudence de la Cour Européenne des droits de I’homme est une des
sources d’inspiration de la CDFUE. Ses dispositions s’adressent aux institutions, aux organes

de I’Union ainsi qu’aux Etats membres uniquement lorsqu’ils mettent en ceuvre le droit de

31CJUE, 25 juillet 2002, Unién de Pequefios Agricultores / Conseil, C-50/00 P, par. 38-39

32TUE, article 4 par. 3 « En vertu du principe de coopération loyale, I'Union et les Etats membres se respectent
et s'assistent mutuellement dans I'accomplissement des missions découlant des traités. Les Etats membres
prennent toute mesure générale ou particuliere propre a assurer |I'exécution des obligations découlant des
traités ou résultant des actes des institutions de I'Union. Les Etats membres facilitent I'accomplissement par
I'Union de sa mission et s'abstiennent de toute mesure susceptible de mettre en péril la réalisation des
objectifs de I'Union ».

33TUE, article 6 par.1

3 CDFUE, article 52 par. 3
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I’Union®. Etant donné que 1’Union Européenne a développé un systéme d’asile intégré, les

états membres avec les décisions d’octroi d’asile, mettent en ceuvre le droit de 1’Union.

A son article 47 avec le titre:« Droit a un recours effectif et a accéder & un tribunal
impartial », la CDFUE stipule que: « Toute personne dont les droits et libertés garantis par le
droit de I'Union ont été violés a droit a un recours effectif devant un tribunal dans le respect
des conditions prévues au présent article. Toute personne a droit a ce que sa cause soit
entendue ¢équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable par un tribunal
indépendant et impartial, établi préalablement par la loi. Toute personne a la possibilité de se
faire conseiller, défendre et représenter. Une aide juridictionnelle est accordée a ceux qui ne
disposent pas de ressources suffisantes, dans la mesure ou cette aide serait nécessaire pour
assurer l'effectivité de 'acces a la justice ». Dans la mesure ou la CDFUE contient des droits
correspondant a des droits garantis par la CEDH, I’article 52 par. 3 de la CDFUE vise a
assurer la cohérence nécessaire entre les droits contenus dans celle-ci et les droits
correspondants garantis par la CEDH, sans que cela porte atteinte a 1’autonomie du droit de

I’Union et de la Cour de justice de I’Union européenne®,

L’article 47 de la CDFUE prévoit le droit a un recours effectif contre toute violation
des droits en vertu du droit de I’Union. Selon les explications afférentes a I’article 47 de la
CDFUE, le premier alinéa de cet article est fondé sur I’article 13 de la CEDH. L’interprétation
alors de cet alinéa doit, dés lors, veiller a ce qu’assure un niveau de protection qui ne
méconnait pas celui garanti a Darticle 13 de la CEDH, tel qu’interprété par la Cour
européenne des droits de I’homme. Dés son texte et son titre, il résulte que I’article 47 garantit
le droit a un recours effectif prévu a I’article 13 de la CEDH mais aussi le droit a un proces
équitable, qui comprend le droit a un recours devant un tribunal indépendant et impartial,
consacré par l’article 6 par.l de la CEDH?¥. Par rapport a la protection de ces
droits« processuels » de la CEDH, la protection accordée par la CDFUE peut étre plus

étendue en raison de son article 52 par. 3% qui permet I’accordance d’une protection plus

» CDFUE, article 51 par.1

*MARGARITIS, (K), La protection des droits fondamentaux & I’'Union Européenne et la Traité de Lisbonne,
Nomiki Vivliothiki, 2016, p.182-185

7 PERAKIS, (M)., La protection juridictionnelle des droits fondamentaux a I’Union Européenne, Nomiki
Vivliothiki, 2015, p. 259

*CDFUE, article 52 par.3 « Dans la mesure ou la présente CDFUE contient des droits correspondant a des droits
garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales,
leur sens et leur portée sont les mémes que ceux que leur confére ladite convention. Cette disposition ne fait
pas obstacle a ce que le droit de I'Union accorde une protection plus étendue ».
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¢tendue par rapport a la CEDH. Cette protection étendue concerne trois points du droit™.
Premierement, le recours a un recours effectif accorde de la protection pour chaque droit qui
découle par I’ensemble des régles du droit de I’Union, non exclusivement aux droits garantis
par la CDFUE. Au contraire, I’article 13 de la CEDH assure le droit a un recours effectif
qu’aux droits garantis par la CEDH. En second lieu, I’article 47 garantit le droit & un recours
effectif devant un juge, contrairement a 1’article 13 qui consacre le droit a un recours effectif
devant une instance nationale. En troisiéme lieu, la portée de I’article 47 est autonome et n’est
pas subsidiaire par rapport les autres dispositions de la CDFUE. Contrairement, le droit a un
recours effectif de I’article 13 de la CEDH est reconnu a quiconque allégue d’une violation de
ses droits protégés par la Convention. Ensuite, il convient de mentionner que selon les
Explications relatives a la CDFUE du présidium qui a élaboré la CDFUE, la protection de
I’article 47 est plus étendue puisque son application ne se restreint en matiére civile et pénal,
ou se limite I’article 6 de la CEDH. D’apres les Explications, « C'est I'une des conséquences
du fait que I'Union est une communauté de droit, comme la Cour l'a constaté dans 1'affaire C-

294/83, «Les Verts» contre Parlement européen »™.

Ainsi, le droit a une protection juridictionnelle effective est codifié¢ avec 1’article 19
par. 1 TUE. En vertu de cet article, introduit par le traité¢ de Lisbonne: « La Cour de justice de
1'Union européenne comprend la Cour de justice, le Tribunal et des tribunaux spécialisés. Elle
assure le respect du droit dans l'interprétation et I'application des traités. Les Etats membres
¢tablissent les voies de recours nécessaires pour assurer une protection juridictionnelle
effective dans les domaines couverts par le droit de I'Union ». Comme il résulte de cette
disposition, le systéme juridictionnel de 1’Union Européenne a un caractére composite. Il est
composé conjointement par la Cour de Justice de de I’Union Européenne et les juridictions
nationales. Selon la Cour, leler paragraphe de l’article 19 TUE« il incombe aux Etats
membres de prévoir un systeme de voies de recours et de procédures permettant d'assurer le
respect du droit & une protection juridictionnelle effective »**.En outre, conformément au
principe de coopération loyale prévu au 3e paragraphe de I’article 4 TUE qui obligent les états

membres a assurer la mise en ceuvre effective du droit de 1’Union, les juridictions nationales

39TZEMOS, V., La Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne, Interprétation article par article,
Athénes, Nomiki Vivliothiki, 2019, p.527-528

40 Explications relatives a la CDFUE des droits fondamentaux, (2007/C 303/02)

41CJUE, 25 juillet 2002, Unidn de Pequefios Agricultores, C-50/00P, par. 40-41 et CJUE, 28 mars 2017, Rosneft Oil
Company, C-72/15, par. 66.
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sont tenues, dans la mesure du possible, d’interpréter et d’appliquer les régles de procédure

nationales régissant I’exercice des droits de fagon a obtenir ce résultat.

Les états membres, en vertu du principe de 1’autonomie procédurale nationale,
¢tablirent et mettent en ceuvre les voies des recours pour assurer les droits et les libertés
garantis par le droit de I’union. Pourtant, ce principe a deux limites. Premiérement, le principe
d’équivalence exige que les mémes voies de recours et les mémes régles s’appliquent aux
réclamations fondées sur le droit de I’UE et aux réclamations analogues de nature purement
nationale. Et en plus, le principe d’effectivitt ou de protection juridictionnelle
effective, oblige les Etats membres a garantir que les voies de recours et les régles de
procédure ne rendent pas excessivement difficile, voire impossible, 1’exercice des recours
fondés sur le droit de I'UE*. Les deux principes découlent par le principe de coopération

loyale (3e paragraphe de I’article 4 TUE).

En ce qui concerne la réalisation du principe de protection juridictionnelle effective en
droit d’asile, depuis le Conseil européen de Tampere en 1999, I’Union européenne organise la
mise en place d’un Régime d’Asile Européen Commun. L’article 78 TFUE prévoit que
I’Union « développe une politique commune en matiere d'asile, de protection subsidiaire et de
protection temporaire visant a offrir un statut approprié a tout ressortissant d'un pays tiers
nécessitant une protection internationale et a assurer le respect du principe de non-
refoulement ». Ainsi, comme le méme article précis « Cette politique doit étre conforme a la
Convention de Genéve du 28 juillet 1951 et au protocole du31 janvier 1967 relatifs au statut
des réfugiés, ainsi qu'aux autres traités pertinents ». Le RAEC comporte aujourd’hui les
réglements « Eurodac » (Réglement 603/2013), « Dublin 11l » (Réglement 604/2013 et les
directives « Qualification » (Directive 2011/95/UE), « Procédures » (Directive 2013/32/UE)
et « Accueil » (Directive 2013/33/UE) qui constituent la derniére étape de la seconde phase
d'harmonisation de droit d'asile dans les Etats membres de 'UE et ont remplacé les textes
législatives précédentes. Dans le droit dérivé de I’Union, le droit a un recours effective est
prévu dans la Directive2013/32/UE du Parlement Européen et du Conseil du 26 juin 2013
relative a des procédures communes pour I’octroi et le retrait de la protection internationale.
La procédure de la deuxiéme instance de I’examen d’une demande d’asile, c’est a dire la
procédure devant la juridiction qui examine le recours contre la décision négative des

autorités de la premiere instance obéit aux régles énoncées au chapitre V de ladite directive,

42CRAIG, P., DE BURCA, G., EU Law Text, Cases and Materials, Oxford University Press, 6th edition, 2015, p. 239
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intitulé « Procédures de recours » et constitué d’un seul article, I’article 46. L’article 46 de
ladite directive prévoit le droit a un recours effectif. La derniére, n’a pas mis en accord stricte
les procédures nationales qui prévoient les voies de recours aprés une décision qui rejet la
demande d’asile. Elle laisse une marge de manceuvre considérable pour les Etats membres
quant a la mani¢ére dont ces normes peuvent étre transposées et mis en ceuvre dans les
législations nationales. L’article 46 n’impose que le droit a un recours effectif devant une
juridiction soit effectif, prévoyant peu des directions aux états membres. En général, les
questions relatives aux voies de recours sont régies par le principe d’autonomie procédurale
des Etats membres. En conséquence, il y a des différences importantes dans 1’organisation de
ces voies de recours d’un Etat membre a ’autre. Cependant, la Proposition de Réglement du
Parlement Européen et du Conseil instituant une procédure commune en matiére de protection
internationale dans I'Union et abrogeant la directive 2013/32/UE introduit le 13 juillet 2016 a
pour objectif d’harmoniser les procédures nationales et limiter 1’autonomie procédurale des

états membres en matiére d’asile.

Concernant alors le droit applicable, la Directive 2013/32/UE est adopté pour
remplacer la Directive « Procédures » 2005/85/UE laquelle prévoyait dans son article 39 le
droit a un recours effectif. La directive refondue a modifié et amélioré considérablement
Certaines garanties procédurales prévues dans la directive de 2005 sur les procédures d'asile.
Concernant les amendements essentielles, en comparaison avec I’article 39 de la directive
2005, I’article 46 de la directive de 2013 exige maintenant explicitement un examen complet
et ex nunc a la fois des faits et des points de droit et le droit des requérants de rester sur le
territoire en attendant I’issue de recours. Elle ajoute aussi quelques garanties supplémentaires

concernant les recours introduits dans le cadre des procédures a la frontiére.

Selon la jurisprudence de la CJUE, les caractéristiques du recours prévu a 1’article 39 de la
Directive 2005/85/UE (remplacé de I’article 46 de la Directive 2013/32/UE) doivent étre
déterminées en conformité avec ’article 47 de la CDFUE qui constitue une réaffirmation du
principe de protection juridictionnelle effective et aux termes duquel toute personne dont les
droits et les libertés garantis par le droit de I’Union ont été violés a droit & un recours effectif

devant un tribunal dans le respect des conditions prévues audit article®.

2 CJUE, 17 décembre 2015, Abdoulaye Amadou Tall c. Centre public d’action sociale de Huy (CPAS de Huy),
C-239/14, p. 51

18
KARAVATOU Mytsini — Mémoire de Master 2 - Droit public spécialisé franco-hellénique — Université de Bordeaux
et Université Nationale et Capodistrienne d’Athénes — 2018/2019



Le droit a un recours effectif stipulé dans 1’article 46 de la directive Procédure, selon
son article 1, inclut les recours contre les décisions considérant comme infondée une demande
quant au statut de réfugié et/ou au statut conféré par la protection subsidiaire, mais ainsi les
décisions prises dans les procédures de recevabilité (le cas ou une protection internationale a
été accordée par un autre Etat membre, le cas de I’existence d’un premier pays d’asile, d’un
pays tiers str ou d'un pays tiers européen sir, le cas des demandes ultérieurs), les procédures
aux fronticres, le cas de rejet de réouverture de I’examen en cas de cloture de I’examen de la
demande, contre les décisions qui retirent la protection internationale, contre les décisions
considérant une demande infondée quant au statut de réfugié aux individus dont 1’autorité
responsable de la détermination reconnait qu’elles peuvent bénéficier de la protection
subsidiaire®*. Méme si les paragraphes suivantes de I’article 46 permettent des arrangements
spéciaux aux certains types de décisions, le régle principal de la directive qui concerne toute
type de décision ne prévoit aucune exception a la régle du droit a un recours effectif contre

, .. , . 4
une décision négative sur le demande d’asile®.

Dés lors que ’article 46 par. 3 de la directive 2013/32/UE concerne, selon son texte «
au moins les procédures de recours devant une juridiction de premiére instance », c’est clair
que les exigences qui découlent par [I’article, ainsi 1’article 47 de la CDFUE et la
jurisprudence, consistent un minimum pour les garanties de 1’examen du recours devant la
juridiction qui est saisie en premiére instance. Malheureusement, en ce qui concerne les
recours en deuxiéme instance, les garanties processuels pour 1’effectivité de recours sont tres
limitées, par rapport au recours de premicre instance. En bref, la 1égislation européen et ainsi
des deux états membres de référence concernant le recours en deuxieme instance n’assurent
pas I’examen complet et ex nunc des faits et des points de droit, donc les juridictions de la
deuxiéme instance peuvent effectuer que de contréle de 1égalité et n’assurent pas le droit des
requérants de rester sur le territoire en attendant 1’issue de recours et le requérant peut étre

renvoyé¢ dans son pays d'origine pendant cette période.

Par ailleurs, I’article 47 de la CDFUE, lu a la lumiére des garanties contenues a
I’article 18 qui garantit le droit d’asile et a I’article 19 par. 2 de la CDFUE qui garantit la

protection en cas d’éloignement, d’expulsion et d’extradition vers un Etat ou il existe un

“Article, 46 par. 1, 2, Directive 2013/32/UE

* ECRE, Information Note on Directive 2013_32_EU of 26 June 2013 on common procedures for granting and
withdrawing international protection, disponible sous: https://www.ecre.org/wp-
content/uploads/2016/07/ECRE-Information-Note-on-the-Asylum-Procedures-Directive-recast December-

2014.pdf, p. 50
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https://www.ecre.org/wp-content/uploads/2016/07/ECRE-Information-Note-on-the-Asylum-Procedures-Directive-recast_December-2014.pdf

risque sérieux qu’il soit soumis a la peine de mort, a la torture ou a d’autres peines ou
traitements inhumains ou dégradants, n’impose 1’existence d’un double degré de juridiction.
Seule importe, en effet, I’existence d’un recours devant une instance juridictionnelle46.
Similaire est ainsi la jurisprudence de la Cour EDH, selon laquelle I’article 13 n’oblige pas les

Etats contractants a mettre en place un second recours®.

4 CJUE, 28 juillet 2011, Brahim Samba Diouf c. Ministre du Travail, de 'Emploi et de I'lmmigration, C-69/10,
par. 69, CJUE, 19 juin 2018, Gnandi, C-181/16, par. 57
* Cour EDH, 5 juillet 2016, A.M. c. Pays Bas, no. 29094/09, par. 70
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Chapitre 1 - L’ACCES EFFECTIF AU RECOURS

Le droit a un recours effectif comprend le droit d’acces a une cour ou a un tribunal. En
vertu de la jurisprudence de la CJUE et de la Cour EDH, et a la lumiére de ’article 47 de la
CDFUE, les régles de procédure nationales ne doivent rendre 1’acces a 1’appel ni impossible,
ni exagérément difficile. Dans le présent chapitre nous allons aborder la nature de la
juridiction de recours en maticre d’asile devant laquelle les états membres doivent assurer
I’acceés aux demandeurs et envisager les exigences qu’une institution doit remplir afin d’étre
considérée comme cour ou tribunal conformément a Darticle 47 de la CDFUE. Ensuite,
I’effectivité d’un recours dépend aussi de I’abrogation aux difficultés pratiques capables a
empécher I’accés, comme le non notification de la décision de 1’autorité de détermination a la
langue qu’ils comprennent, le non information des voies des recours ou de la motivation de
ces décisions. Donc, aprés nous détaillerons les aspects essentiels du droit a 1’accés a un
recours effectif pour aboutir a I’importance d’une assistance juridique pendant les procédures
d’appel (Section 1).

Ensuite, lorsqu’un demandeur d’asile est en situation d’une expulsion ou extradition
imminente rapide, un délai court peut bloquer I’acces a un recours, puisque le demandeur n’a
pas le temps nécessaire pour former un recours. En outre, le fait que ’expulsion est
imminente peut le forcer a présenter ’appel immédiatement et I’empécher de le préparer
convenablement et avec ’aide d’un avocat. Ensuite, I’exécution de mesure d’extradition avant
I’examen de son recours risquant de porter atteinte au principe de non refoulement, donc elle
doit étre sursise. Donc, nous nous penchons sur I’importance des délais raisonnables pour le
dépot des recours envisageant les obstacles a I’effectivité du recours crées par les délais courts
dans les procédures accélérées et nous indiquons 1I’importance du droit du requérant a rester
au territoire pour formuler un recours contre la décision négative mais aussi pendant la durée

de I’examen et que ce droit lui est attribué automatiquement (Section 2).
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Section 1 - Les aspects essentiels de I'accés au recours

§1 - Lajuridiction de recours

La question dans ce paragraphe est de déterminer la notion du « tribunal » pouvant
connaitre du recours effectif et dans quelle mesure ’article 47 de la CDFUE fonde
I’obligation pour les états membres d’instaurer un recours effectif devant une juridiction
indépendante en matiére d’asile, alors que le principe d’autonomie procédurale des Etats
membres se limite afin que les 1égislations nationales en matiére des procédures de recours ne

pas porter atteinte au droit a un recours effectif.

L’article 46 par.1 de la Directive 2013/32/UE exige que « Les Etats membres font en
sorte que les demandeurs disposent d’un droit a un recours effectif devant une juridiction »,
mais sans donner une définition de cette notion. Le préambule de la Directive 2005/85/UE
(considérant 27) faisait référence a 1’article 234 TCE (actuel article 267 TFUE) pour la notion
de la juridiction du recours. Mais le préambule de la directive refondue ne comprend pas une
telle référence. L’article 47 de la CDFUE prévoit le droit a un recours effectif devant a une
cour ou a un tribunal explicitement, au contraire 1’article 13 de la CEDH se référe a une
instance nationale en général. En plus, I’article 47 ajoute que « Toute personne a droit a ce
que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable par un
tribunal indépendant et impartial, établi préalablement par la loi ». Cet alinéa correspond au
ler paragraphe de I’article 6 de la CEDH qui exige un procés public et équitable dans un délai

raisonnable « par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi ».

La question est quelles sont les exigences qu’une institution doit remplir afin d’étre
considérée comme cour ou tribunal, la méme question soulevée concernant la « juridiction
d'un des Etats membres » qui peut saisir la CJUE d'une question préjudicielle au sens de
l'article 267 du TFUE. Il s’agit d’une question uniquement régie par le droit de 1’Union
européenne et donc gérée par la jurisprudence de la CJUE méme si elle concerne le procés
principal qui se déroule devant les autorités nationales®®. La jurisprudence de la CJUE est
assez similaire de la jurisprudence de la Cour EDH sur cette question et la notion de la
juridiction est autonome, elle est interprété par la Cour et ne s’applique uniquement aux

instances juridiques qui sont tribunaux stricto sensu. La CJUE n’a pas élaboré une définition

*® ECRE, L’application de la Charte des droits fondamentaux de I"'Union européenne aux procédures d’asile,
2014, disponible sous: https://www.ecre.org/wp-content/uploads/2014/10/French-L%E2%80%99application-
de-la-CDFUE-des-droits-fondamentaux-de-I%E2%80%99Union-europe%CC%81enne-aux-proce%CC%81dures-
d%E2%80%99asile 10-2014.pdf, 84
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spécifique de la notion d’une juridiction nationale, mais elle examine un certain nombre de
facteurs afin de décider sur la recevabilité d'une question préjudicielle indépendamment de la
désignation de I’organisme par 1’état membre®®. Ainsi, la Cour EDH applique des facteurs
similaires pour établir si I’on doit considérer une instance nationale comme cour ou tribunal

au sens du ler paragraphe de I’article6 CEDH.

Dans Daffaire Wilson®!, la Cour remarque que la notion de la juridiction nationale a été
circonscrite dans la jurisprudence de la Cour relative et rappelle les critéres que doit remplir
l'instance concernée. Elle indique son origine 1égale, sa permanence, le caractére obligatoire
de la saisine, la nature contradictoire de la procédure et l'application des régles de droit ainsi
que l'indépendance et I'impartialité de la juridiction. En plus, dans la méme affaire, la Cour a
expliqué que la notion d’indépendance implique avant tout que I’instance concernée ait la
qualité de tiers par rapport a I’autorité qui a adopté la décision frappée d’un recours. La Cour
ajoute deux autres aspects de cette notion d’indépendance. Le premier aspect, externe,
suppose que I’instance soit protégée d’interventions ou de pressions extérieures susceptibles
de mettre en péril I’indépendance de jugement de ses membres quant aux litiges qui leur sont
soumis. Cette indispensable liberté a 1’égard de tels éléments extérieurs exige certaines
garanties propres a protéger la personne de ceux qui ont pour tiche de juger, telles que
I’inamovibilité. Le second aspect, interne, rejoint la notion d’impartialité et vise 1’égale
distance par rapport aux parties au litige et a leurs intéréts respectifs au regard de 1’objet de
celui-ci. Cet aspect exige le respect de 1’objectivité et I’absence de tout intérét dans la solution
du litige en dehors de la stricte application de la régle de droit. Ces garanties d'indépendance
et d'impartialité, note la Cour, postulent I'existence des régles, notamment en ce qui concerne
la composition de l'instance, la nomination, la durée des fonctions ainsi que les causes
d'abstention, de récusation et de révocation de ses membres, qui permettent d'écarter tout
doute 1égitime, dans l'esprit des justiciables, quant a I'imperméabilité de ladite instance a

I'égard d'éléments extérieurs et a sa neutralité par rapport aux intéréts qui s'affrontent.

Les critéres susmentionnés ont été utilisés par la Cour pour examiner si le Tribunal

d’appel des réfugiés d’Irlande remplissait les critéres de cour ou tribunal indépendant dans

* SAHPEKIDOU, E., Droit Européen, Sakkoulas, 2011, p.624

° RENEMAN, (M)., EU asylum procedures and the right to an effective remedy, Uitgeverij Box Press, 2012, p.
100

>t CJUE, 19 septembre 2006, Wilson c. Ordre des avocats du barreau de Luxembourg, C-506/04, par. 48
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son affaire H.1.D, B.A.*2. L’argument des requérants était que la possibilité de former un
recours devant le Tribunal d’appel des réfugiés (Refugee Appeals Tribunal - RAT) contre le
rapport de I’ORAC (Office of the Refugee Applications Commissioner- Service du
Commissaire chargé des demandes d’asile) ne serait pas conforme a I’obligation, prévue a
I’article 39 de la directive 2005/85/UE, de garantir «le droit a un recours effectif devant une
juridiction» soutenant que le Refugee Appeals Tribunal n’est pas une juridiction indépendant,
alors une «juridiction» au sens de I’article 267 TFUE. Les requérants présentent trois motifs:
Que la compétence du Tribunal d’appel des réfugiés n’est pas obligatoire, puisque la décision
du commissaire aux demandes d’asile des réfugiés (I'ORAC) peut aussi faire 1’objet d’un
contrble judiciaire de la Haute Cour (High Court) quant a sa validité juridique, que cette
compétence ne s’exerce pas inter partes du fait que ’ORAC n’a pas besoin d’étre représenté
en appel pour défendre sa décision en premicre instance et que le RAT n’est pas indépendant
en raison de I’existence de liens fonctionnels avec I’ORAC et le Ministre ainsi que de certains

pouvoirs de ce dernier.

La Cour, utilisant les critéres qu’elle avait déja accumulés dans 1’affaire Wilson, en
premier lieu elle vérifie que le Refugee Appeals Tribunal remplit les critéres relatifs a
I’origine légale, a la permanence et a ’application des régles de droit. La Cour a remarqué
que, la RAT ¢était le tribunal compétent pour examiner et statuer sur les recours formés contre
les recommandations de ’ORAC, qui a pris les décisions de premicre instance sur les
demandes d’asile. En outre, dans 1’éventualité d’une confirmation d’appel devant le RAT, en
vertu du droit irlandais, le ministre est tenu d’accorder le statut de réfugi¢. Donc la Cour
estime que ce dernier ne dispose d’aucune marge d’appréciation des lors que le Refugee
Appeals Tribunal a pris une décision favorable au demandeur d’asile. Les décisions positives

du Refugee Appeals Tribunal ont, en ce sens, force obligatoire et lient les autorités étatiques.

En ce qui concerne, I’exigence d’une procédure inter partes, la Cour a noté que cette
exigence n’était pas absolue et donc la participation de ’ORAC en tant que partic a la
procédure d’appel devant le RAT pour défendre sa décision de premiére instance n’était pas
nécessaire. Cependant, la Cour a énoncé quelques caractéristiques de la procédure devant le
RAT, qui assurent que cette instance exerce sa juridiction inter partes: Premiérement, que
L’ORAC est tenu de fournir au RAT des copies de tous les rapports, document Sou

représentations dont il dispose, ainsi qu’une indication par écrit de la nature et de la source de

>CJUE, 31 janvier 2013, H. . D. et B. A.,C-175/11, par. 83-102
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toute autre information concernant la demande dont il a pris connaissance dans le cadre de son
enquéte. Ensuite, le RAT fournit au demandeur et a son avocat, ainsi qu’au Haut-
Commissaire des Nations unies pour les réfugiés, a sa requéte, des copies de ces documents.
La RAT peut tenir une audience au cours de laquelle il peut citer a comparaitre toute personne
dont le témoignage est requis et entendre tant le demandeur que le Refugee Applications
Commissioner plaider leur cause en personne ou par 1’intermédiaire d’un représentant 1égal.
Par conséquent, chaque partie peut avoir 1’occasion de faire connaitre au Refugee Appeals
Tribunal toute information nécessaire au succes de la demande d’asile ou a la défense. Enfin,
avant de statuer sur le recours, le Refugee Appeals Tribunal devra tenir compte, notamment,
du rapport du Refugee Applications Commissioner, de toute observation formulée par ce
dernier ou par le Haut-commissaire des Nations unies pour les réfugiés, des éléments de
preuve produits et de toute déclaration formulée lors de ’audience et de tout document,
déclaration écrite ou autre information qui ont été fournis au Refugee Applications
Commissioner. Il résulte alors, selon la Cour, que le Refugee Appeals Tribunal dispose d’un
pouvoir de contrdle étendu, puisqu’il connait des questions tant de droit que de fait et qu’il
statue au regard de tous les éléments de preuve qui lui sont présentés et a 1’endroit desquels il

détient un pouvoir d’appréciation.

Concernant 1’independence du Refugee Appeals Tribunal, la Cour mentionne que si le
Ministre garde un pouvoir discrétionnaire résiduel d’accorder le statut de réfugié malgré une
décision négative rendue sur une demande d’asile, il convient de relever que, lorsque le
Refugee Appeals Tribunal statue en faveur du demandeur d’asile, le Ministre est lié par la
décision de ce Tribunal et n’est donc pas habilité a la contréler. En ce qui concerne les régles
régissant la nomination des membres du RAT, la CJUE considére que celles-ci ne sont pas de
nature a remettre en cause 1’indépendance de ce Tribunal. En effet, les membres de ce dernier
sont nommeés pour un mandat déterminé parmi les personnes ayant au moins cinq ans
d’expérience en tant que barrister ou solicitor, la circonstance que cette nomination est
effectuée par le Ministére ne différent pas substantiellement de ce qui se pratique dans
nombre d’autres Etats membres. La Cour a remarqué qu’en ce qui concerne la révocation des
membres du RAT, les membres ordinaires de ce tribunal pouvaient étre démis de leurs
fonctions par le ministre irlandais de la Justice. La décision de ce ministre doit indiquer les
raisons de ce retrait. La loi ne définit pas les affaires dans lesquelles les membres du RAT
pourraient étre démis de leurs fonctions, ni ne précise si la décision de retrait peut étre

soumise a un contrdle judiciaire. Cependant, la Cour a examiné 1’efficacité du recours en se
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fondant sur le systéme administratif et judiciaire irlandais vu dans son ensemble. Elle a pris en
compte le fait que les demandeurs d’asile pouvaient faire appel des décisions du RAT devant
la Haute Cour, puis devant la Cour supréme, pour estimer que 1’existence de ces voies de
recours semble, par elle-méme, de nature a prémunir le Refugee Appeals Tribunal contre
d’éventuelles tentations de céder a des interventions ou a des pressions extérieures
susceptibles de mettre en péril I’indépendance de ses membres. En conséquence, la Cour a
conclu que le critére de 1’indépendance est rempli par le systéme irlandais relatif a 1’octroi et
au retrait du statut de réfugié et que, des lors, ce systeme doit étre considéré comme respectant

le droit a un recours effectif.

Au sens de I’article 6 de la CEDH, I’'indépendance et 1’impartialité sont des garantis
inhérentes a la notion du tribunal. Selon la jurisprudence de la Cour pour établir si un tribunal
peut passer pour indépendant au sens de I’article 6,il faut prendre en compte, notamment, le
mode de désignation et la durée du mandat de ses membres, 1’existence d’une protection
contre les pressions extérieures et le point de savoir s’il y a Ou non apparence
d’indépendance®.En ce qui concerne I’impartialité, au sens de Darticle 6 § 1, la Cour EDH
distingue deux aspects: Il faut d’abord que le tribunal est subjectivement libre du préjugé
personnel. Ensuite, le tribunal doit étre objectivement impartial, c’est-a-dire offrir des
garanties suffisantes pour exclure tout doute légitime a cet égard. Dans le cadre de la
démarche objective, il s’agit de se demander si, indépendamment de 1a conduite personnelle
des juges, certains faits vérifiables autorisent a suspecter I’impartialité de ces derniers. En la
matiére, méme les apparences peuvent revétir de I’importance. Selon la Cour, les tribunaux

d’une société démocratique doivent d’inspirer de confiance aux justiciables™.

En premier lieu, la Cour estime que I’instance nationale dont parle ’article 13n’a pas
besoin d’étre forcément une institution judiciaire au sens strict, cependant ses pouvoirs et les
garanties qu’elle présente entrent en ligne de compte pour assurer la conformité avec le ler
paragraphe de I’article 6 de la CEDH>.Pour cette raison, les instances non juridictionnelles
doivent offrir des garanties de procédure suffisantes au regard de l'article 13. Mais aussi, pour
les instances juridictionnelles, elles ne sont pas considérées automatiquement effectives, étant

donné que leur effectivité dépend de leur capacité d’empécher l'exécution des mesures

>Cour EDH, 6 mai 2003, Kleyn et autres c. Pays-Bas, nos 39343/98, 39651/98, 43147/98 et 46664/99, p. 190
54/dem, par. 191

> Cour EDH, 21 janvier 2011, M.S.S. c. Belgique et Grece, no 30696/09, par. 289, Cour EDH, 15 novembre 1996,
Chahal c. Royaume Uni, 22414/93, par. 152, Cour EDH, 13 décembre 2012, De Souza Ribeiro c. France, no
22689/07, par. 79, Cour EDH, 23 février 2012, Hirsi Jamaa et autres c. Italie, no 27765/09, par. 197
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contraires & la Convention qui ont des conséquences potentiellement irréversibles®®. Ensuite,
selon la jurisprudence de la Cour, un "tribunal" se caractérise au sens matériel par son role
juridictionnel: trancher, sur la base de normes de droit et a I’issue d’une procédure organisée,
toute question relevant de sa compétence. Il doit aussi remplir une série d’autres conditions:
indépendance, notamment a 1’égard de 1’exécutif, impartialité, durée du mandat des membres,
garanties offertes par la procédure - dont plusieurs figurent dans le texte méme de I’article 6 §
1de la CEDH®'. Ensuite, la Cour estime qu’elle doit appréhender la procédure nationale dans
son ensemble, donc méme si un seul recours ne répond pas aux exigences d’effectivité au sens

de I’article 13, I’ensemble des recours offerts par le droit interne peut les remplir®®,

En ce qui concerne I’autorité d’appel dans le droit grec, pour les demandes d’asile
déposées aprés le 21 juillet 2016, les recours sont examinés par une Commission des
Recours (Commission des Recours Indépendante) en vertu de ’article 4 par. 1 L.4375/2016
comme il était modifié par I’article 86 de L.4399/2016, au sein du Ministére de Protection du
Citoyen et d’Ordre Public aprés le dernier amendement®™. Le rapport justificatif de
L.4399/2016 les appelle « organes quasi-juridictionnels ». Ces Commissions rendent des
décisions sur les recours contre les décisions du Service d’Asile. A partir d'aoat 2018, 20
Commissions d’appels fonctionnent™ Elles sont formées pour un mandat déterminé des 3 ans
parmi les personnes ayant expérience aux questions de la protection internationale ou du droit
des réfugiés et elles sont composées par deux juges des tribunaux administratifs et un
membre qualifiée de nationalité grecque indiqué par le Haut-Commissariat des Nations unies
pour les réfugiés. L’implication des magistrats dans la composition des commissions de
recours, qui sont organes administratifs, a notamment soulevé des questions de
constitutionnalité et de respect du droit & un recours effectif. Cependant, le Conseil d'Etat
hellénique a rejeté les recours en annulation formés contre cette réforme, estimant notamment

que la présence de juges au sein des commissions de recours est conforme a la Constitution

*Cour EDH, 5 février 2002, Conka c. Belgique, no 51564/99, par. 79

*’Cour EDH, 29 avril 1988, Belilos c. Suisse, no 10328/83, p. 64

*% Cour EDH, 21 janvier 2011, M.S.S. c. Belgique et Gréce, no 30696/09, par. 289, Cour EDH, 13 décembre 2012,
De Souza Ribeiro c. France, no 22689/07, par. 79

> Les recours formés avant le 21 juillet 2016 contre les décisions rejetant les demandes de protection
internationale sont examinés par les «xcommissions Backlog» qui sont créées par le décret présidentiel
114/2010avec la compétence d’examiner les recours formés contre les décisions rejetant les demandes
déposées avant le 7 juin 2013.(Article 80, par. 4, L. 4375/2016, modifié par I'article 28, par. 22, L. 4540/2018).
En vertu du décret présidentiel 81/2019. Auparavant, au sein du Ministére du Politique d’Immigrationen
vertu du décret présidentiel 122/2017, et avant au sein du Ministére de I'Intérieur et Reconstitution
Administrative en vertu de L.4375/2016.

®! Décision ministérielle conjointe n ° 17403/2018
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hellénique en assemblée pléniéresz, dans la mesure ou les commissions de recours exercent

des pouvoirs judiciaires.

Dans les mémes décisions, le Conseil d'Ftat hellénique, considére que le
fonctionnement de ces Commissions est conforme au droit au recours effectif. 1l a considéré
les commissions comme une instance indépendante, lorsque le paragraphe 3 alinéa e de
I’article 86 de L.4399/2016 stipule que ses membres jouirent d’indépendance personnelle et
fonctionnelle. Et précisément, pour le troisiéme membre qui est indiqué par le HCR, il estime
qu’il est indépendant par rapport le dernier mais aussi par rapport a I’administration, qu’en ce
qui concerne son révocation, il peut étre demi de ses fonctions par une décision qui doit
indiquer les raisons de ce retrait. Ensuite, selon le Conseil d'Etat hellénique leur impartialité
est assurée étant donné que les Commissions ont la qualité de tiers par rapport aux parties
impliqués et elles ne représentent pas I’administration. En plus, il considére que la qualité du
tiers et I’impartialité ne sont pas contestés par le fait que les juges qu’ils composent ces
commissions potentiellement participeraient aux Cours Administratives d’ Appel pour rendre
des décisions sur applications d’annulation contre les décisions de ces commissions des
parties différentes, jugement qui cause des ambiguités. Pourtant, une réforme de 2018 a
introduit une disposition permettant le remplacement des magistrats de la commission des
recours par décision ministérielle conjointe en cas de «retards importants et injustifiés dans le
traitement des recours» par une décision ministérielle conjointe, apres approbation du général
Commissaire aux tribunaux administratifs®®. Comme I'a noté le Médiateur hellénique, cette
disposition souléve des problémes de compatibilité avec la nature quasi judiciaire des

.. , L, e . . ’ 4
commissions de recours, conformément aux décisions du Conseil d'Etat de 2017%,

En droit frangais, la Cour nationale du droit d'asile (CNDA) statue sur les recours
formés contre les décisions de 1'Office frangais de protection des réfugiés et apatrides
(OFPRA). Le CNDA a remplacé le 2007 I’ancienne Commission de recours des réfugiés afin
d’obtenir de caractére juridictionnelle et son indépendance a I’égard de ’OFPRA®. 11 s’agit

d’une juridiction administrative spécialisée, placée sous l'autorité d'un président, conseiller

%2 Conseil d'Etat hellénique en assemblée pléniére, 22 septembre 2017, no 2347/2017, Conseil d'Etat
hellénique en assemblée pléniere, 22 septembre 2017, no 2348/2017

% Article 5 par. 4 L. 4375/2016, modifié par I'Article 28 par. 3 L. 4540/2018.

* Médiateur hellénique, Commentaires sur le projet de loi - Adaptation de la Iégislation grecque aux
dispositions de la directive 2013/33 / UE sur les exigences relatives a leur réception demandeurs de protection
internationale, etc. les provisions, https://www.synigoros.gr/?i=kdet.el.news.495164, Avril 2018

& THIBAUT, F., ALEXIS, M., Droit de I'asile, Paris, Presses Universitaires de France, 2019, p.150
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d'Etat, désigné par le vice-président du Conseil d'Etat®®. La CNDA est divisée en 11
chambres. Ces chambres sont divisées en formations judiciaires composées chacune de 3
membres: d’un président (membre du Conseil d'Etat, d'un tribunal administratif ou d'une cour
d'appel, un tribunal fiscal ou un magistrat du pouvoir judiciaire, en activité ou honoraire) et
deux assesseurs de nationalité francaise désignés, dont un nommé par le HCR sur avis
conforme du vice-président du Conseil d'Etat, en raison de ses compétences dans les

domaines juridique ou géopolitique®’.

§2Acces a I'information et a ’assistance juridique

La Directive 2013/32/UE, dans son article 46 par. 4, prévoit que les Etats membres
disposent de « régles nécessaires pour que le demandeur puisse exercer son droit a un recours
effectif en application du paragraphe 1 ». En outre, le ler paragraphe de I’article 11 prévoit
que les états doivent communiquer les décisions sur la demande d’asile « par écrit », et en
plus selon le 2e paragraphe du méme article, que la décision qui rejette la demande « soit
motivée en fait et en droit et que les possibilités de recours contre une décision négative soient
communiquées par écrit », cela permettra au demandeur de formuler un recours bien motivé.
Les points e) et ) du ler paragraphe de I’article 12 garantit la notification de la décision prise
par ’autorité responsable concernant leur demande dans un délai raisonnable et le droit a
I’information du résultat de la décision prise par I’autorité responsable dans une langue qu’ils
comprennent ou dont il est raisonnable de supposer qu’ils la comprennent lorsqu’ils ne sont
pas assistés ni représentés par un conseil juridique ou un autre conseiller. Ainsi, selon le
méme alinéa, les informations communiquées indiquent les possibilités de recours contre la
décision négative. Les détails pratiques nécessaires pour formuler un recours, sont notamment
le nom de I’instance d’appel compétente, le lieu ou le recours doit étre déposé, les délais
applicables ainsi que les informations sur I’endroit ou s’adresser pour obtenir une assistance

judiciaire.

Les articles 20 et 21 de la Directive 2013/32/UE stipulent le droit a 1’assistance
juridique et de la représentation gratuites dans les procédures de recours. En vertu de la

directive, ’acces a ’assistance juridique gratuite est une obligation des états au cadre des

% Article L. 731-1, Article L. 731-2 CESEDA
® Article L. 731-1 CESEDA
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procédures de recours, tandis qu’aux procédures de premiere instance, c’est facultatif (en
vertu du 2°™ paragraphe du méme article). L’article 20 prévoit que ’assistance juridique et la
représentation gratuite sont accordées sur demande dans les procédures de recours et doivent
comprendre au moins la préparation des actes de procédure requis et la participation a
I’audience devant une juridiction de premiere instance au nom du demandeur. Ensuite, le
méme article laisse au pouvoir discrétionnaire des états de ne pas accorder d’assistance
juridique lorsque le recours n’a pas des perspectives tangibles de succés. Compte tenu de la
situation défavorisée des demandeurs d’asile et des préjudices irréversibles que cette situation
peut entrainer, ceci doit étre appliqué avec prudence. Les conditions de 1’ 1’assistance
juridique sont décrites a I’article 21. En bref, 1’assistance juridique et la représentation gratuite
sont fournies par I’intermédiaire des services fournis par les conseillers juridiques ou autres
conseillers qui sont spécifiquement désignés par le droit national, uniquement a ceux qui ne

disposent pas de ressources suffisantes, devant la juridiction de premiére instance.

Selon la Proposition de la Commission sur le Réglement qui va remplacer la directive
Procédure®™]’ assistance juridique gratuite et la représentation dans la procédure
administrative méme si elle est proposé d’étre prévu dans toute la phase d’examen si le
demandeur forme une demande d’assistance juridique, est conditionnée par deux limites au
cas ou I’application est considérée comme n’ayant aucune perspective tangible de succes et
quand il s’agit d’une demande ultérieure. La condition de la perspective de succes du recours
est prévue aussi a la directive Procédure, mais il est dans le pouvoir discrétionnaire des états
de I’appliquer. Ces propositions, comme on envisagera au-dessous, soulévent des inquiétudes

pour I’effectivité du recours et créent un risque d’éloignement arbitraire.

En vertu de larticle 47 de la CDFUE le droit a un recours effectif comprend le droit
d’acces a ce recours, qui correspond bien au principe d’effectivité, selon laquelle, les reégles
procédurales nationales concernant les recours destinés a assurer la sauvegarde des droits que
les justiciables tirent du droit de 1’Union ne doivent pas rendre pratiquement impossible ou
excessivement difficile I’exercice des droits conférés par 1’ordre juridique de I’Union. Donc,
par le principe d’effectivité, méme aussi par les dispositions de ’article 47 est clair que
I’assistance juridique et la représentation doivent étre rendus disponibles afin de se conformer

au principe de protection juridictionnelle effective. L’article 47 exige qu’une aide

o Proposition de Réglement du Parlement Européen et du Conseil instituant une procédure commune en
matiére de protection internationale dans I'Union et abrogeant la directive 2013/32/UE introduit le 13 juillet
2016
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juridictionnelle gratuite soit fournie si nécessaire pour assurer 1’effectivité de 1’acces. Plus
précisément, en vertu de 1’article 47 de la CDFUE: « Toute personne a la possibilité de se
faire conseiller, défendre et représenter » et encore « Une aide juridictionnelle est accordée a
ceux qui ne disposent pas de ressources suffisantes, dans la mesure ou cette aide serait
nécessaire pour assurer 1’effectivité de 1’accés a la justice ». La prévision des délais pour le
droit d’acceés au tribunal est jugé comme convenable aux exigences du droit a un recours
effectif sous la lumiére de I’article 47 de la CDFUE, sous la condition qu’elles ne rendent pas

inefficace ’accés au tribunal®.

L’article 6 de la CEDH qui garantit le droit d’acces a la Cour, implique le droit a une
assistance et une représentation juridiques gratuite. Comme on a déja développé a la
deuxieéme Section de I’Introduction du présent mémoire, 1’article 6 de la CEDH ne s’applique
qu’aux affaires civiles ou pénales, donc, selon une jurisprudence constante de la Cour EDH, il
ne s’applique pas en mati¢re du droit des étrangers. Pourtant, I’article 47 de la CDFUE étend
expressément les avantages de fond de 1’article 6 CEDH, et donc la jurisprudence de I’article
6 CEDH relative a 1’assistance juridique et a 1’aide juridictionnelle est applicable aux
demandes d’asile en matiére de droit communautaire. En outre, il est certain que le droit a une
assistance juridique gratuite résulte de 1’article 13 de la CEDH, lu au regard des autres droits
substantiels de la Convention relatifs aux demandes en procédure en matiére d’immigration et
d’asile (Articles 3, 8, 4 du Protocole n° 4), comme on peut envisager dans la jurisprudence de
la Cour EDH.

Dans certaines hypotheses dirigées par la Cour EDH, 1’absence de notification de
I’arrét d’expulsion aux personnes concernées ou a leurs avocats ou 1’absence de 1’assistance
juridique ont contribué a la violation de I’article 13 CEDH. Donc, dans 1’affaire Abdolkhani et
Karimnia c. Turquie” les requérants n'avaient pas la possibilit¢ de s’adresser devant des
autorités administratives et judiciaires et demander l'annulation de la décision qui ordonnait
leur expulsion vers leur pays d’origine, puisque ils ne se sont jamais vu notifier les arrétés
d'expulsion pris a leur encontre et ils n'ont pas été informés de la motivation de ces décisions.
Dans 1’affaire Chamaiev et autres c. Georgie et Russie'*, la Cour indique que pour contester

une décision d'extradition, les requérants ou leurs avocats auraient di disposer de

®*TZEMOS V., La CDFUE des droits fondamentaux de I'Union européenne, Interprétation article par article,
Athénes, Nomiki Vivliothiki, 2019, p. 530

"Cour EDH, 22 septembre 2009, Abdolkhani et Karimnia c. Turquie, no 30471/08, par. 116

"*Cour EDH, 12 avril 2005, Chamaiev et autres c. Georgie et Russie,no 36378/02, par.458
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suffisamment d'informations, communiquées en temps voulu et officiellement par les

autorités compétentes.

Dans l’affaire Conka c. Belgique™

, la Cour EDH confirme que le manque
d’informations adéquates sur les voies de recours dans une langue que la personne concernée
comprend et le manque d’assistance juridique peut entraver 1’effectivité de 1’accés au recours.
Dans cette affaire, la CEDH a identifié un certain nombre d’éléments qui ont empéché le droit
d’acces au recours. Plus précisément, les informations sur les voies de recours communiquées
aux requérants a leur arrivée au poste de police étaient imprimées en petits caracteres et dans
une langue qu’ils ne comprenaient pas. En outre, la Cour a pris en compte la disponibilité
insuffisante d’interprétes et la difficulté des requérants de communiquer avec un avocat et
d’avoir une aide juridictionnelle. Aussi, dans affaire M.S.S. c. Belgique et Gréce™, dont
’objet était un renvoi par la Belgique en vertu du réglement Dublin II vers la Grece, la Cour a
noté¢ que le défaut d’acceés aux informations relatives aux procédures a suivre constitue un
obstacle majeur pour accéder aux procédures. En plus, elle a constaté que le demandeur
n’avait aucun moyen pratique de payer un avocat et n’avait regu aucune information sur les
organismes offrant des conseils et une assistance juridique en Gréce. Le default d’aide
juridictionnelle 1’a empéché d’accéder a la procédure d’asile ou a recours pour remédier a

cette situation, qui avait donc comme résultat une violation de I’article 3 CEDH.

Dans I’affaire IM c. France”, ainsi la Cour a constaté une violation de 1’article 13
CEDH, puisque le demandeur d’asile n’avait pas la possibilité d’aucun acces a une assistance
juridique et linguistique et en conjonction avec les délais courts pour le dépdt du recours, le
requérant €tait obligé a soumettre son recours sous la forme « d’un courrier en langue arabe »,
un document qui comportait des arguments peu circonstanciés et dépourvus d’éléments de
preuve et en plus il n’était pas écrit, comme il a fallu, a la langue officielle du pays qui
examinait la demande, le frangais. Devant le tribunal administratif de Montpellier, le
requérant avait eu la possibilité de parler avec un avocat sous ’assistance d’un interpréte mais
pendant un bref entretien, et comme résultat, 1’argumentation que celui-ci avait exposée
n’avait pas des détails et il n’était pas accompagné des ¢léments de preuve. Cette absence

d’¢léments avait comme résultat le rejet de la requéte par le magistrat administratif. Dans

"2Cour EDH, 5 février 2002, Conka c. Belgique, no 51564/99, par. 44
3 Cour EDH, 21 janvier 2011, M.S.S. c. Belgique et Gréce, no 30696/09, par. 304
"Cour EDH, 2 février 2012, I.M. c. France, no 9152/09, par. 151
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cette affaire, la Cour a mis I’accent a le fait que I'accés du requérant a un recours effectif était

rendu tres difficile par la trés courte durée du délai de préparation de 1'appel de 48 heures.

En Gréce, conformément a l'article 44 par. 2 L. 4375/2016, une assistance juridique
gratuite doit étre fournie aux demandeurs dans les procédures de recours devant l'autorité de
recours. Un systéme d'aide judiciaire financé par 1'Etat sur la base d'une liste gérée par le
service d'asile est en place pour la premiére fois en Gréce a partir de septembre 2017. En
réalité, le nombre des avocats du systéme d'aide judiciaire du service d'asile n’est pas suffisant
par rapport au nombre des demandeurs d’asile qui se trouvent en Gréce méme si une
assistance juridique est fournie aussi par les Organisations Non Gouvernementales. Ainsi, le
systéme d'aide judiciaire ne fonctionne pas encore suffisamment dans tout le pays, et
spécialement aux iles Lesvos, Kos, Samos, Leros’. Donc, un grand nombre des demandeurs
des iles de la mer Egée orientale, qui sont examinés & la procédure a la frontiére accélérée aux
délais tres courts, n'ont pas la possibilité de jouir de leurs droits comme prévu par le droit

national et européen, ni de bénéficier d'une assistance judiciaire gratuite au stade du recours.

Dans la pratique, méme si les demandeurs d’asile sont normalement informés de la
décision prise par les autorités de détermination sur leur demande et les détails sur les
possibilités de recours, le motif du rejet n’est pas jamais expliqué. La décision notifiée est
écrite en grec. L’interprétation est disponible uniquement pour la communication du résultat
mais pas pour les raisons de rejet. Cette carence en conjugaison avec les carences a
I’assistance judiciaire, rend le recours inefficace. On constate que jusqu’aujourd’hui méme si
la Grece a transposé la disposition de ’article 20 de la directive dans sa 1égislation, la mise en
ceuvre du systéme d'aide judiciaire est arrivé avec tardivité et encore aujourd’hui il face des
carences substantielles. Comme on peut voir dans laffaire JB. ¢. Gréce’® qui est
communiqué par la Cour EDH le 18 Mai 2017, le requérant se plaint, parmi d’autres, qu’il n’a
pas eu acces a 1’assistance juridique lors de la procédure d’asile. Le default de 1’assistance
juridique pendant les procédures d’appel 1’a empéché d’introduire un recours complet contre

le rejet de sa demande d’asile en premiére instance.

">AIDA Asylum data base, Country report 2018 Greece, disponible sous:
https://www.asylumineurope.org/reports/country/greece
"Cour EDH, communiqué le 18 Mai 2017, J.B. c. Gréce, no 54796/16
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La législation frangaise prévoit I'aide juridictionnelle devant la CNDA’. Les frais de
justice peuvent donc, a certaines conditions, étre a la charge de I'Etat. Le droit a l'aide
juridictionnelle est considéré comme plein droit. L’aide judiciaire devant la CNDA est un
droit automatique et est accordée sur demande si: a) le recours ne semble pas manifestement
irrecevable; et (b) la demande de 1’assistance juridique est présentée dans les 15 jours suivant
la réception de la notification de la décision négative de I'OFPRA. La réforme de l'asile de
2018 a supprimé la possibilité pour le demandeur d'asile de demander 1'aide judiciaire a tout
moment avant I'expiration du délai d'un mois pour faire appel’®. En revanche, la législation
grecque ne prévoit pas la condition que la demande n’est pas manifestement irrecevable. La
demande d’aide juridictionnelle suspend le délai de recours devant la CNDA. Les
bénéficiaires de 1'aide juridictionnelle ont le droit de choisir leur avocat librement ou de se
faire nommer par le bureau de laide juridictionnelle. Le refus d'octroi de [laide
juridictionnelle peut étre contesté devant le président de la CNDA dans un délai de 8 jours.
Cette aide juridique aux demandeurs d’asile est financée par le budget de I’Etat destiné au

N . . . , 7
systéme d’aide judiciaire général”.

Le droit a 'assistance juridique au stade du recours devant la CNDA est le méme pour
les demandeurs d'asile en procédure réguliére et en procédure accélérée. Pourtant, les
demandeurs d'asile dont la demande est refusée pour cause de pays d'origine siir, d'application
ultérieure ou de menace a l'ordre public pour lesquelles la procédure accélérée s’applique,
risquent de perdre leur droit d'une assistance juridique si I'effet suspensif de leur recours n'est
pas accordé avant la CNDA®. En revanche, aux procédures a la frontiére, les demandeurs
d'asile peuvent étre assistés par un avocat désigné sur la base du «véritable droit a 1'assistance

judiciaire» et ils ne disposent pas un droit & l'aide juridictionnelle de plein droit™.

7 Article 93, L. 2006-911 de 24 juillet 2006

7% AIDA Asylum data base, Country report 2018 France, disponible sous:
https://www.asylumineurope.org/reports/country/france, p.39

79 CNDA, L’aide juridictionnelle, disponible sous: http://bit.ly/1FXqvaw
8 AIDA Asylum data base, Country report 2018 France, disponible sous:
https://www.asylumineurope.org/reports/country/france , p.61
Slldem, p.57
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Section 2 -Elimination des obstacles pratiques a I'introduction d’un recours
§1 Les délais dans les procédures du recours

Ce qui constitue un délai raisonnable n’est pas défini a ’article 46, sauf en ce qui
concerne le droit a un recours effectif en cas de procédure a la frontiére de I’article 43 du
Directive 2013/32/UE (procédures a la frontiére ou dans les zones de transit). Dans ce dernier
cas, dans les procédures accélérées il faut prévoir un délai pour le dépdt de recours au moins
une semaine pour donner a la personne intéressée le temps approprié pour préparer sa requéte
et présenter ses arguments en lui accordant aussi le droit de rester sur le territoire en attendant
I’issue du recours et obligatoirement d’assistance juridique. Cette disposition accord a la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme qui a statu¢ que les délais
extrémement courts pour déposer un appel peut rendre I’efficacité du recours illusoire dans la

pratique et peut donc soulever une question de violation de l'article 13 CEDH.

La Proposition de la Commission sur le Réglement qui va remplacer la directive
Procédure®fixe des délais strictes pour le dépdt du recours aux procédures accélérées, sous la
proposition de devenir obligatoires, tandis qu’aujourd’hui elles s’appliquent selon le pouvoir
discrétionnaire des états. Ainsi, la fixation des délais des recours est a la marge d’appréciation
des états. Donc, selon la Proposition en cas de décision rejetant une demande ultérieure, le
délai pour le dépdt du recours sera une semaine si il est rejeté comme irrecevable ou
manifestement non fondé, et un délai de deux semaines est proposée dans le cas d’une
décision rejetant une demande explicitement retirée ou abandonnée, ou en cas de décision de
rejet d'une demande comme non fondé ou manifestement non fondé. Alors, avec 1’adoption
du nouvel Reglement il parait que des délais moins courts concernant le dépot du recours vont
s’imposer, qui va indubitablement affecter le droit a un recours effectif, comme on va

détaillera ensuite envisageant la jurisprudence relative aux délais raisonnables de recours.

Considérant que la Directive 2013/32/UE sur les procédures d'asile laisse aux Etats
membres de pouvoir discrétionnaire de déterminer les délais des recours dans les procédures
autres que celles qui sont menées a la fronticre, des indications supplémentaires peuvent étre
fournies par la jurisprudence du juge européen. Ainsi, par la jurisprudence de la CJUE en

matiére de procédures accélérées, on pourrait fournir des indications. Dans I’affaire de

& Proposition de Réglement du Parlement Européen et du Conseil instituant une procédure commune en
matiére de protection internationale dans I'Union et abrogeant la directive 2013/32/UE introduit le 13 juillet
2016
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Brahim Samba Diouf®, qui concernait I’examen d’une demande d’asile aux procédures
accélérées, la CJUE a souligné que le point important a cet égard est que le délai prescrit doit
étre suffisant dans la pratique pour permettre au requérant de préparer et de présenter Son
recours. Il a en outre estimé qu’en général, un délai de 15 jours pour engager un recours ne
semble pas matériellement insuffisant pour préparer et former un recours effectif, et apparait
comme étant raisonnable et proportionné par rapport aux droits et aux intéréts en jeu.
Cependant, il a également indiqué que, dans certaines circonstances, un tel délai peut s'avérer
insuffisant dans une situation donnée qu'il appartient au juge national de le constater, donc
elle indique que les régles nationales relatives aux délais de procédure doivent étre évaluées
au regard du principe d’effectivité. En conséquence, selon la CJUE, tout délai pour introduire
un recours au cadre des procédures accélérées contre une décision négative, qui est moins de
15 jours, méme si elle n’a pas s’est prononcé elle-méme explicitement qu’elle ne peut pas étre
considérée raisonnable et proportionnée, elle souligne que le juge national doit examiner son
efficacité car en raison de certaines circonstances, un délai plus long peut étre nécessaire pour

le dépdt de recours.

Selon la Cour EDH, I’examen d’une demande d’asile en procédure prioritaire et donc
dans un délai restreint ne signifie pas lui seul une ineffectivité de I’examen mené, mais des
autres facteurs sont également examinées concernant les particularités de chaque cas. On peut
donc noter que le jugement de la Cour sur la violation de I’article 13 concernant I’examen du
recours pendant une procédure accélérée varie. Dans son affaire .M. c. France®, la Cour a
pris en compte qu’il s’agissait d’une premiére demande d’asile, étant donné que le requérant
¢tait en détention, il n’avait pas eu la possibilité de se rendre en personne a la préfecture pour
introduire une demande d’asile comme 1’exige le droit francais, elle a noté la brieveté des
délais de recours, et donc elle a constaté une violation de 1’article 13 de la CEDH en
conjugaison avec I’article 3 de la CEDH. En revanche, dans I’arrét Sultani c. France®® la Cour
a estimé que le réexamen d’une demande d’asile selon le mode prioritaire ne privait pas
I’étranger en rétention d’un examen circonstancié des lors qu'une premic¢re demande avait fait
1’objet d’un examen complet dans le cadre d’une procédure d’asile normale. Egalement, dans

Iaffaire M.E. c. France®, méme si il s’agit d’une premiére demande d’asile, une procédure

83CJUE, 28 juillet 2011, Brahim Samba Diouf c. Ministre du Travail, de I'Emploi et de I'lmmigration, C-69/10, par.
66

# Cour EDH, 2 février 2012, I.M. c. France, no 9152/09

®cour EDH, 20 septembre 2007, Sultani c. France, no 45223/05, par. 64-65

®cour EDH, 6 juin 2013, M.E. c. France, no 50094/10, par. 68
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prioritaire est appliquée donc le requérant disposait des délais de recours réduits, il était en
détention donc il n’était pas facile de préparer suffisamment son dossier, la Cours n’a pas
constaté une violation de I’article 13. La raison était que le requérant a tardé a introduire sa
demande d’asile (3 ans aprés son arrivé au territoire frangais le moment ou il est placé en
détention), ce qui a d’ailleurs justifié le classement en procédure prioritaire. Donc, la Cour
note qu’il disposait trois années pour se préparer pour la demande d’asile, en rassemblant

toute picce utile pour supporter ses motifs.

A cet égard, la Cour ne constate pas une violation de I’article 13 dans son affaire K.K.
C. France87, en raison de la présence tardive de la demande d’asile. Ainsi, dans son affaire
R.D. c. France®, méme si le temps de présence en France était notablement plus bref par
rapport aux affaires susmentionnées, la requérante avant d’étre placée en détention était libre
deux mois aprés son arrivé en France et en plus, elle disposait 1’aide de la Croix-Rouge et
alors elle avait d’acces aux informations sur la demande d’asile, aussi elle n’ a allégué pas
avoir rencontré des difficultés particulieres liées a la barriecre de la langue ou a
I’indisponibilit¢ d’une assistance juridique dans le centre de rétention. Donc, la Cour ne

constate pas une violation de I’article 13.

En Gréce, le demandeur peut former un recours aupres de 'autorité de recours contre
la décision de rejet de la demande de protection internationale comme non fondée en vertu de
la procédure normale, ainsi que contre la partie de la décision accordant la protection
subsidiaire a la partie qui refuse le statut de réfugié, dans un délai de 30 jours a compter de la
notification de la décision®. Dans les cas ou le recours est formé alors que le requérant est en
détention, il doit étre formé dans les 15 jours suivant la notification de la décision, ainsi que
dans la procédure accélérée®.Un recours contre une décision d'irrecevabilité rendue en
premiére instance peut étre formé dans un délai de 15 jours®™. Dans le cadre de la procédure a

la frontiére, le recours peut étre formé dans un délai de 5 jours®™.

Ensuite, l'article 60 par. 4de L. 4375/2016 prévoit une procédure a la fronti¢re

spéciale, appelée procédure «accéléréen, visiblement liée a la mise en ceuvre de la déclaration

¥ Cour EDH, 10 octobre 2013, K.K. c. France, no 18913/11, par. 66-71
#Cour EDH, 16 juin 2016, R.D. c. France, no 34648/14, par. 58-64
®Article, 61 par. 1a, L. 4375/2016

“Article, 61 par. 1b, L. 4375/2016

> Article, 61 par. 1b, L. 4375/2016

%2 Article, 61 par. 1d, L. 4375/2016

37
KARAVATOU Mytsini — Mémoire de Master 2 - Droit public spécialisé franco-hellénique — Université de Bordeaux
et Université Nationale et Capodistrienne d’Athénes — 2018/2019



UE-Turquie. En particulier, la procédure accélérée a la frontiére prévue par la L. 4375/2016,
votée quelques jours apres le lancement de la déclaration UE-Turquie, fournit une procédure
d'asile extrémement tronquée avec moins de garanties. Le Rapporteur spécial des Nations
Unies sur les droits de I'hnomme des migrants a souligné que les dispositions relatives aux
dérogations exceptionnelles accordées aux personnes demandant 1'asile a la frontiére suscitent

. ., . ’ r ‘A 93
de «graves inquiétudes quant aux garanties d'une procédure régulicre» ™.

La procédure accélérée a la fronti¢re est introduite a titre de procédure extraordinaire
et temporaire. Cependant, son application est prolongée a plusieurs reprises et reste en vigueur
a ce jour. Selon l'article 60 par. 4, ladite procédure peut étre appliquée a titre "exceptionnel"”
dans le cas ou des ressortissants de pays tiers ou des apatrides arrivent en grand nombre et
demandent la protection internationale a la frontiére ou dans les zones de transit
aéroportuaire/portuaire ou pendant leur séjour aux centres d’identification, et a la suite d’une
décision commune du ministre de I’Intérieur et de la Reconstruction administrative et du
ministre de la Défense nationale. Conformément a I’article 80 par. 26 L. 4375/2016, la durée
d'application de la procédure accélérée a la frontiére ne devrait pas excéder six mois a
compter de la publication de cette loi et serait prolongée de trois mois par une décision du
ministre de I'Intérieur et de la Reconstruction administrative. Depuis lors, toutefois, la
procédure accélérée a la frontiere a été modifiée a plusieurs reprises: dans le cadre d'une
réforme de juin 2016, elle ne dépasserait pas six mois et pourrait étre prolongée de six mois™,
a la suite d'une réforme de 2017, elle s'applique aux 24 mois a compter de la publication du

dernier amendement®. La réforme de mai 2018 a prolongé la validité de la procédure jusqu'a

la fin de 2018%, et une réforme de décembre 2018 I'a prolongée jusqu'a la fin de 20197,

La procédure a la frontiere « accélérée » s'applique aux demandes visés par la
déclaration UE-Turquie, c’est-a-dire, aux demandeurs qui sont arrivés dans les iles grecques
de l'est de la mer Egée aprés le 18 mars 2016 et ont introduit des demandes d’asile devant les
services d’asile régionales de Lesbos, Chios, Samos, Léros, Kos et Rhodes. En 2018, le

nombre total des applications introduites devant les services d’asile régionales des iles

* Human Rights Council, Report of the Special Rapporteur on the human rights of migrants on his mission to
Greece, 24 April 2017, disponible sous: http://bit.ly/2rHF7kI, par. 78.

**Article 86 par. 20, L. 4399/2016.

*Article, 96 par. 4, L. 4485/2017

% Article, 28 par. 23, L. 4540/2018

7 Article, 7 par. 3, L. 4587/2018
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susmentionnées ¢était 30.943. Cela représentait le 42,9% du nombre total de demandes

o \ 1598
déposées en Grece cette année-1a™.

Le processus doit étre terminé dans les 15 jours, y compris la phase de recours®. Les
recours contre les décisions prises dans le cadre de la procédure accélérée aux frontiéres
doivent étre introduits devant l'autorité de recours dans un délai de 5 joursloo. Les délais
susmentionnés soulévent des préoccupations concernant 1’accés au recours effectif car ils
sont vraiment trés courts et insuffisants pour préparer un recours. En plus, il convient de
mentionner que les déplacements des demandeurs sous cette procédure sont restreints a
l'intérieur de I'ile ou ils sont arrivés, en vertu d'une "restriction géographique". Ainsi, une
grande majorité est placée en détention aux centres de pré-enlévement (aux iles Lesbos et
Kos) et aux postes de police aux autres iles a leur arrivée au territoire et pendant toute la
procédure d’examen. Evidemment, la restriction géographique et la détention crée des
obstacles a la préparation de recours notamment en conjonction avec les délais courts. Par
ailleurs, le Rapporteur spécial sur les droits de I'homme des migrants s'inquiéte car en raison
des procédures accélérées aux files grecques, des préoccupations soulévent concernant
I’évaluation de chaque cas, et mentionne que le risque de violation du principe de non-

r N7 »101
refoulement est par conséquent tres élevé™ .

En France, le recours contre la décision qui rejet la demande d’asile doit étre formé
dans un délai d'un mois a compter de la notification de la décision négative de I'OFPRA. Pour
les demandes d'asile déposées dans les départements frangais d'outre-mer, les demandeurs
d'asile disposent d'un délai de deux mois pour faire appel de la décision de 'OFPRA' Les
demandeurs qui sont examinées dans la procédure accélérée ont le droit de faire appel dans le
méme délai, avec la procédure normale: 1 mois aprés la décision négative. La principale
différence a la procédure accélérée réside dans le fait que la décision doit étre prise par un

juge unique et non en formation dans un délai de cinq semaines au lieu de cing mois'®.

% AIDA Asylum data base, Country report 2018 Greece, disponible sous:
https://www.asylumineurope.org/reports/country/greece, p. 74

“Article, 60 par. 4 ¢, d, e, L. 4375/2016

1% Article, 61 par. 1d, L. 4375/2016

Human Rights Council, Report of the Special Rapporteur on the human rights of migrants on his mission to
Greece, 24 April 2017, disponible sous: http://bit.ly/2rHF7kI, par. 82

102Article, L.733-7, Ceseda

Article, L. 723-2, Ceseda

101

103
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La législation francaise prévoit une procédure a la frontiére spécifique pour demander
I’entrée dans le pays pour cause d’asile, pour les personnes arrivant sur le territoire frangais
par l’intermédiaire d’aéroports, de ports ou de gares internationales. Cette procédure est
distincte de la procédure d'asile sur le territoire francais, dans la mesure ou elle examine
l'entrée sur le territoire pour le demander I'asile plutot que la demande d'asile elle-méme. Le
requérant peut contester le refus d'admission sur le territoire francais dans un délai
extrémement court de 48 heures devant le tribunal administratif. Le tribunal administratif doit

statuer dans les 72 heures'®,

§2 L’effet suspensif du recours

L’exécution de la mesure d’éloignement d’un demandeur pendant la procédure
d’appel rendra sans effet tout jugement de 1’autorité d’appel concernant I’existence d’un
risque de violation du droit communautaire a étre protégé du refoulement. L’article 19 de la
CDFUE sauvegarde le principe de non refoulement. Plus précisément D’article 19 de la
CDFUE stipule que « Nul ne peut étre éloigné, expulsé ou extradé vers un Etat ou il existe un
risque sérieux qu’il soit soumis a la peine de mort, a la torture ou a d’autres peines ou
traitements inhumains ou dégradants ». Dans le cadre de 1’Union Européenne, le non
refoulement est protégé aussi par I’article 21 de la Directive 2011/95/UE (directive de
Qualification). En plus, 1’exécution de la mesure d’éloignement arbitraire d’un étranger vers
son pays d’origine ou vers un pays tiers ou il a risque de refoulement vers son pays d’origine
avant I’issue de recours peut rendre I’arrét sans effet car la juridiction de renvoi ne serait plus

en mesure de fournir de réparation de son préjudice irréparable.

L’article 46 par. 5 de la Directive 2013/32/UE énonce le principe général de 1’effet
suspensif automatique du recours en matiére d’asile, c’est-a-dire que le délai du recours et le
dépdt du recours dans le délai prévu par la loi implique automatiquement le droit de rester sur
le territoire et d’attendre ’issue du recours. Plus précisément, il prévoit que les Etats membres
autorisent les demandeurs a rester sur leur territoire jusqu’a 1’expiration du délai prévu pour
I’exercice de leur droit a un recours. Ensuite, le méme paragraphe prévoit que les états
membres autorisent les demandeurs qui ont exercé leur recours dans le délai prévu, a rester

sur leur territoire dans ’attente de 1’issue du recours.

19% Article L.213-8,9 Ceseda
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Pourtant, 1’effet suspensif automatique susmentionné a des limites. Le paragraphe 6
autorise les Ftats membres a appliquer un systéme dans lequel la juridiction compétente
contient le pouvoir discrétionnaire de décider si le requérant peut ou non rester sur le territoire
de I’état membre, soit a la demande du demandeur soit de sa propre initiative. Les dérogations
par le principe de I’effet suspensif automatique s’appliquent uniquement aux cas des décisions
énumérées exclusivement dans I’article 46 par. 6. En bref, cette exception concerne
uniquement les décisions qui considérent une demande manifestement infondée (lesquelles
sont énumérées a D’article 32 et 31 par.8), les décisions qui considérent une demande
irrecevable (de raison qu’une protection internationale a été accordée par un autre état, qu’un
pays qui n’est pas un Etat membre est considéré comme le premier pays d’asile du
demandeur, il s’agit d’une demande ultérieure, dans laquelle n’apparaissent ou ne sont
présentés par le demandeur aucun ¢€lément ou fait nouveau et relatives a la protection
internationale selon les alinéa a, b et d de I’article 33), les décisions qui rejettent la
réouverture du dossier aprés une cloture de I’instruction selon [’article 28, aux cas ou

I’autorité n’ a pas procéder a I’examen, ou n’a pas procéder a 1I’examen complet de la

demande en vertu de I’article 39 (sur les pays tiers européen sir).

Cependant, cette exception de I’effet suspensif automatique du recours, en ce qui
concerne les procédures a la frontiére, est sur la condition que des garanties procédurales
spécifiques sont respectées. Notamment, selon ’article 46 par.7, l'accés a l'interprétation
nécessaire, a 1’assistance juridique et un délai minimum d'une semaine pour préparer la
demande et présenter a la juridiction les arguments qui justifient que lui soit accordé le droit
de rester sur le territoire dans D’attente de I’issue du recours, doivent étre garantis. La
juridiction responsable examine la décision négative en fait et en droit. Dans tous les cas,
pendant I’attente de cette procédure visant a décider si le demandeur peut rester sur ce
territoire, les Etats membres doivent autoriser le demandeur & demeurer sur le territoire, selon

le paragraphe 8 du méme article.

De la jurisprudence constante de la CJUE il ressort que, lorsqu’un Etat membre décide
de renvoyer un demandeur de protection internationale vers un pays ou il existe des motifs
sérieux de croire qu’il serait expos€ a un risque réel de traitements contraires a 1’article 18 de
la CDFUE, lu en combinaison avec I’article 33 de la Convention de 1951 relative au statut des
réfugiés, telle que complétée par le protocole y relatif, ou a ’article 19, paragraphe 2, de la

CDFUE, le droit a une protection juridictionnelle effective, prévu a I’article 47 de la CDFUE,
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requiert que ce demandeur dispose d’un recours suspensif de plein droit contre 1’exécution de

la mesure permettant son renvoi'®.

Plus précisément, dans I’affaire Tall'® la CJUE a examiné la compatibilité¢ de la
législation belge, qui ne conférait pas un effet suspensif a un recours contre une décision de ne
pas poursuivre I’examen d’une demande d’asile ultérieure, avec le droit européen. Elle
constate qu’en 1’espéce, le requérant ne présentait pas des nouvelles preuves ou de nouveaux
arguments. La Cour a distingué¢ la décision de ne pas poursuivre I’examen d’une demande
d’asile ultérieure d’une décision de retour au sens de I’article 6 de la directive Retour, pour
constater que I’exécution de la premiére ne saurait, en tant que telle, conduire a 1’¢loignement
du ressortissant. Alors la Cour a estimé que I’absence d’effet suspensif d’un recours exercé
contre une telle décision est, en principe, en conformité avec les articles 47 et 19 par. 2 de la
CDFUE. Par contre, elle indique qu’une décision de retour dont 1’exécution est susceptible
d’exposer un ressortissant de pays tiers a un risque sérieux d’étre soumis a la peine de mort, a
la torture ou a d’autres peines ou traitements inhumains ou dégradants, doit nécessairement
revétir un effet suspensif afin de respecter les exigences des articles 47 et 19 par. 2 de la
CDFUE. Enfin, la Cour a conclu qu’en I’espéce, le recours non-suspensif ne constitue pas une
violation du droit & une protection juridictionnelle effective, ni sous 1’angle de la directive

Procédures, ni sous I’angle de la CDFUE.

Dans son affaire Sadikou Gnandi*”’, la CJUE note qu’une autorisation de rester aux

fins de I’exercice effectif d’un recours contre le rejet d’une demande d’asile fait obstacle a
I’application de la directive Retour jusqu’a I’issue de ce recours, cependant elle estime que le
s¢jour de I’individu demeure irrégulier, mais il est toléré pour permettre 1’exercice du recours
effectif. Par conséquent, la décision de retour peut étre émise au moment de la décision de
rejet de premiére instance, a condition que « I’ensemble des effets juridiques de cette décision
soient suspendus », en expliquant que, le délai de départ volontaire prévu a I’article 7 de la
directive Retour ne commence pas a courir tant que 1’intéressé est autorisé a rester, qu’il ne
soit pas placé en rétention aux fins d’éloignement, qu’il bénéficie des conditions d’accueil

prévues par la directive.

1% CJUE, 17 décembre 2015, Tall, C-239/14, par. 51, CJUE, 19 juin 2018, Gnandi, C-181/16, par. 54, CJUE, 18

décembre 2014, Centre public d’action sociale d’Ottignies-Louvain-La-Neuve c. Moussa Abdida, C-562/13, par.
45
1%8CJUE, 17 décembre 2015, Tall, C-239/14

197CJUE, 19 juin 2018, Gnandi, C-181/16
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Pour la Cour EDH [l’effet suspensif du recours est indispensable en raison de
l'irréversibilité de la situation en cas d'éloignement et donc le recours perdra son effet utile.
Egalement, C’est aussi la logique du fonctionnement des mesures de 1’article 39 du réglement
de la Cour qui, en cas de mesures d’éloignement représentant un risque potentiel pour le
requérant, ordonne aux autorités nationales de suspendre I’éloignement jusqu’a ce que la Cour

ait la possibilité de procéder & une évaluation détaillée du risque®.

La Cour EDH a précisé dans plusieurs affaires qu’un recours non suspensif ne saurait
en effet étre considéré comme efficace dans le cas ou il y a une violation de ’un des droits
garantis par la Convention, en raison de la mise en exécution de la mesure d’¢loignement.
Selon la Cour I’effet suspensif doit étre automatique et il faut qu’il soit prévu dans la
législation ou dans autres régles claires et contraignantes. Et méme la protection provisoire
n’est pas estimé comme effective selon la Cour'®. Ainsi, dans affaire R.U. c. Gréce'®®, en
vertu de loi grec (L. 3386/2005) le requérant avait a son disposition la possibilité d’introduire
un recours en annulation aupres des juridictions administratives contre 1’acte de renvoi a son
pays d’origine ou il alléguait de traitement non convenable a I’article 3 de la CEDH. En plus,
la possibilité d’assortir son recours en annulation d’un recours a sursis en exécution du renvoi
avec demande d’ordre provisoire est prévue. Cependant, la Cour note que, comme il ressort de
la législation grecque, ni le recours en sursis a exécution ni la demande d’ordre provisoire
n’ont d’effet suspensif de plein droit. Méme si le gouvernement grec se référe a la pratique du
tribunal administratif responsable qui, selon les décisions produites, se prononce le méme jour
ou le lendemain du dépot de la demande d’ordre provisoire, la Cour estime que « les
exigences de I’article 13, tout comme celles des autres dispositions de la Convention, sont de
I’ordre de la garantie, et non du simple bon vouloir ou de 1’arrangement pratique ». Donc, en
default d’une garantie que le juge saisi aura statu¢ sur I’ordre provisoire contre 1’acte
d’expulsion avant que les autorités aient procédé a I’exécution du mesure d’éloignement, mais
aussi d’une garantie qu’en en cas de rejet de la demande d’ordre provisoire que les autorités
ne proceédent pas a I’exécution jusqu’a I’examen du recours en sursis a exécution, la Cour se
prononce que I’intéressé se trouve, a tout moment exposé a son ¢loignement du territoire grec.

A la lumiére des éléments susmentionnées, la Cour a constaté que le mesure de protection

1% AIRE Centre, European Law on Asylum Through Case Law — A guide for judges, decision makers and

practitioners, 2016, p. 148

1% RENEMAN, (M)., EU asylum procedures and the right to an effective remedy, Uitgeverij Box Press, 2012, p.
148

"0Cour EDH, 7 juin 2011, R.U. c. Gréce, no 2237/08, par. 77-78
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provisoire prévu dans le droit national n’était pas suffisant et par conséquent, le requérant
n’avait pas a sa disposition de recours effectif pour faire valoir son grief contre son renvoi
vers son pays d’origine. Pareillement, a 1’affaire Conka c. Belgique, qu’elle est mentionnée

au-dessous.

Dans son affaire Jabari c. Turquie*, la Cour EDH signifie la nature irréversible du
dommage susceptible d’étre causé en cas de réalisation du risque de torture ou de mauvais
traitements, répéte I’importance qu’elle attache a ’article 3 la notion de recours effectif au
sens de I’article 13 afin d’aboutir que le droit a un recours effectif exige que les état doivent

donner la possibilité a I'intéressé de faire suspendre 1'exécution de la mesure d’¢loignement.

Dans affaire Chamaiev et autres c. Georgie et Russie**’la Cour indique également
que lorsque les autorités d'un Etat se hatent de éloigner un individu vers un autre état le
surlendemain du jour ou la décision a été adoptée, ils doivent donner la possibilité a I'intéressé
de faire suspendre I'exécution de la mesure d’¢éloignement. Dans la méme affaire, elle a ajouté
que c’est inadmissible qu'une personne apprenne qu'elle va étre extradée juste avant d'étre
conduite a l'aéroport, alors qu'elle a voulu fuir le pays de destination en raison de la crainte d'y

subir un traitement contraire a l'article 2 ou a l'article 3 de la Convention.

Dans I’arrét Conka c. Belgique**,qui concernait la procédure d’extréme urgence
portée devant le Conseil d’Etat qui existait en Belgique avant 2006, la Cour a précisé, qu’un
recours ne répond pas aux exigences de 1’article 13 de la CEDH en combinaison avec 1’article
4 du Protocole no 4(Interdiction des expulsions collectives d’étrangers) s’il n’a pas d’effet
suspensif. Plus précisément, méme si selon la Cour, les Etats membres disposent une certaine
marge d’appréciation quant a la manicre de se conformer aux obligations découlés par
I’article 13, la Cour a considéré que I’effectivité des recours exigés par 1’article 13 suppose
qu’ils puissent empécher 1’exécution des mesures contraires a la Convention qui ont en fait
des conséquences potentiellement irréversibles. Les mesures provisoires prévues par le droit
interne, ne garantissait pas ni en fait, ni en droit, qu’ils puissent suspendre 1’exécution
d’expulsion. A la lumiére de ce concept, la Cour estime que I’article 13 s’oppose a ce que tels
mesures d’éloignement soient exécutées avant méme 1’issue de I’examen par les autorités

nationales de leur compatibilité avec la Convention.

Mcour EDH, 11 juillet 2000, Jabari c. Turquie, no 40035/98, par. 50

Cour EDH, 12 avril 2005, Chamaiev et autres c. Georgie et Russie, no 36378/02, par. 460
Cour EDH, 5 février 2002, Conka c. Belgique, no 51564/99, par. 79
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Dans Daffaire Gebremedhin c. France™* la Cour note que lorsqu’un Etat décide de
renvoyer un étranger vers un pays ou il existe des motifs sérieux de croire qu’il serait exposé a
un risque réel de traitements contraires a ’article 3 de la CEDH, en raison de la nature
irréversible du dommage susceptible d’étre causé en cas de réalisation du risque de torture ou
de mauvais traitements, ’effectivité du recours exercé, prévue a I’article 13 de la CEDH,
requiert que I’individu dispose d’un recours suspensif de plein droit contre I’exécution de la
mesure permettant son renvoi. L’importance de ’effet suspensif souligne également la Cour
dans son affaire M.S.S ¢. Belgique et Gréce™™, ou dans le temps de jugement le recours en
annulation de la décision de rejet de la demande d’asile devant Le Conseil d’Etat hellénique

n’avait pas d’effet suspensif automatique.

Ainsi dans son affaire Hirsi Jamaa et autres c. Italie!®®, la Cour se référe a son
jurisprudence susmentionnée, et indique que la possibilité des requérants de saisir le juge
pénal italien une fois arrivés en Libye (aprés I’exécution du mesure d’¢loignement d’Italie),
méme si une telle voie de recours est accessible en pratique, un recours pénal diligenté a
I’encontre des militaires qui se trouvaient a bord des navires de 1’armée, selon la Cour, ne
remplit manifestement pas les exigences de 1’article 13 de la Convention, dans la mesure ou il
ne satisfait pas au critére de I’effet suspensif. Dans son affaire .M. c. France'’ , la Cour a
indiqué le manque d’effet suspensif du recours qui était selon elle une des facteurs des plus
importantes qui ont violé le droit a un recours effectif. A cette période-1a (2011) un quart des
demandes en France ont étaient examinées dans les procédures accélérées manquant d’effet
suspensif™®.  Ainsi, dans son affaire A.C. et autres c. Espagne™® la Cour confirme sa
jurisprudence précédente que tous recours d’un demandeur d’asile concernant le mesure

d’¢loignement doit avoir effet suspensif.

Enfin, on doit mentionner que I’effet suspensif du recours doit obligatoirement étre
prévu par les 1égislations des états pour le recours de premiére instance, selon la jurisprudence

et le droit de I'union. Dans deux arréts récentes'?’, la CJUE a indiqué l'objectif des

1% cour EDH, 26 avril 2007, Gebremedhin c. France, no 25389/05

Cour EDH, 21 janvier 2011, M.S.S. c. Belgique et Gréce, no 30696/09

Cour EDH, 23 février 2012, Hirsi Jamaa c. Italie, no 27765/09

Cour EDH, 2 février 2012, I.M. c. France, no 9152/09

AIRE Centre , European Law on Asylum Through Case Law — A guide for judges, decision makers and
practitioners, 2016, p. 144

cour EDH, 22 avril 2014, A.C. et autres c. Espagne, no 6528/11

CJUE, 26 septembre 2018, X c. Belastingdienst/Toeslagen, C-175/17 et CJUE, 26 septembre 2018, X et Y c.
Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, C-180/17
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dispositions de la directive 2013/32/UE (directive Procédure), de la directive 2008/15/UE
(directive Retour) et ’article 47 de la CDFUE qui imposent aux Etats membres de prévoir un
recours effectif uniqguement contre les décisions rejetant une demande d'asile ou imposant une
obligation de retour. Nous rappelons la jurisprudence précédente de la Cour qui a jugé que le
droit a un recours effective qui découle par I’article 47 de la CDFUE et les directives
susmentionnées n’impose pas une exigence supplémentaire pour deux niveaux de

121 Donc, selon la Cour les Etats ne devraient pas étre obligés de former un recours

juridiction
contre les recours de premicre instance et en plus ni qu'un recours formé devant cette instance
devrait avoir un effet suspensif automatique. Selon la Cour, les directives en question visent a
introduire des garanties minimales plutét qu'une seconde instance de contréle juridictionnel.
Dans les mémes affaires, la Cour a également abordé¢ la déclaration de la juridiction de renvoi
relative a la disposition, dans le droit administratif néerlandais, d’autres formes de recours a
effet suspensif automatique, dans le cadre du principe d’équivalence. Tout en réaffirmant la
nécessité d'un traitement égal des violations du droit dans des situations comparables, qu'il
s'agisse du droit de 1'Union ou du droit national, il a refusé d'examiner si le principe avait été
violé dans les affaires en question. Les parties concernées n'ayant pas exprimé des doutes sur
le respect de ce principe et les dossiers ne contenant aucun élément permettant de comparer

les différentes formes de recours en droit néerlandais, la Cour a décidé qu'une telle question

devrait étre examinée par la juridiction nationale.

Les législations des états membres de référence prévoient un effet suspensif
automatique du recours'??. La différence est qu’en Gréce I'effet suspensif automatique
concerne tous les procédures (normale, accélérée, a la frontiere, a la frontiere accélérée) tandis
qu’en France certaines demandes qui sont examinés a la procédure accélérée n’ont pas d’effet
suspensif automatique pendant le recours. Plus précisément, pour les recours qui concernent
les demandes de pays d'origine sir, les applications ultérieures et les affaires ou il apparait des
questions de menace a l'ordre public, les demandeurs n’ont pas le droit de rester au territoire
pendant les délais du dépdt de recours et pendant I’issue de recours'2. Ces exceptions ont été
ajoutées lors de la réforme de l'asile de 2018. Les demandeurs d'asile peuvent toutefois faire
appel devant le tribunal administratif dans un délai de 15 jours - ou de 48 heures en cas de

détention - pour demander que I'appel devant la CNDA ait un effet suspensif. La demande a la

121 CJUE, 28 juillet 2011, Samba Diouf, C-69/10, par. 69, CJUE, 19 juin 2018, Gnandi, C-181/16, par. 57

Article 61 par. 4, L. 4375/2016, Article L. 731-3Ceseda
Article, L.743-2, Ceseda
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Cour administrative a un effet suspensif®*. Méme si ces dispositions de la législation
frangaise sont conformes a la directive Procédure, nous estimons que cette réforme ne peut

pas garantit I’effectivité de recours et la protection du principe de non refoulement.

Les amendements du nouveaux Reéglement qui va harmoniser les Ilégislations
nationales sur les procédures d’asile, s’il sera mis en place, soulévent des préoccupations sur
le droit de rester au territoire de I’état membre pendant le recours, comme on peut déduire par
la Proposition du Réglement'?®, En vertu de ladite Proposition, il existe un droit de rester dans
Iattente de I’examen de la demande, mais les Etats peuvent révoquer le droit du déposant de
rester sur leur territoire pendant la procédure administrative aux cas ou : a) une personne
présente une demande ultérieure) une personne est remise ou extradée, selon le cas, vers un
autre Etat membre conformément a des obligations découlant d'un mandat d'arrét européen ou
a un tiers pays ou a des cours ou tribunaux pénaux internationaux. Il s’est prévu aussi qu’aux
cas ou I’effet suspensif d'appel ne peut pas étre automatique, le demandeur peut demander a la
cour ou au tribunal de suspendre I'exécution de la décision. Ensuite, lorsqu'une décision
négative rejette une demande parce que le demandeur est issu d'un premier pays d'asile ou la
demande est une demande ultérieure, lorsqu'une demande est rejeté comme étant
explicitement retiré ou abandonné, avec une demande de I’individu concerné ou agissant
d'office, la cour peut surseoir 1'exécution d'une décision de retour. Enfin, en ce qui concerne le
deuxiéme distance de recours, en principe, il n’ est pas prévu la possibilité de rester sur le

territoire des Etats membres.

En revanche, selon la jurisprudence de deux Cours qu’on a envisagée et les garanties
qui découlent par I’article 47 de la CDFUE, le droit a rester au territoire pour formuler un
recours et pendant I’examen du recours constitue un facteur essentiel de 1’efficacité du recours
et une garantie de protection du principe de non refoulement. Ainsi, par la jurisprudence
qu’on a envisagé, c’est évident qu’il ne suffit pas a protéger le droit a un droit effectif du
recours un systeme ou les sursis a l'exécution de 1'ordre d'expulsion sont a la discrétion du

juge a la place d’un effet suspensif automatique.

2%Article L.743-3 Ceseda

Proposition de Reglement du Parlement Européen et du Conseil instituant une procédure commune en
matiére de protection internationale dans I'Union et abrogeant la directive 2013/32/UE introduit le 13 juillet
2016
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Chapitre 2 L’EXAMEN EFFECTIF DU RECOURS

Aprés avoir détaillé les conditions d’accés a un recours effectif, ce chapitre se penche
sur les exigences d’effectivité du recours par rapport a son examen par la juridiction de
recours. Nous détaillerons successivement la portée et I’intention de contrdle exercée par la
juridiction de recours. Nous nous intéressons a évaluer I’incidence du droit au recours effectif,
de D’article 47 de la CDFUE sur I’examen de recours par la juridiction compétente, définir
alors les exigences d’un contréle « complet» et «ex nunc» comme les derniéres sont
interprétées par la jurisprudence. Ensuite, nous envisageons autres aspects essentiels qui
garantirent ’effectivité du recours, en ce qui concerne la suite d’une éventuelle annulation de
la décision faisant I’objet de ce recours aprés un examen approfondi et comment est liée
I’autorité de la premiére instance par elle, mais aussi I’adoption d’une décision par I’autorité
du recours dans un délai raisonnable (Section 1). Par la suite, nous mettons 1’accent dans deux
droits de défense, essentielles pour 1’effectivité du recours. D une c6té il s’agit du droit du
requérant d’étre étendu par ’autorité d’appel qu’il le permettra d’exprimer son point de vue et
sa défense. Et de I’autre coté, il s’agit de son droit d’avoir acces dans son dossier et tous les
¢léments qui sont prises en compte par la juridiction de recours pour rendre son jugement.
Nous envisagerons comment ce droit est équilibré avec des raisons de sécurité nationale qui

peuvent poser des limites (Section 2).
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Section 1 L’étendue du controle judiciaire
§1 Le contrdle judiciaire complet et ex nunc

L’article 46 par. 3de la Directive 2013/13/UE, selon son libell¢, prévoit « un examen
complet et ex nunc tant des faits que des points d’ordre juridique, y compris, le cas échéant,
un examen des besoins de protection internationale en vertu de la directive 2011/95/UE, au
moins dans le cadre des procédures de recours devant une juridiction de premiére instance
».L’obligation d’un examen complet et approfondie est stipulé aussi au considérant 18 de la
méme directive qui vise a ce que les demandes de protection internationale fassent 1’objet
d’un traitement « aussi rapide que possible, sans préjudice de la réalisation d’un examen

approprié et exhaustif ».

La disposition de I’article 46 par. 3 de la directive, interprété sous la lumiére de
Iarticle 47 de la Charte et par la jurisprudence en ce sens, exige que les Etats membres soient
tenus d’aménager leur droit national de maniére a ce que le traitement des recours prévus par
cet article comporte un examen, par le juge, entier et approfondi, ¢’est-a-dire, de I’ensemble
des ¢éléments de fait et de droit qui lui permettent de procéder a une appréciation actualisée du

cas d’espece.

Dans son affaire Samba Diouf,'® la CJUE indique que I’objectif de la Directive
2005/85/UE (laquelle a été remplacée par la Directive 2013/32/UE) est d’établir un cadre
commun des garanties permettant d’assurer le plein respect de la convention de Genéve et des
droits fondamentaux, rappelle que le droit a un recours effectif constitue un principe
fondamental du droit de I’Union et estime qu’ « afin que 1’exercice de ce droit soit effective, il
faut que le juge national puisse vérifier le bien-fondé¢ des motifs qui ont conduit I’autorité
administrative compétente a considérer la demande de protection internationale comme
infondée ou abusive, sans que ceux-ci bénéficient d’une présomption irréfragable de

1égalité ».

La Cour EDH exige un controle attentif par I’autorité d’appel aux cas des allégations
concernant des violations des articles 2 et 3 d’un imminent €loignement du territoire vers le
pays d’origine. Pour cette raison, la Cour se prononce que la notion de « recours effectif » au

sens de I’article 13 combiné avec I’article 3 requiert « un examen indépendant et rigoureux »

126 CJUE, 28 juillet 2011, Samba Diouf, C-69/10, par. 61
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de tout grief soulevé par une personne se trouvant dans une telle situation, aux termes duquel
« il existe des motifs sérieux de croire a I’existence d’un risque réel des traitements contraires

127

a I’article 3 »™°'. Pourtant, I’effectivité d’un recours au sens de I’article 13 ne dépend pas de la

128

certitude d’une issue favorable pour le requérant ".Par ailleurs, la Cour applique elle-méme

un examen rigoureux concernant les allégations de risque de refoulement. Dans son affaire

Saadi c. Italie'?®®

, affirme qu’elle aussi examine I’existence d’un risque de mauvais traitements
en violation de I’article 3 rigoureusement « en raison du caractére absolu de cette disposition
et le fait qu’il consacre une des valeurs fondamentales des sociétés démocratiques qui forment

130 "la Cour afin

le Conseil de Europe ». En plus, dans I’affaire, Salah Sheekh c. Pays-Bas
d’estimer le grief des mauvais traitements en raison d’expulsion ou d’extradition, elle a
procédé elle-méme a un examen complet et ex nunc de la situation. Donc, conformément au
principe de subsidiarité, 1’examen du recours par les instances nationales ne soit pas moins

rigoureux de I’examen que la Cours fait elle-méme.

L’examen approfondi comprend, selon les exigences qui découlent par la
jurisprudence, une évaluation des documents qui sont a la disposition de la juridiction de
recours et une motivation légale au cas ou la derniére décide de les écarter. Dans son affaire
Singh et autres c. Belgique'®!, la Cour a insisté que I’examen attentif des griefs tirés de
I’article 3 doit permettre d’écarter tout doute, aussi légitime soit-il, quant au caractére mal-
fondé d’une demande de protection et, ce, quelle que soit I’étendue des compétences de
I’autorité chargée du controle. Donc, en I’espéce, la Cour a considéré que la démarche
consistant a écarter des documents de nature a lever les doutes émis par I’instance d’asile
quant a des éléments qui étaient au cceur de la demande de protection, en les jugeant non

probants, sans vérifier préalablement leur authenticité, n’était pas conforme a I’article 13.

Pareillement, dans I’affaire Basra c. Belgique'®?, le requérant se plaint 4 la Cour EDH

d’une violation de son droit a un recours effectif en vertu de l'article 13 CEDH, combiné avec

27 cour EDH, 12 avril 2005, Chamaiev et autres c. Georgie et Russie, no 36378/02, par. 448 et 460, Cour EDH,

15 novembre 1996, Chahal c. Royaume-Uni, no 22414/93 par. 79, Cour EDH, 11 juillet 2000, Jabari c. Turquie,
no 40035/98, par. 39 et 50, Cour EDH, 26 avril 2007, Gebremedhin c. France, no 25389/05, par. 58, aussi Cour
EDH, 21 janvier 2011, M.S.S. c. Belgique et Grece, no 30696/09, par. 293

128 cour EDH, 21 janvier 2011, M.S.S. c. Belgique et Gréce, no 30696/09, par. 289, Cour EDH, 13 décembre 2012,
De Souza Ribeiro c. France, no 22689/07, par. 79, Cour EDH, 23 février 2012, HirsiJamaa c. Italie, no 27765/09,
par. 197

2%Cour EDH, 28 février 2008, Saadi c. Italie,no 37201/06, par. 142

Cour EDH, 11 janvier 2007, Salah Sheekh c. Pays-Bas, no 1948/04, par. 136

Cour EDH, 2 octobre 2012, Singh et autres c. Belgique, no 33210/11, par. 103-105

Cour EDH, 13 septembre 2018, Basra c. Belgique, no 47232/17
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l'article 3. Le demandeur a présenté un document confirmant ses relations avec la
communauté ahmadie au Pakistan en ce qui concerne sa demande d'asile. L’autorité
responsable de son recours a rejeté le document, affirmant qu'il n'avait aucune valeur
probante. Pourtant, la Cour a décidé de rayer la requéte en vertu de l'article 37 par. 1 alinéa ¢
de la CEDH, prenant en compte que le gouvernement belge a fait une déclaration unilatérale a
la Cour afin de veiller a ce que les autorités examinent correctement la nouvelle demande
d'asile du requérant, en tenant compte de la nécessité de remédier a l'absence de recours

effectif dont le requérant se plaint.

Le 7 septembre 2018 la Cour EDH a communiqué contre Belgique la requéte H.G.S.
c. Belgique™® qui concerne un demandeur afghan & qui la protection internationale a été
refusée en raison d'un manque de crédibilité. Un rapport médical ultérieur n'a pas été pris en
compte, ce qui a entrainé le rejet de sa nouvelle demande, aucun élément nouveau n'ayant été
trouvé. Le requérant se plaint d'une violation de l'article 3, sous son aspect procédural, en
raison du défaut de prise en considération par les autorités compétentes de ses troubles
mentaux dans le cadre de lI’examen de sa demande d’asile alors que ceux-ci étaient
précisément a 1’origine des doutes quant a la crédibilité de son récit. Ainsi il se plaint d’une
violation de l'article 13, le niveau de preuve requis étant excessif car il ne lui a pas accordé le
bénéfice du doute, et les autorités n’ont pas examiné les éléments de preuve, qu’il avait
apportés, avec la rigueur et ’attention requis par 1’article 13 de la Convention combiné avec
I’article 3.Son recours contre la décision négative a été rejeté considérant que le rapport
médical ne pouvait pallier ’absence de crédibilit¢ du récit, qu’il ne faisait état que de
soupgons quant a I’origine des troubles et qu’il n’expliquait pas I’incapacité du requérant a
répondre a des questions simples ni a suffisamment individualiser le risque encouru. La Cour
demande a Belgique si le requérant a-t-il bénéficié devant le Conseil du contentieux des
étrangers d’un recours effectif au sens de I’article 13 de la Convention pour faire valoir ses

griefs tirés de I’article 3.

Egalement, dans son affaire Abdulkhakov c. Russie™** la Cour a exprimé ses doutes
concernant la qualité d’examen sur la question du risque de mauvais traitements du requérant
que ce soit dans le cadre du statut de réfugié ou de la procédure d'extradition, laquelle n’était

pas alors « rigoureux » selon son évaluation. L’examen était imparfait car en ce qui concerne

B3cour EDH, introduite le 31 mai 2018, H.G.S. contre la Belgique, no 26763/18

B4cour EDH, 2 October 2012, Abdulkhakov c. Russie, no. 14743/11, par. 148
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la procédure d'extradition, les tribunaux n’ont pas examiné 1’ensemble des documents déposés
(des rapports internationaux) et ils ont rejeté les expertises et les déclarations de témoins

comme étant sans pertinence, sans de motiver suffisamment.

Ensuite, la question est que cette exigence d’un contrdle rigoureux « €X nunc » des
faits et des points du droit, comprend ainsi les nouveaux éléments déposées a la disposition
des autorités pour la premiere fois le temps du recours, alors déposées pour la premiére fois
devant la juridiction de recours. Pour répondre, il convient de distinguer entre les éléments ou
motifs qui sont nées apres 1’issue de la décision de la premiére instance et les ¢léments ou
motifs qui existaient avant, mais pour certains raisons le demandeur ne pouvait pas les

présenter devant 1’autorité de détermination.

Avant qu’on se procéde aux positions de deux Cours sur le sujet, il convient de
mentionner qu’il existe de nombreuses raisons pour lesquelles des faits pertinents pour la
demande de protection internationale peuvent ne pas étre soulevés pendant 1’examen devant
I’autorité de la premiére instance. Le HCR serve quelques exemples™. Donc, parmi d’autres,
l'interrogatoire effectué¢ par l'autorité responsable de la détermination au cours de l'entretien
personnel n'a pas adressé une question sur le sujet ou a suscité l'information particuliére, aux
cas ou l'entretien personnel a été omis, peut-étre le demandeur n'a pas compris la pertinence
de certains faits pour la demande, des raisons relevant a un traumatisme, de la honte ou
d’autres inhibitions peuvent avoir empéché le demandeur de faire un témoignage oral complet
lors de I’interview. En particulier, ¢a arrive par exemple dans le cas des victimes de torture, de
violences sexuelles ou de persécution sur les motifs de la sexualité. Quelques fois, 'absence
d'intervieweur ou d'interpréte adapté au genre du demandeur pourrait avoir 1’empéché
s’exprimer librement. Ainsi, le cas ou I’examen en premicre instance peut avoir été
interrompu ou terminé pour des motifs de désistement ou abandon sans un examen complet de
tous les éléments pertinents. Ensuite, il existe également de nombreuses raisons pour
lesquelles les preuves documentaires n’étaient peut-étre pas disponibles pendant la procédure
de premiére instance, en particulier lorsqu'il s'agit d'une procédure accélérée ou d'une
procédure a la frontiére ou le requérant était placé en détention. De plus, la situation dans le
pays d'origine peut avoir changé et une crainte fondée de persécution ou un réel risque de

subir un préjudice grave peut étre fondé sur des événements survenus dans le pays d'origine

B UN High Commissioner for Refugees (UNHCR), Improving Asylum Procedures: Comparative Analysis and

Recommendations for Law and Practice - Detailed Research on Key Asylum Procedures Directive Provisions,
March 2010, available at: https://www.refworld.org/docid/4c63e52d2.html
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depuis I’examen en premicre instance de la demande. Enfin, une crainte fondée de persécution
ou un risque réel de souffrir sérieusement Un préjudice peut survenir en cas de violation
directe ou indirecte du principe de confidentialité pendant ou depuis la procédure d’examen
en premiere instance et 1’acteur présumé de persécution ou de préjudice grave a été informé

de la demande de protection internationale du demandeur dans 1’Etat membre.

Un examen complet et ex nunc des faits et des points de droit implique que le moment
essentiel pour le jugement de 1’autorité de 1’appel est celui de son jugement. Pour cette raison,
le contrdle exercé par la cour ou le tribunal national ne peut étre limité a une évaluation des
preuves disposées au moment de la décision de l'autorité de premicre instance mais doit
inclure les nouveaux ¢léments de preuve obtenus par 1’autorité d’appel, soit d'office, soit par
le requérant. Donc, sous la lumiére de I’article 47 de la CDFUE et de ’article 13 de la CEDH,
les juridictions de recours doivent tenir en compte de tous les éléments et des faits et des
motifs pertinents de 1’affaire, ces qu’ils étaient a la disposition des autorités de la premicre
instance mais en plus, ces, le cas échéant, déposés durant 1’appel. Les solutions tirées par la
jurisprudence de deux Cours nous permettrons appréhender qu’un examen complet et ex nunc
par la juridiction du recours comprend une appréciation des nouveaux ¢léments de fait ou de
droit, qui n’ont pas été examinés par 1’organe de la premiére instance qui a pris la décision qui
fait I’objet du recours, mais également, une appréciation des é€léments qu’ils existaient avant
la prise de décision par ’administration et pour quiconque raison la derniére ne les a pas

apprécié, certainement sans faute du demandeur.

Dans la récente affaire Alheto**

, la juridiction de renvoi demande si I’article 46
paragraphe 3 de la directive 2013/32/UE, lu conjointement avec 1’article 47 de la CDFUE,
doit étre interprété en ce sens que la juridiction d’un Etat membre saisie en premiére instance
d’un recours contre une décision relative a une demande de protection internationale peut
tenir compte d’éléments de fait ou de droit, qui n’ont pas été examinés par 1’organe ayant pris
cette décision. La Cour rappelle la notion « de I’examen ex nunc » qui signifie I’obligation du
juge d’apprécier aussi les nouveaux ¢léments apparus apres 1’adoption de la décision faisant

I’objet du recours. Ensuite, il ajoute que I’adjectif « complet » figurant a 1’article 46 par. 3 de

la Directive 2013/32/UE confirme que le juge est tenu d’examiner tant les éléments dont

136CJUE, 25 juillet 2018, SerinAlheto c. Zamestnik-predsedatelnaDarzhavnaagentsiazabezhantsite, C-585/16
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’autorité responsable de la détermination a tenu ou aurait pu tenir compte que de ceux qui

sont survenus apres 1’adoption de la décision par cette autorité.

En plus, concernant I’invocation des motifs d’octroi de la protection internationale qui
sont pour la premicre fois invoqués pendant la procédure de recours, bien qu’ils étaient
relatifs a des événements ou a des menaces prétendument survenus avant 1’adoption de
décision de la premiére instance, voire méme avant I’introduction de la demande de protection
internationale, dans son affaire Ahmedbekova'*'la CJUE se prononce que 1’obligation d’un
examen complet et ex nunc de I’article 46 par. 3 de la directive ne signifie pas que le
demandeur d’une protection internationale puisse, sans s’exposer a un examen
complémentaire par 1’autorité responsable de la premiére instance, altérer la cause de sa
demande et, ainsi, les contours du cas d’espéce en invoquant, pendant la procédure de recours,
un motif de protection internationale qui, tout en étant relatif a des événements ou a des
menaces qui sont prétendument survenus avant 1’adoption de la décision de cette autorité,
voire méme avant I’introduction de la demande, n’a pas était invoqué devant 1’autorité de la
premicre instance. La motivation de la Cour prend en compte que le droit du demandeur
d’obtenir un examen complet et ex nunc devant une juridiction ne peut pas contester
I’obligation du demandeur de coopérer avec 1’autorit¢é de la premiére instance qui est
responsable de I’examen de la demande de protection internationale, car il est 1’organe
administratif ou quasi juridictionnel pourvu de moyens spécifiques et d’un personnel
spécialisé en la matiére et consiste une phase essentielle des procédures communes instaurées
par la directive 2013/32/UE. Donc, elle souligne que cette phase essentielle devant ’autorité
responsable de la détermination « serait contournée s’il était, sans la moindre conséquence
procédurale, permis au demandeur d’invoquer, aux fins de faire annuler ou remplacer par le
juge la décision de refus adoptée par cette autorité, un motif de protection internationale qui,
tout en étant relatif a des événements ou a des menaces qui existaient prétendument déja, n’a

pas été invoqué devant ladite autorité et n’a donc pas pu étre examiné par celle-Ci ».

Par conséquent, la Cour constate que lorsque un motif de protection internationale est
invoqué pour la premiére fois pendant la procédure de recours et est relatif a des événements
ou a des menaces prétendument survenus avant 1’adoption de décision qui fait 1’objet du

recours, voire méme avant I’introduction de la demande de protection internationale, a ce

137CJUE, 4 octobre 2018, NigyarRaufKazaAhmedbekova and RaufEminOglaAhmedbekov c. Zamestnik-

predsedatelnaDarzhavnaagentsiazabezhantsite, C-652/16, par. 91-103
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motif la Cour donne la qualification « nouvelle déclaration », au sens de I’article 40,
paragraphe 1, de la directive 2013/32/UE. En expliquant aprés que ce qu’il découle d’une telle
qualification a pour effet que la juridiction saisie du recours est tenue d’examiner ce motif
dans le cadre de ’examen de la décision faisant 1’objet du recours, pourvu cependant que les
autorités qui ont pris la décision en premicre instance et la juridiction saisie avaient la
possibilité d’examiner le nouvel motif. Afin de déterminer si c’est possible d’examiner la
nouvelle déclaration dans le cadre du recours, il incombe a ladite juridiction de vérifier, en
vertu des regles de procédure judiciaire prévues par son droit national, si le motif de
protection internationale invoqué pour la premiere fois devant elle 1’a été dans une phase non
tardive de la procédure de recours et a été présenté d’une maniére suffisamment concréte pour
pouvoir étre diment examiné. En revanche, cette juridiction n’ a pas 1’obligation de tenir en
compte les nouveaux ¢léments si elle constate que ces motifs ou ces éléments ont été€ invoqués
dans une phase tardive de la procédure de recours ou ne sont pas présentés d’une manicre
suffisamment concréte pour pouvoir diiment étre examinés, ou encore, lorsqu’il s’agit
d’¢éléments de fait, si elle constate que ceux-Ci ne sont pas significatifs ou sont insuffisamment

distincts des ¢éléments dont ’autorité responsable de la détermination a déja pu tenir compte.

En ce qui concerne la Cour EDH, pour I’évaluation d’une violation imminente de
I’article 3 de la CEDH en raison de I’exécution d’une mesure d’éloignement, la Cour EDH

estime, dans son affaire Salah Sheekh v. the Netherlands'*®

que le moment important est celui
de I'examen de la cause par la Cour parce que la situation dans le pays d’origine concernant
lequel est examinée une éventuelle violation de I’article 3 de la Convention, est possible de
changer. Méme si elle admet que les faits historiques ont d’intérét, car ils éclairent la situation
actuelle et son évolution probable, elle souligne que ce sont les conditions actuelles qui sont
déterminantes afin d’évaluer les risques d’une explosion, et qu’il est pour cette raison
nécessaire de tenir compte la situation dans 1’état d’origine de la personne concernée comme

elle a évaluée apres 1'adoption par les autorités internes de la décision du premiére instance et

elle s’est formée le temps du jugement devant 1’autorité d’appel.

139, la Cour a constaté une violation de

Dans son affaire M.S.S. c. Belgique et Grece
l'articlel3 CEDH par la Belgique parce que la procédure extrémement urgente qui était

appliqué concernant le transfert du demandeur vers la Gréce au cadre du Reglement Dublin II

138

Cour EDH, 11 janvier 2007, Salah Sheekh c. Pays-Bas, no 1948/04, par. 136
139 cour EDH, 21 janvier 2011, M.S.S. c. Belgique et Gréce, no 30696/09, par. 389
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ne garantissait pas un examen approfondi et parce que les autorités compétentes limitaient
leur examen a vérifier si les intéressés avaient la preuve que leur préjudice par la violation
alléguée de I’article 3 serait irréparable, alourdissant ainsi la charge de la preuve dans des
proportions telles qu’elles faisaient obstacle a un examen au fond du risque de violation
allégué et en plus, méme si les demandeurs faisaient des efforts d’ajouter de matériel a leurs
dossiers aprés ses entretiens devant 1’Office des étrangers, la commission de recours des

étrangers n’a pas toujours pris en compte ces éléments.

En revanche, en ce qui concerne les demandes ultérieures I’approche de la Cour est
différente. Dans I’affaire Sow c. Belgique140 qui concerne une troisieme demande d’asile 1a
Cour EDH se prononce a l'absence d’une violation de l'article 13 CEDH. La Cour EDH a
estimé qu'il était 1égitime que les Etats prévoient des régles spécifiques pour réduire les
demandes d'asile répétitives et abusives ou manifestement non fondées. Selon la Cour les
autorités nationales ne pouvaient étre tenues de procéder a un examen ex nunc de chaque
nouvelle demande d'asile si le risque allégué avait déja fait I'objet d'un examen rigoureux et
approfondi lors d'une précédente demande d'asile, a moins que de nouveaux faits ne soient
présentés. Dans cette affaire, le risque de ré-excision pour la requérante avait été examiné
dans la premiere décision d'asile et les nouveaux dossiers médicaux soumis étaient des faits

probables qui n'avaient pas été contestés et qui avaient déja été examingés.

L’article 46 de la directive 2013/32/UE ne clarifie pas la question de I’examen des
nouveaux ¢léments, tandis qu’a la Proposition du nouvel Réglement pour les procédures
d’asile, la Commission propose une solution législative sur le sujet. Plus précisément, selon la

Proposition**!

, le demandeur ne peut proposer que de nouveaux éléments pertinents pour
I’examen de sa demande dont il n'aurait pas pu avoir connaissance auparavant ou des
¢léments qui concernent des changements dans sa situation. Tenant en compte la situation
vulnérable d’un grand nombre des demandeurs et les spécificités d’un examen d’asile, on
pourrait soutenir qu’il s’agit d’un mesure disproportionné et trés restrictif de I’effectivité du
recours. Comme il s’est mentionné au-dessus, il y a plein des raisons raisonnables que les
demandeurs n’ont pas la capacité de présenter un ¢lément méme qu’il existait pendant la

procédure de la premiére instance dont ils avaient de connaissance et ils le présentent pour la

0 cour EDH, 19 janvier 2016, Sow c. Belgique, no 27081/13, par. 77-82

Proposition de Reglement du Parlement Européen et du Conseil instituant une procédure commune en
matiére de protection internationale dans I'Union et abrogeant la directive 2013/32/UE introduit le 13 juillet
2016
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premicre fois devant ’autorité d’appel. Par exemple, un demandeur traumatisé n’est pas peut
étre capable de révéler tous les faits pertinents pendant le premier entretien, sans avoir
accompli par exemple tous les sessions avec son psychologue ou psychiatre, une procédure
qui peut durer longtemps. Alors, cette exigence est trop restrictive pour un victime de torture
dont la demande est examinée dans la procédure accélérée en default de crédibilité pour sa
persécution précédant ou dans la procédure a la frontiere « accélérée » qui s’applique aux 1iles
grecques a la majorité des demandes ou il n’existe pas des documents médicaux qui
confirment une vulnérabilité. Un autre exemple, les demandeurs LGBTI souvent ils ne
peuvent pas présenter tous les informations par rapport a leur identité¢ sexuelle pendant la
premigére interview ou méme aussi ils ne sont pas préts ou capables a présenter méme le motif
de persécution concernant leur identité sexuelle. Par ailleurs, par rapport a la jurisprudence de
la CJUEYconcernant 1’évaluation des demandes fondées sur I’orientation sexuelle, nous
pourrions indiquer que la disposition proposée semble contraire, puisque selon la Cour en
raison du caractére sensible des questions qui traitent a la sphére personnelle d’une personne
et, notamment, a sa sexualité, la tardivité du demandeur de déclarer le motif d’homosexualité

ne peut pas conduire au défaut de crédibilité.

En Grece, la Commission Indépendant des recours, saisie des recours formés contre
les décisions du service d'asile, en vertu de l'article 62 par. 7de la L. 4375/2016, examine
I'affaire en droit et en substance, ayant 1’habilité¢ de procéder a une réévaluation des preuves et
des faits et elle se prononce avec une décision motivée sur la demande de protection
internationale. Dans 1’affaire M.S.S. c¢. Belgique et Gréce™®, la Cour EDH constate la
violation de I’article 13 combiné avec 1’article 3 de la Convention au titre des défaillances de
la procédure d’asile suivie en Grece et se référe a 1’époque ou, parmi d’autres carences
systémiques aux procédures d’asile grecques, I’autorité compétente pour I’examens des
recours était le Conseil d’Etat hellénique qui n’était compétent que pour examiner les points
du droit et n’examinait pas les faits. Ensuite, il n’existait pas de deuxiéme instance au recours.

Cela signifie que la seule autorit¢ qui déterminait les faits était I’autorité de la premicre

142CJUE, 2 décembre 2014, A e.a. c. Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, Affaires jointes C-148/13 a C-

150/13, p. 69
% cour EDH, 21 janvier 2011, M.S.S. c. Belgique et Gréce, no 30696/09
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instance, composée du personnel de la police™. Par ailleurs, la condamnation de la Gréce, a

conduit a la formulation du systéme d’asile en Greéce.

Concernant la question des nouveaux ¢léments devant ’autorité de recours, la
jurisprudence récente des Commission Indépendantes des Recours en Gréce nous montre une
tendance rigoureuse. Lorsque de nouvelles allégations sont présentées devant elle, elles sont
souvent rejetées comme non fiables ou vagues, sans prendre en compte les carences de la
procédure devant I’autorité de premiere instance qui ont empéchées le requérant les présenter.
Le requérant doit donner une explication convaincante pour la raison qu’il n’a pas les

5 Mais, il arrive souvent que des allégations graves n'ont pas

présentés en premiere instance
du tout été examinées par la Commission. On peut tirer un exemple par une décision des
Commissions qui était ensuite annulé par la Cour d'appel dans laquelle, aprés le débat un
document médical montrant que le requérant souffrait d'une maladie grave a été présenté. La
majorité a rejeté sans référence au document présenté apres le débat. L’opinion de la minorité
était d’inviter le requérant pour une audience orale afin de clarifier un certain nombre de

. ., , . . . . 141
points, mais également pour évaluer la maladie en termes de protection internationale™®.

En France, la Cour nationale du droit d'asile statue, en qualit¢ de juge de plein
contentieux sur le recours d’un demandeur d’asile dont la demande a été rejetée par ’OFPRA
sur le droit du requérant a une protection au titre de I'asile au vu des circonstances de fait dont
elle a connaissance au moment ou elle se prononce™’. Etant juridiction de « plein contentieux
», la CNDA n'est pas simplement juge de la légalité de la décision initiale, mais elle reprend
I'ensemble des ¢léments de faits et de droit pour se prononcer sur l'octroi-méme du statut

demandé par l'intéressé.

148 par le Conseil D’Etat, le

Selon une annulation récente d’une décision de CNDA
dernier indique qu’ il appartient a la CNDA, qui statue comme juge de plein contentieux sur le
recours d’un demandeur d’asile, de se prononcer elle-méme sur le droit de l'intéressé a la
qualité de réfugi¢ ou, a défaut, de la protection subsidiaire, en prenant compte 1I’ensemble des

faits dont elle a a son disposition au moment ou elle statue. A cet égard, le Conseil d’Etat a

e décret présidentiel 81/2009 a supprimé le réle de deuxiéme instance des commissions d’avis des réfugiés.

Depuis 2009, la voie de recours consistait a saisir directement le Conseil d’Etat d’un recours en annulation de la
décision prise en premiere instance.

“cour d’Appel de Pirée, 407/2019

Cour d’Appel d’Athénes, 9162/2017

Article, L. 733-5

CE, 17 décembre 2018,Mme N., n° 420441 C
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annulé la décision de CNDA pour des raisons d’insuffisance de motivation et d’erreur de droit
car elle n’a pas apprécié la réalité des risques invoqués par le demandeur, elle n’a pas pris en
compte 1’ensemble des pieéces qui comportaient des éléments circonstanciés en rapport avec

les risques allégués.

Selon une autre affaire du Conseil d’Etat qui annule une décision de CNDA™®, il est
noté que le juge de I’asile doit prendre en compte 1’ensemble des documents produits par le
requérant au soutien de sa demande, apprécier leur valeur probante et expliciter dans sa
décision les raisons pour lesquelles il choisit de les écarter. Dans cette affaire, le Conseil
d’Etat rappelle ici que lorsqu’un requérant présente un certificat médical, pour soutenir ses
allégations, qui est un élément circonstancié relatif aux faits et craintes invoqués, la CNDA, si
elle ne tient pas pour sérieux les risques qu’il est susceptibles de révéler, a une obligation de
motiver son appréciation sur ce point. En I’espéce, la Cour avait, dans sa décision de rejet,
omis de faire mentionner et de se prononcer sur la valeur probante du certificat médical

constatant des blessures et traumatismes susceptibles d’étre en rapport avec les faits allégués.

§2 Les effets de la décision et les délais raisonnables de I'examen

Ensuite, I’article 13 exige un recours interne capable a examiner le contenu du grief et
a offrir le redressement approprié et voire dans des délais raisonnables, méme si les Etats
jouissent d’une certaine marge d’appréciation quant a la maniére de se conformer aux

obligations que leur impose cette disposition'*

. Donc, a la lumiére de 1’article 13 et de
I’article 47 de la CDFUE qu’il étend les dispositions de la CEDH aux questions régies par le
droit de 1’Union, la question est comment assurer que la décision de la juridiction qui annule
la décision de la premicre instance aura des effets contraignantes sur [’application du
demandeur et si I'autorit¢ de détermination qui reprend l’affaire aprés un renvoi de la
juridiction a de marge d’appréciation. Alors, c’est essentiel de connaitre si la juridiction de
recours doit étre capable a garantir la protection du requérant qui a des motifs bien-fondés de
persécution ou de menace grave dans son pays d’origine ou de la résidence habituelle pour les

apatrides et I’effectuer soit en se pronongant elle-méme sur la protection soit en renvoyant a

’autorité de détermination qui doit se conformer a la décision de la juridiction. Cette exigence

9 CE, 21 juin 2018, M. et Mme P., n° 413978 C

Cour EDH, 11 juillet 2000, Jabari c. Turquie, no 40035/98, par. 48, M.S.S. c. Belgique et Gréce, no 30696/09,
par. 291
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n’est pas stipulé¢ dans D’article 46 par. 3 de la directive Procédure car cette disposition se
penche uniquement sur 1I’examen du recours et ne concerne donc pas la suite d’une éventuelle

annulation de la décision faisant 1’objet de ce recours.

Dans Daffaire Alheto™!la juridiction de renvoi demande, si ’article 46 par. 3 de la
directive 2013/32/UE, a la lumiére de 1’article 47 de la CDFUE, doit étre interprété en ce sens
que la juridiction saisie en premiére instance d’un recours contre une décision portant sur une
demande de protection internationale doit, dans le cas ou elle annule cette décision, se
prononcer elle-méme sur cette demande de protection internationale en accueillant ou en
rejetant la demande. La Cour remarque 1’objectif de I’article 46 par. 3 qui ne prévoit pas que
la juridiction du recours perdre sa compétence aprés I’annulation de la décision de la premiere
instance. Donc, elle admet 1’habilité de I’organe qui examine le recours de se prononcer lui-
méme sur la demande de protection internationale. De ’autre coté, elle indique que la
directive laisse a la pouvoir discrétionnaire des états membres de prévoir que le dossier doit, a
la suite d’une telle annulation, étre renvoyé a I’autorité de la premiere instance afin qu’elle
prenne une nouvelle décision. Pourtant, la prévision d’un recours effectif serait privé de tout
effet utile, en violation du droit a un recours effectif, si I’autorité de renvoi pouvait prendre
une décision allant a I’encontre de la décision de la juridiction de recours, laquelle a déja
effectué un examen approfondi et ex nunc du recours ou encore laisser passer assez de temps
jusqu’a se conformer, risquant ainsi que les éléments de 1’affaire auront besoin d’une nouvelle
appréciation actualisée. Par conséquent, la Cour a conclu que le droit a un recours effectif
exige qu’a la suite d’une annulation de la décision initiale et en cas de renvoi du dossier a
I’organe de la premiére instance, qu’une nouvelle décision soit adoptée dans un bref délai et

qu’elle soit conforme a I’appréciation contenue dans le jugement ayant prononcé 1’annulation.

Dans son affaire Torubarov'®la CJUE a estimé qu'aux termes de larticle 46,
paragraphe 3, de la Directive2013/32/UE, les Etats membres sont tenus d'ordonner leur
législation nationale de telle sorte que le traitement des recours comporte un "examen complet
et ex nunc" des besoins du demandeur en matiére de protection internationale. Tout en
reconnaissant que la directive laissait aux Etats membres une certaine marge de manceuvre
dans la détermination des régles de traitement d'une demande de protection internationale, la

CJUE a estimé que ces Etats membres devaient se conformer a l'article 47 de la CDFUE

BICJUE, 25 juillet 2018, Alheto, C-585/16, par. 144-149

12CJUE, 29 juillet 2019, AlekszijTorubarov c. BevdndorldsiésMenekiiltiigyiHivatal, C-556/17
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relatif au droit a un recours effectif. Elle a déclaré que ce droit serait illusoire si 1’ordre
juridique d’un Etat membre permettait a une décision judiciaire définitive et contraignante de
rester inopérante au détriment d’une partie. C'est dans ce contexte que la Cour a jugé que
l'article 46, paragraphe 3, de la directive serait privé de tout effet pratique si l'organe quasi
judiciaire ou administratif pouvait prendre une décision allant a I'encontre de cette

appréciation.

La Cour a estimé que dans le cas ou le dossier serait renvoyé a l'organe quasi
judiciaire ou administratif, cet organe ne disposait plus d'un pouvoir discrétionnaire quant a la
décision d'accorder ou de refuser la protection. Une nouvelle décision doit étre adoptée dans
un période de temps court et doit étre conforme a I'appréciation contenue dans I'arrét annulant
la décision initiale. Afin de garantir @ un demandeur de protection internationale un recours
juridictionnel effectif, une juridiction nationale saisie d'un recours est tenue de modifier la
décision de l'organe administratif ou quasi judiciaire qui ne s'est pas conformé a son arrét
précédent, et de substituer sa propre décision en supprimant, le cas échéant, la loi nationale

qui I’interdit de procéder ainsi.

Récemment, le tribunal administratif et du travail de Budapest a saisi la CJUE™® pour
statuer sur la compatibilité d’une législation nationale qu’il ne permet pas aux juridictions de
se prononcer sur les demandes dans le cadre de la procédure d’asile, au contraire elles ont
I’habilité uniquement d’annuler de telles décisions et d’obliger I’autorité administrative a
mener une nouvelle procédure. On attend la décision de la Cour sur la question en supposant
qu’avec son jugement, conformément a sa jurisprudence précédente, elle ne va pas accepter
I’exclusion d’une juridiction de recours de se prononcer elle-méme sur la demande de
protection internationale au cas ou elle apprécie cette nécessité au cadre de I’examen ex nunc
et approfondit exigé par la directive lue a la lumiére de I’article 47 de la CDFUE. On estime
qu’une autre solution risquait une violation du droit a un recours effectif, donc une violation
du droit européen, spécialement au cas ou l’autorit¢ de premicre instance ne suit pas

suffisamment 1’appréciation de la juridiction de recours.

En Gréce, le renvoi de I’affaire vers la premiére instance aprés 1’annulation de la

décision du bureau d’asile par la juridiction de recours est prévu que pour la réouverture du

153CJUE, Demande de décision préjudicielle présentée par le tribunal administratif et du travail de Budapest-

Capitale, Hongrie le 20 juin 2018, C-406/18
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dossier au cas d’une décision de cloture, aprés une modification d’un loi de 2018%*. Par
conséquent, pour tous les autres cas, les Commissions Indépendantes des Recours, désormais
sont exclusivement compétentes a se prononcer sur la demande aprés, le cas échéant, une
annulation de la décision de la premiére instance. Nous estimons que cette modification évite
les retards aux procédures d’asile et garantie un jugement équitable et efficace. Pourtant, selon
nous, I’adoption d’une décision exclusivement par la juridiction de recours doit
s’accompagner par une invitation du requérant a une audience orale devant elle. En pratique,
comme nous allons noter dans le paragraphe 1 de la Section suivante, en générale, malgré les
carences essentielles de la procédure de premiére instance, les audiences orales devant les

Commissions Indépendantes des Recours sont rares.

En France, la CNDA statue, en qualité du juge de plein contentieux, sur le droit du
requérant a une protection internationale et aprés 1’annulation de la décision de I’OFPRE, elle
a la compétence de se prononcer elle-méme sur la demande. La 1égislation nationale permet a
la CNDA d’annuler la décision de I'OFPRA et lui demander de réexaminer la demande.
Cependant, la CNDA ne peut annuler une décision du directeur général de l'office et lui
renvoyer l'examen de la demande d'asile que lorsqu'elle juge que 1'office a pris cette décision
sans procéder a un examen individuel de la demande ou en se dispensant d'un entretien
personnel avec le demandeur et qu'elle n'est pas en mesure de prendre immédiatement une
décision positive sur la demande de protection au vu des éléments établis devant elle™. Cette
disposition a pour objectif de garantir la protection juridictionnelle effective du requérant et
d’éviter que le jugement de la CNDA reste sans effets au cas ou 1’autorité de la premicre

instance ne peut pas se conformer a 1’appréciation de la juridiction.

Ensuite, I’article 46 par. 10 prévoit la possibilité des états de fixer des délais pour
’examen par la juridiction. A cet égard, la Cour EDH, parmi d’autres, met ’accent a la
rapidité du recours car elle concerne qu’une durée excessive le rend inefficace. Donc, dans
Iaffaire M.S.S. ¢. Belgique et Gréce*la Cour indique la longueur des procédures devant le
Conseil d’Etat énongant qu’elle consiste un facteur d’inefficacité du recours. De méme, dans
une autre affaire qui concernait également les carences du systeme d’asile grec, I’affaire

s 157 . s
Ahmade c. Gréce™', 1a Cour constate que la durée de ’examen de la demande de sursis a

Article, 28 par. 21, L. 4540/2018 qui modifie I'article 62 L. 4375/2016

Article, L. 733-5 du Ceseda
Cour EDH, 21 janvier 2011, M.S.S. c. Belgique et Gréce, no 30696/09, par. 320
Cour EDH, 25 septembre 2012, Ahmade c. Gréce, no 50520/09, par. 115
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exécution concernant a des questions d’expulsion était excessive (la décision qui a rejeté la
demande de sursis est rendue deux ans apres le dépdt de la demande) indiquant que cette
durée est contre 1’objectif d’une telle demande qui est en revanche la délivrance d’une
décision rapide, avant la fin de la procédure principale. En plus, pendant le temps que la Cour
a rendu son jugement la procédure relative au recours en annulation était toujours pendante
(deux ans et demie apreés son dépodt). Enfin, prenant en compte d’autres inefficacités de
I’examen d’asile en premiére et en deuxiéme instance, la Cour se prononce d’une violation de
I’article 13 de la Convention combiné avec ’article 3 en raison des défaillances du systéme
d’asile grec et du risque que le requérant a encouru et encourait encore pendant le temps de
jugement, d’étre expulsé avant I’examen de son recours relatif a sa demande d’asile par la
juridiction de recours. Dans son arrét B.A.C. v. Gréce™®, la Cour EDH a indiqué I'incapacité
des autorités grecques a traiter efficacement une demande d'asile car le demandeur avait

attendu la décision d’appel de I’asile pendant 12 ans.

En Gréce, selon la loi, la Commission Indépendante des Recours doit statuer sur le
recours dans un délai des trois mois aprés le dépot du recours dans la procédure normale et
dans un délai de 40 jours dans la procédure accélérée™. Dans la procédure & la frontiére et a
la frontiére accélérée de D’article 60 par. 4 L. 4375/2016 (paragraphe 2, Section 1 de la
présente) la discussion du recours se réalise dans 3 jours apres son dépdt et la décision de la
Commission est rendue deux jours aprés™. Pourtant, dans la pratique, ces délais trés courts
ne s’appliquent en pratique qu’au demandeur et en général la procédure devant la
Commission peut durer quelques mois, méme aussi une année ou plus. En France, la CNDA
doit statuer dans un délai de 5 mois en formation collégiale dans la procédure normale et dans

161

un délai de 5 semaines par ordonnance, dans la procédure accélérée . Le délai moyen dans

lequel la CNDA rend son jugement est pour la procédure réguliére, le temps de 8 mois et 4

162

jours™<. Pour la procédure a la frontiére, le juge compétent est le Tribunal Administratif,

comme on a déja mentionné, ou les délais sont extrémement courts.

8Cour EDH, 13 octobre 2016, B.A.C. ¢. Gréce, no 11981/15

Article, 28 par. 19 L. 4540/2018 qui a modifié I'article 62 par. 7 L. 4375/2016
Article 60 par. 4 alinéa e, L. 4375/2016

Article, L. 731-2, Ceseda

AIDA Asylum data base, Country report 2018 France, disponible sous:
https://www.asylumineurope.org/reports/country/france, p. 35
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Section 2 - Les droits de la défense
§1Le droit a une audition orale

Etant donné que beaucoup de demandes d’asile sont peu documentées, les indications
fournies par le demandeur d’asile sont essentielles pour évaluer les risques auxquels il se
trouverait exposé en cas de retour dans son pays d’origine. Donc, le droit d’étre entendu par
un juge est un droit fondamental en mati¢re d’asile. Dans la phase administrative de la
premiére instance de I’examen, la Directive 2013/32/UE offre des garanties spécifiques sur le
droit d’audition. L’article 14 de ladite directive, impose a 1’autorité administrative, qui est
responsable pour I’examen de la demande en premiére instance, 1’obligation de donner, avant
qu’elle se prononce, la possibilit¢ au demandeur d’avoir un entretien personnel sur sa
demande de protection internationale avec une personne compétente en vertu du droit national
pour mener cet entretien. En revanche, en matiére de recours, ni ’article 46 de la Directive
2013/32/UE ni aucune autre disposition de celle-ci ne prévoit la tenue d’une audience devant
la juridiction saisie du recours. Pourtant, sur le fondement de I’article 47 de la CDFUE et du
principe de protection juridictionnelle effective, le droit d’étre entendu pendant les procédures
de recours a également pu étre jugé nécessaire pour permettra le requérant d’exprimer son
point de vue et sa défense, avant qu’une mesure individuelle susceptible de 1’affecter ne soit

prise’®,

L article 46 par. 4 de la directive autorise les états membres a établir « les autres régles
nécessaires pour que le demandeur puisse exercer son droit a un recours effectif ». Donc, ¢’est
évident que la directive attribue aux ¢états membres la configuration des autres régles
procédurales de recours juridictionnel contre les rejets administratifs de demandes d’asile, en
vertu de 1’autonomie procédurale des Etats membres, un principe général au droit de Iunion.
Pourtant, comme il s’est cit¢ dans la deuxiéme Section de I’Introduction, la liberté que
disposent les états membres pour instaurer les régles procédurales dans leur ordre interne n’est
pas absolue, car elle est conditionnée par deux principes. C’est le principe d’équivalence qui
exige que les mémes voies de recours et les mémes regles s’appliquent aux réclamations
fondées sur le droit de I’'UE et aux réclamations analogues de nature purement nationale. Et
en plus, le principe d’effectivité ou de protection juridictionnelle effective, qui oblige les Etats

membres a garantir que les voies de recours et les regles de procédure ne rendent pas

163 RENEMAN, (M)., EU asylum procedures and the right to an effective remedy, Uitgeverij Box Press, 2012, p.
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excessivement difficile, voire impossible, 1’exercice des recours fondés sur le droit de I’'UE.
Les deux principes découlent par le principe de coopération loyale énoncé a 1’article 4 par. 3
TUE qui exige que les juridictions des Ftats membres doivent assurer la protection
juridictionnelle des droits que les justiciables tirent du droit de I’Union. En plus, I’article 19,
par. 1 TUE impose aux Etats membres d’établir les voies de recours nécessaires pour assurer
une protection juridictionnelle effective dans les domaines couverts par le droit de I’Union. Et
apparemment, 1’article 47 de la CDFUE stipule que toute personne dont les droits et les
libertés garantis par le droit de I’Union ont été violés a droit & un recours effectif devant un
tribunal. Enfin, I’article 41 de la CDFUE méme si il est applicable uniquement aux
institutions européennes, a ses organes, ses bureaux et ses agences, néanmoins, les états
membres sont tenus de respecter le droit a étre entendu lorsque leurs actions entrent dans le
champ d’application du droit européen, sur la base du principe général du respect des droits
de la défense. Par conséquent, I’article 46 de la directive 2013/32/UE concernant 1’audition
devant la juridiction du recours doit étre interprétée sous la lumiére de ces principes énoncés

de la protection juridictionnelle effective.

Le principe de protection juridictionnelle effective des droits que tirent les justiciables
du droit de I’Union comporte, parmi d’autres, les droits de la défense. Selon la CJUE, le droit
d’étre entendu dans toute procédure, qui fait partie intégrante du respect des droits de la
défense, principe général du droit de I’Union, garantit a toute personne la possibilité de faire
connaitre, de maniere utile et effective, son point de vue au cours d’une procédure
administrative et avant 1’adoption de toute décision susceptible d’affecter de manicre
défavorable ses intéréts*®. Cependant, car la protection de I’article 47 de la CDFUE n’est pas
absolue, une restriction donc du droit de la défense est acceptée par la Cour. La CJUE
confirme son caractére non absolue par des références a la jurisprudence de la Cour EDH sur
I’article 6 par. 1 de la CEDH qui n’impose pas une obligation absolue de tenir une audience

: . . . : . 165
publique et n’exige pas nécessairement la tenue d’une audience dans toutes les procédures™".

Dans son affaire Sacko'®®

alors, concernant I’existence d’une obligation ou pas de la
juridiction de recours a procéder a une nouvelle audition du requérant, la CJUE a précisé¢ que

ni Particle 46 de la Directive 2013/32/UE, ni D’article 47 de la CDFUE, n’imposent une

164CJUE, 11 décembre 2014, Boudjlida c. Préfet des Pyrénées-Atlantiques, C-249/13, par. 34-36

CJUE, 26 juillet 2017, Moussa Sacko c. Commissione Territoriale per il
riconoscimentodellaProtezioneinternazionale di Milano, C-348/16, par. 40
166

Idem
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obligation absolue d’instituer une audition par la juridiction dans le cadre d’un recours contre
la décision administrative. La Cour en se référant a sa jurisprudence, a jugé que la violation
du droit de la défense et du droit a une protection juridictionnelle effective doit étre appréciée
en prenant en compte les circonstances spécifiques de chaque cas d’espéce. La Cour estime
que la nécessité ou pas d’une audience devant la justice du recours dépend de la possibilité de
la derniére d’effectuer un examen du recours complet et ex nunc sur la base des seules
données du dossier. Dans ce cas, c’est convenable au droit de 1’union que la justice de recours
omette 1’audition devant elle. En revanche, si une audition du demandeur est indispensable
pour pouvoir effectuer I’examen complet et ex nunc requis, 1’audition devant la juridiction de
recours, constitue une formalité de la procédure nécessaire. Par ailleurs, elle souligne que
méme si Iarticle 46 de la Directive 2013/32/UE n’impose pas a la juridiction saisie du recours
d’entendre le demandeur en toutes circonstances, cette disposition n’autorise pas le 1égislateur
national & empécher cette juridiction d’ordonner la tenue d’une audition dans le cas ou, ayant
jugé insuffisante I’information recueillie lors de I’entretien personnel mené au cours de la
procédure en premicre instance, elle estimerait nécessaire d’organiser une telle audition aux
fins de ’examen complet et ex nunc tant des faits que des points d’ordre juridique, visé a
I’article 46 par. 3 de la directive. Enfin, en ce qui concerne la demande préjudicielle, la Cour
se prononce que lorsque le recours est manifestement infondé et qu’il n’y a aucune
perspective de renversement du refus de 1’autorité administrative, sous la condition d’un
examen complet comportant une audition en premiére instance, la justice de recours a la

possibilité de rejeter le recours sans procéder a une audition du requérant.

Comme nous avons déja envisagé, la jurisprudence de la CEDH sur le droit a un
tribunal impartial garanti par ’article 6 par. 1 CEDH constitue une inspiration importante
pour I’interprétation de I’article 47 de la CDFUE. L’article 6 par. 1 de la CEDH prévoit le
droit a ce que la cause du demandeur soit « entendue publiquement et équitablement ». Le
droit a étre entendu publiquement comprend le droit a une « audience », sauf circonstances
exceptionnelles (absence d’un probléme de droit ou de fait nécessitant une audience, la nature

limitée des questions a trancher, I’absence d’intérét public)167.

Les demandes d’asile soulévent souvent des questions de crédibilité, en outre il arrive

plusieurs fois qu'un demandeur ne soit pas en mesure d'étayer ses déclarations par des preuves

167 SUDRE, F., Droit européen et international des droits de 'hnomme, Presses Universitaires de France, 14e

édition, 2019, p. 634, avec des références a la jurisprudence relative de la Cour EDH.
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documentaires'®®, par conséquent il semble conforme a la jurisprudence de la Cour EDH que
I’expérience du demandeur d’asile dans son pays d’origine doit étre évaluée pendant une
audience orale devant la juridiction de recours, afin d’examiner son risque individuel de
refoulement. Dans son affaire Malhous c. République tchéque™, la Cour indique qu’au cas ou
des points de faits ou de crédibilité sont en cause dans la procédure d’appel, une audition
devant un tribunal doit étre tenue. Evidemment, si le litige peut étre tranché de maniére
adéquate sur la base du dossier, y compris le document de I’interview devant I’administration
et les écritures du requérant en soutenant les motifs de son appel, ’audience peut étre omise.
Il s’agit uniquement des recours qu’ils ne soulévent aucun point de fait et de droit, des
questions de crédibilité du demandeur, comme par exemple, si les faits ne concernent que la

gravité de la situation générale des droits de ’homme dans son pays d’origine.

C’est évident que malgré I’inexistence d’une disposition explicite dans le droit
européen ou dans la législation nationale, les états membres sont tenus de respecter le droit
d’étre entendu, en ce qu’il fait partie intégrante des droits de la défense, conditions
nécessaires pour une protection juridictionnelle effective. Selon la jurisprudence de la CJUE,
I’absence d’une audition devant le juge d’appel conditionne une interview en premiére
instance compléte et que le requérant aie la possibilité de soutenir son recours contre la
décision qui rejet son demande en donnant des informations écrites. Si I’audience devant la
juridiction de recours est omise, la derniére doit examiner soigneusement et impartialement
tous les aspects pertinents de la demande individuelle, elle doit évaluer I’ensemble des
¢léments que le demandeur a présenté devant la premiére instance, ainsi avec son recours. Des
questions apparient au cas ou le demandeur se restreint de ’assistance juridique et il n’est pas
invité pour une audition devant la juridiction de recours, alors il n’a pas la possibilité d’étayer
suffisamment sa demande, au cas ou il doit ajouter des ¢léments nouveaux dans son dossier
ou expliquer quelques points de son entretien personnel devant 1’administration si il y a des
problémes de crédibilité. Par ailleurs, selon la jurisprudence de la Cour EDH, est évident que

la juridiction de recours doit en principe, pour des raisons factuelles, tenir une audience orale.

Les législations des états membres de référence exigent une audition devant la

juridiction du recours dans quelques circonstances. Pourtant, 1’interprétation des dispositions

18 UNHCR, Guide des procédures et critéeres a appliquer pour déterminer le statut de réfugié au regard de la

Convention de 1951 et du Protocole de 1967 relatifs au statut des réfugiés, Geneve, janvier 1992, disponible
sous: https://www.unhcr.org/fr/publications/legal/4ad2f7fa383/guide-procedures-criteres-appliquer-
determiner-statut-refugie-regard-convention.html, par. 196

¥ cour EDH, 12 juillet 2001, Malhous c. République tchéque,n®° 33071/96, par. 60
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relatives est assez restreinte dans la pratique, soulevant des considérations concernant
I’effectivité du recours, en violation des exigences découlant par I’article 47 de la CDFUE et

la jurisprudence européenne.

Dans le droit grec, selon I’article 62 par. 1 de L. 4375/2016, en régle générale, la
procédure devant la Commission Indépendante des Recours est écrite et 'examen du recours
est fondé sur les éléments du dossier sans la présence du requérant. Toutefois, la juridiction
doit inviter le requérant a une audition orale lorsque: a) Le recours est formé contre une
décision retirant le statut de protection internationale b) Des questions ou des doutes sont
soulevés concernant le caractére complet de I’entretien en premiére instance C) Le requérant a
soumis de nouveaux éléments qu’ils sont apparus aprées la décision de la premieére instance d)
L'affaire présente une complexité particuliére. Il convient de mentionner que la version
initiale de l'article 62 par. 1 de la loi L. 4375/2016 obligeait avant la juridiction du recours a
inviter le requérant également dans le cas ou il avait présenté une demande en ce sens au
moins deux jours avant I'examen du recours. Cette disposition a été supprimée avec la
modification de la loi en juin 2016 "°.Cet amendement crée des questions de conformité avec
les exigences du droit a un recours effectif comme ils sont analysés au-dessus, tenant en
compte aussi la rareté des invitations a une audience orale devant la Comité Indépendante des
Recours, dans la pratique. Cependant, le Conseil d’Etat hellénique'”* a jugé comme infondés
les griefs de violation des articles 14 par. 1 et 46par. 3 de la directive 2013/32/UE et de
violation de l'article 62 par. 1 de la L. 4375/2015 et autres dispositions du droit national grec
en raison de non invitation de demandeur a une audience orale devant la Commission
Indépendante des Recours malgré la complexité de 1’affaire qui concernait I’implication des
concepts du «premier pays d'asile» et du «pays tiers stir» pour la premiére fois en Gréce vis-a-
vis la Turquie en vertu de la Déclaration UE-Turquie du 18 mars 2016 et les carences graves
de I’entretien du requérant en premiére instance. Selon le Conseil d’Etat hellénique, en
invoquant la lettre de I’article 46 de la Directive 2013/32/UE interprété sous la lumicre de
I’article 47 de la CDFUE et la jurisprudence de la CJUE , le requérant n’est pas invité a une
audience orale devant la Commission, bien que son affaire présentait une complexité

particuliere, tant que la Commission avec une motivation légale, tenant un compte la

Oprticle 62par. 1 L 4375/2016 avant 'amendement avec I'article 88 L. 4399/2016

Conseil d'Etat hellénique en assemblée pléniére, 2347/2017, Conseil d'Etat hellénique en assemblée
pléniére 2348/2017
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complexité de son affaire, a jugé qu’il n’existait aucun raison légale d’étre invité a une

audition.

En droit francais, lorsqu’un recours ne comporte pas d'éléments sérieux de nature a
remettre en cause la décision de I’OFPRA, il est rejeté par ordonnance motivée du président
de la cour et des présidents que le dernier désigne. Dans ce cas, I’ordonnance ne peut étre
prise qu’apreés que le requérant a ét¢ mis en mesure de prendre connaissance des pi¢ces du

: . : 172
dossier et apres I’examen de 1’affaire par un rapporteur

.Pourtant, en général, la loi prévoit
I’audition orale du demandeur d’asile. Les audiences sont publiques, & moins que le président
de la section décide de la tenir a huis clos. L'audience commence par la présentation du
rapport par le rapporteur. Les juges peuvent alors interroger le demandeur. Si le demandeur
est assist¢ d'un avocat, il est invité a présenter ses observations oralement, la procédure
administrative devant la CNDA étant principalement écrite. A l'issue de l'audience, l'affaire
est soumise a délibération’”.Au total, 4 182 audiences ont été ordonnées par la CNDA en
2018 pour statuer sur 49 833 affaires, dont 33 385 a titre collégial et 16 448 a juge
unique.Les19 001 de ces affaire sont été ajournées’’™®. Mais, en réalité plus de la moitié des
décisions rendues par la CNDA I’année précédente, Se font par un juge unique, dont la grande

majorité sans audience'”.

L'audience a lieu au siege de la CNDA a Montreuil, prés de Paris, mais 1'utilisation de
la vidéoconférence pour les audiences de la CNDA est autorisée. A compter du ler janvier
2019, la CNDA peut utiliser la vidéoconférence, méme sans le consentement du demandeur,
pour «assurer une bonne administration de la justice». En pratique, la vidéoconférence n’est
appliquée qu’aux appels interjetés en outre-mer. Il n'a été appliqué en France métropolitaine
qu'en 2019, bien qu'une décision récente de la CNDA prévoie que la vidéoconférence sera
installée dans les locaux de la Cour Administrative d'Appel de Lyon et de Nancy pour tous les

recours formés aprés le ler janvier 2019. La réforme de 2018 a été séverement critiquée a

2Article L. 733-4, CESEDA

Articles L. 733- 17-29, CESEDA

AIDA Asylum data base, Country report 2018 France, disponible sous:
https://www.asylumineurope.org/reports/country/france, p. 36

5 FORUM REFUGIES, COSI, L’asile en France et en Europe: état des lieux 2019, Forum Réfugiés — Cosi, 2019,
disponible sous: https://www.forumrefugies.org/s-informer/publications/rapports/330-le-rapport-annuel-
2019-sur-l-asile-en-france-et-en-europe, p. 159
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cause des carences techniques du systéme de vidéoconférence lyonnais qui empécheraient des

- . 176
audiences de qualité™ .

Un exemple par la jurisprudence de la CNDA concernant 1’omission d’une audition
devant elle, nous permettra envisager la motivation de la Cour. Dans une affaire de 30
novembre 2016, la CNDA rejette par ordonnance le recours d’un ressortissant de Mali qui a
présenté a son recours que le rejet de son recours par la voie de I’ordonnance serait contraire a
I’article 47 par. 2 de la CDFUE. La CNDA, considérant, que le requérant n’ a présenté aucun
¢lément sérieux susceptible de remettre en cause la décision de rejet du directeur général de
I’office, qu’il avait la possibilit¢ de présenter un recours, qu’il a bénéficié de 1’aide
juridictionnelle totale, que sa demande est examinée par un rapporteur puis par un magistrat,
qu’il a pris connaissance des piéces du dossier, elle juge qu’il n’établit pas en quoi les
dispositions de I’article 47 de la CDFUE seraient méconnues. Nous estimons que les
décisions par ordonnance ont pour effet de restreindre la possibilité effective par la Cour de
prendre en compte les éléments ultérieurs au recours. Les requérants sont ainsi tenus de réunir
des I’envoi du recours, tous les éléments a I’appui de la demande pour éviter un rejet par
ordonnance et bénéficier d’une audience, une exigence parfois difficile a remplir pour des

raisons variables.

§2 L’acces au dossier et les informations secretes

L’article 12 de la Directive 2013/32/UE inclut des garanties processuels pour les
demandeurs. Certaines entre eux s’appliquent aussi pendant les procédures du recours en
vertu du deuxiéme paragraphe de D’article. Plus précisément, les conseilleurs juridiques ou
autres conseilleurs des demandeurs doivent avoir accés aux informations sur la situation
existante dans les pays d’origine visés a I’article 10 par. 3 alinéa b et aux informations
fournies par les experts visées a I’article 10 par. 3 alinéa lorsque 1’autorité de la détermination

a pris en compte ces informations dans le but de prendre une décision sur leur demande.

Ensuite, I’article 23 de ladite directive prévoit la méme régle générale d’accés au
dossier pour les conseilleurs juridiques, sous quelques exceptions des raisons de la sécurité.

Selon le deuxieéme alinéa du premier paragraphe de I’article 23 « les états membres peuvent

78 1dem

77 CNDA ordonnance, 30 novembre 2016, M. T., n° 16023470 C
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faire une exception lorsque la divulgation d’informations ou de leurs sources compromettrait
la sécurité nationale, la sécurité des organisations ou des personnes ayant fourni les
informations ou celle des personnes auxquelles elles se rapportent, ou encore lorsque cela
serait préjudiciable a 1’enquéte liée a I’examen d’une demande de protection internationale
par les autorités compétentes des états membres, ou aux relations internationales des états
membres ». Cependant, les limites de 1’accés au dossier pour des raisons de sécurité doivent
respecter les droits de défense du requérant, et alors les dispositions suivantes exige que les
¢tats membres veuillent que ces éléments du dossier sont mis a la disposition de la juridiction
du recours et que les droits de défense du demandeur sont respectées, formulant un systéme
d’avocats spéciaux ayant subi un contrdle de sécurité qui peuvent avoir accés a ces

informations si ils sont pertinents pour 1’examen de la demande.

L’article 47 de la CDFUE inspiré par le droit a la justice de I’article 6 par. 1 de la
CEDH, garantit quelques principes procéduraux qui particularisent le droit a un proces

é:quitable178

. I s’agit du principe de contradictoire qui signifie que les parties ont droit & une
procédure leur permettant de prendre connaissance des ¢léments de preuve et des observations
présentés devant le juge et de les commenter'". Ensuite, c’est le principe de 1’égalité des
armes qui exige un équilibre entre les droits processuelles des parties. Spécifiquement, les
parties doivent avoir la possibilité de présenter leurs causes équitablement impliquant aussi
que les parties puissent participer également a la communication des pieces du dossier et
disposer les mémes moyens pour soutenir leurs argumentslgo. Certainement, 1’article 47 de la
CDFUE admet des limitations sous la condition que toute limitation doit notamment respecter
le contenu essentiel du droit fondamental en cause et requiert, en outre, que, dans le respect du

principe de proportionnalité, elle soit nécessaire et réponde effectivement a des objectifs

d’intérét général reconnus par I’Union, comme il est stipulé dans I’article 52 de la CDFUE.

Les intéréts de sécurité nationale peuvent jouer un réle dans les décisions sur les
demandes ou il y a des raisons pour lesquelles quelqu’un doit étre exclu du statut de réfugié
ou du statut de protection subsidiaire. Donc, la question est si la protection de la sécurité

nationale permet aux autorités nationales de refuser de communiquer au demandeur d’asile les

78 PERAKIS, (M)., La protection juridictionnelle des droits fondamentaux a I’Union Européenne, Nomiki

Vivliothiki, 2015, p.260

2 CIUE, 4 juin 2013, ZZ c. Secretary of State for the Home Department, C-300/11, par. 55

SUDRE, F., Droit européen et international des droits de 'hnomme, Presses Universitaires de France, 14e
édition, 2019, p. 604-603
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informations qui le concerne et qui motivent leur décision et comment le dernier aura la

chance de se défendre.

Des garanties importantes dans la mise en équilibre de 1’objectif de sécurité nationale
avec les droits fondamentaux découlent par affaire ZZ*®" de CJUE. L’affaire concerne un
ressortissant de 1'UE qui s'est vu refuser l'entrée au Royaume-Uni pour des raisons
impératives de sécurité publique, mais les principes énoncés par la Cour sont susceptibles a
s’appliquer ainsi, aux affaires d’asile. La CJUE a été demandé si le principe de protection
juridictionnelle effective imposait a une juridiction a veiller a ce que le requérant soit informé
de I'essentiel des motifs qui le reprochent, nonobstant le fait que les autorités estiment que la
divulgation de I’essence des motifs a I’encontre de celui-ci irait a ’encontre des intéréts de la
sécurité nationale. Soulignant 1’importance de respecter le principe du contradictoire au
regard de D’article 47 de la CDFUE, la CJUE a accepté que le droit a un recours effectif
pouvait étre limité dans 1’intérét de la protection de la streté nationale dans la mesure ou ce
droit était respecté en substance. Pour arriver a un équilibre entre les deux, la sécurité
nationale et le droit de défense du requérant, la Cour estime que le juge compétent doit avoir a
sa disposition des techniques et des régles procédurales afin d’équilibrer « les considérations
légitimes de la sireté de I'Etat et la nécessité de garantir a suffisance au justiciable le respect
de ses droits procéduraux ». La Cour précise que les Etats doivent disposer d'un controle
juridictionnel effectif de l'existence et du bienfondé des raisons invoquées au regard de la
sireté de 1'Etat et prévoir des techniques et des régles pour effectuer ce contrdle. Dans le
cadre du contréle juridictionnel, les Etats doivent disposer des régles permettant au juge de
prendre connaissance de I'ensemble des motifs et des éléments de preuve sur lesquels cette
décision a été prise. La Cour met I’accent a 1’absence d’une présomption a l'existence et le
bien-fondé des raisons de sécurité nationale invoquées par l'autorité nationale, qui doit
apporter la preuve d’une porte atteinte de la sécurité nationale par la communication au
requérant des certaines informations et le juge doit procéder a un contrdle complet des
¢léments des droits et des faits invoqués par 1’autorité nationale. Si le juge apprécie que la
sireté de I'Etat s'oppose effectivement & la communication, en respectant le principe du
contradictoire, le juge doit veiller qu’une communication de la substance des motifs soit fait a
I’intéressé « d'une manicre qui tienne diment compte de la confidentialit¢ nécessaire des

¢léments de preuve ».

181 CJUE, 4 juin 2013, ZZ, C-300/11
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On pourrait tirer des exigences pareilles par la jurisprudence de la Cour EDH. Dans
son affaire Lupsa c. Roumanie'®, la Cour répéte que toute personne qui subit une mesure
basée sur des motifs de sécurité nationale ne doit pas étre dépourvue de garanties contre
I’arbitraire. La Cour indique que 1’individu doit avoir la possibilité de s’adresser a un organe
indépendant et impartial, capable a controler toutes les questions de fait et de droit
pertinentes, pour trancher sur la 1égalité de la mesure et sanctionner un éventuel abus des
autorités. La personne concernée doit bénéficier d’une procédure contradictoire afin de

pouvoir présenter ses allégations contre les arguments des autorités.

En France, la loi du 29 juillet 2015 qui a réformé le droit d'asile a permis a I'OFPRA,
au cours de la procédure devant la Cour nationale du droit d'asile, de s'opposer a la
communication au requérant d'informations ou de leurs sources « dont la divulgation porterait
atteinte a la sécurité des personnes physiques ou morales ayant fourni ces informations ou a

celle des personnes physiques ou morales auxquelles ces informations se rapportent »i83,

Dans son arrét du 19 juin 2017'%, le Conseil d'Etat est saisi d'un pourvoi de 'OFPRA
contre une décision de la CNDA reconnaissant la qualité de réfugié a un ressortissant Sri-
lankais. Devant la Cour, 'OFPRA avait produit une note affirmant que la personne concernée,
qu’il était ancien membre d’une organisation des combattants, avait commis des actes
contraires a la Convention de Geneve, mais sans révéler ses sources, rapprochant a son
pourvoi la CNDA de ne pas en avoir tenu compte. La CNDA avait d'abord examiné les autres
¢éléments du dossier et, comme elle n’a pas trouvé suffisamment d'éléments permettant de
penser que le demandeur se serait rendu coupable d'agissements contraires a l'article 1 F de la
Convention de Geneve, elle a refusé de prendre en considération la note de ’OFPRA. Le
Conseil d'Etat, aprés avoir rappelé les régles générales d'administration de la preuve et de
respect du contradictoire, précise donc qu'avant méme la loi de 2015, « 'OFPRA pouvait
refuser de révéler l'identité des personnes ou des organisations ayant fourni les informations
qu'il verse au contradictoire, lorsqu'une telle divulgation aurait été de nature a compromettre
la sécurité de ces sources. Dans cette hypothese, le juge tient compte des informations en
cause, mais ne saurait s'appuyer exclusivement sur elles pour fonder sa décision. » Selon le
Conseil d'Etat, la CNDA a entaché sa décision d'erreur de droit, « en s'interdisant de prendre

en compte, dans son appréciation globale, la note litigieuse ». Alors, on voit que le jugement

B2cour EDH, 8 juin 2006, Lupsa c. Roumanie, no 10337/04, par. 38

®article L. 733-4 du CESEDA
18% CE, 19 juin 2017, req. n°389868

1
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du Conseil d’Etat n’est pas en conformité avec la jurisprudence de la CJUE (affaire ZZ) dés
lors que méme si I’information avait ét¢é communiqué, la source d’information n’a pas été

communiquée a la juridiction chargée d’exercer son controle.

En Gréce, le L. 4375/2016"% qui a transposé la Directive 2013/32/UE prévoit que les
avocats représentant les demandeurs ont acces aux informations figurant dans leur dossier, sur
la base desquelles la décision est ou sera prise. Mais, il est prévu que le Chef de l'autorité
compétente peut, «aprés avoir pris des mesures motivées, interdire la divulgation
d'informations ou de sa source s'il estime que la divulgation peut mettre en danger la sécurité
nationale, la sécurité des organisations fournissant ces informations, la sécurité des personnes
concernées ou les relations internationales du pays ». Cette prévision est sous le réserve de ne
pas restreindre « de maniére disproportionnée le droit du demandeur a étre représenté, assisté
par un avocat et a se défendre ». Ensuite, il est garanti que l'autorité de recours et la Cour de
justice, compétente pour examiner les demandes d'annulation, ont accés a ces informations ou

sources confidentielles.

®>Article 44 par. 4, L. 4375/2016
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Conclusion

L'accés a un recours effectif et le principe général de la protection juridictionnelle
effective obligent les états membres a assurer la mise en ceuvre effective du droit de 1’Union.
Etant donné que 1’Union Européenne a développé un systéme d’asile intégré, les états
membres avec les décisions d’octroi d’asile, mettent en ceuvre le droit de 1’Union. L'accés a
un recours effectif en matiére d’asile est une garantie fondamentale pour assurer la protection
du principe de non refoulement et fait donc partie intégrante d'une procédure d'asile équitable
et efficace. L'article 46 de la directive 2013/32/UE relative aux procédures d'asile garantit
désormais ce principe améliorant les garanties processuels des demandeurs d’asile en ce
domaine par rapport a la directive précédente de 2005. Lue a la lumiére de la jurisprudence de
deux Cours européens et de l'article 47 de la CDFUE et son équivalent I’article 13 de la
CEDH, la législation européenne garantit I’accés effectif et ’examen approfondi du recours

par une cour ou un tribunal.

Concernant I’accés a un recours effectif, nous avons recherché la notion du terme «
juridiction » stipulé dans 1’article 46 de la directive 2013/32/UE conformément a I’article 47
de la CDFUE qui exige ’accés devant un cour ou tribunal. Nous avons tiré les exigences
qu’une institution doit remplir afin d’étre considérée comme une juridiction capable a garantir
le droit a un recours effectif par la jurisprudence et on a constaté qu’elles sont les mémes que
doit remplir la juridiction de renvoi d'une question préjudicielle au sens de l'article 267 de la
TFUE mais aussi la cour ou le tribunal au sens du ler paragraphe de ’article 6 CEDH. Les
exigences peuvent €tre résumées a l’origine légale de la juridiction, sa permanence, le
caractere obligatoire de la saisine, la nature contradictoire de la procédure et 1'application des
régles de droit, ainsi son indépendance et son impartialité. Le caractére contradictoire de la
procédure n’est pas exigé au sens stricto sensu, alors la non-participation de ’autorité¢ de
premicre instance a la procédure d’appel en tant que partie, ne conteste pas le caractere de la
juridiction, si par exemple, ’autorité de détermination fournit tous les éléments du dossier a
’autorité d’appel. La juridiction n’a pas besoin d’étre forcément une institution judiciaire au
sens strict, si elle remplit les exigences susmentionnées, ainsi 1’effectivité du recours dépend
de I’ensemble des recours offerts par le droit interne. Le fonctionnement des Commissions
Indépendantes des Recours de loi grec, qu’elles sont des commissions quasi judiciaires, est
considéré conforme au droit & un recours effectif par le Conseil d’Etat hellénique méme si

I’impartialité de cette autorité est contesté par la potentielle participation de ses membres (les

75
KARAVATOU Mytsini — Mémoire de Master 2 - Droit public spécialisé franco-hellénique — Université de Bordeaux
et Université Nationale et Capodistrienne d’Athénes — 2018/2019



deux membres qui ont la qualité du juge) aux Cours Administratives d’Appel pour rendre des
décisions sur applications d’annulation contre les décisions de ces commissions des parties
différentes. En plus, un amendement récent a créé un systéme de contréle du travail des juges
membres des commissions de recours, car il est possible de les remplacer « en cas de retards
importants et injustifiés », disposition qui souléve des inqui¢tudes pour le respect de leur
indépendance personnelle et fonctionnelle. En France, la Cour nationale du droit d'asile
(CNDA) est une juridiction administrative spécialisée et sa compatibilité avec le droit a un

recours effectif n’est pas contestée.

Ensuite, nous avons souligné I’importance d’accés a I’information concernant la
décision négative sur la demande d’asile, les recours disponibles et d’assistance juridique,
mais nous avons estimé les carences essentielles au systeme juridique grec qui peuvent
entraver 1’effectivité de [’accés au recours. Nous avons remarqué que le défaut de
communication des motifs de rejet aux demandeurs en conjugaison aussi avec le défaut
d’assistance juridique surtout aux procédures a la frontiere accélérées aux 1iles grecques
rendent le recours inefficace. En revanche, nous avons observé que la condition que la
demande n’est pas manifestement irrecevable n’existe pas au loi grec aujourd’hui, tandis
qu’au droit frangais consiste de condition pour 1’accés a 1’assistance juridique, limitation que
nous considérons tres restrictive pour les droits des demandeurs et pas conforme au droit a un
recours effectif, méme si elle est conforme a la directive. Enfin, nous avons noté le risque de
perdre la possibilit¢ d’une assistance juridique pour les demandes prises dans la procédure

accélérée, si le recours n’a pas d’effet suspensif, selon le droit frangais.

En plus, étant donné que les délais raisonnables pour formuler un recours sont
essentiels pour assurer l'efficacité du recours qui est a la disposition du demandeur, nous
avons noté que les délais pour le dépot du recours ne doivent pas rendre le droit du demandeur
d’exercer son droit a un recours effectif impossible ou excessivement difficile dans la
pratique. Ce principe, établi par la Cour de justice mais aussi tiré par la jurisprudence de la
Cour EDH est particulierement pertinent dans le cas des procédures accélérées et a la fronticre
ou la législation nationale prévoit souvent des délais extrémement courts pour l'introduction
du recours. Par la jurisprudence est clair que la fixation des délais courts aux procédures
accélérées ou a la frontiere sans prendre en compte les caractéristiques individuelles d’une
affaire est possible de conduire a une violation du droit au recours effectif. Ainsi, des facteurs

comme la détention du requérant, le défaut d’information adéquate et de I’assistance juridique
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peuvent entraver le droit a un recours effectif en conjugaison avec les délais courts. Nous
avons analysé les procédures accélérées a la frontiere qui sont mises en ceuvre pour I’examen
des demandes d’asile aux iles grecques de la mer Egée orientale qui en conjugaison aussi avec
la restriction géographique, la détention d’un grand nombre des demandeurs et les carences au
systéme d’assistance juridique créent des obstacles essentielles a la préparation du recours. En
France aussi, la procédure a la frontiére pour demander 1’entrée dans le pays pour cause
d’asile qui est distincte de la procédure d’asile et ses délais trés courts peut rendre inefficace
I’acces au recours. Donc, les pratiques et la 1égislation de deux états membres de référence
soulévent des préoccupations concernant I’acces au recours effectif car elles prévoient des
délais vraiment trés courts et insuffisants pour préparer un recours, créant un risque de

violation du principe de non-refoulement trés élevé.

Le dernier aspect du droit d’accés a un recours effectif que nous avons envisagé est
certainement, le droit de rester sur le territoire pendant la procédure de dépdt du recours,
méme aussi jusqu’a I’issue de recours. L’exécution de mesure d’¢éloignement arbitraire d’un
étranger vers son pays d’origine ou vers un pays tiers ou il a du risque de refoulement avant
I’issue de recours peut rendre 1’arrét sans effet car la juridiction de recours ne serait plus en
mesure de fournir de réparation de son préjudice irréparable. Donc, il découle par la
jurisprudence que le droit a rester au territoire pour formuler un recours et pendant 1I’examen
du recours constitue un facteur essentiel de I’efficacité du recours et une garantie de
protection du principe de non refoulement. Ainsi, que le recours doit avoir un effet suspensif
automatique, car la protection provisoire n’est pas estimé comme effective par la
jurisprudence. Par contre, la directive Procédure méme si elle prévoit, par principe, 1’effet
suspensif, voire automatique, dans quelques cas — exclusivement énumérées- elle laisse a la
pouvoir discrétionnaire des états membres de prévoir que le droit de rester sur le territoire
pendant les procédures des recours est décidé par une cour ou tribunal, en ajoutant aussi des
garanties procédurales si cette exception s’applique a la frontiére. Pourtant, nous estimons que
cette disposition souléve de sérieuses préoccupations concernant I’effectivité du recours dans
la pratique. Le droit a un recours effectif, tel qu'interprété par la Cour européenne des droits
de I'hnomme et par la CJUE, requiert un recours effectif, tant en pratique qu'en droit,
comportant un effet suspensif automatique pour assurer le respect du principe de non-
refoulement. En revanche, la protection provisoire n’est pas estimé comme effective selon la
Cour. Les législations des ¢états membres de référence prévoient un effet suspensif

automatique du recours. La différence est qu’en Gréce ’effet suspensif automatique concerne
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tous les procédures devant la juridiction de recours de premiére instance tandis qu’en France
certaines demandes qui sont examinées a la procédure accélérée n’ont pas d’effet suspensif

automatique pendant le recours.

Concernant les exigences essentiels pour un examen effectif du recours contre la
décision qui rejet la demande d’asile, nous avons procédé d’abord a une appréciation de la
portée et de D’intensité de I’examen. Conformément a la jurisprudence et la législation
européenne, I’examen du recours comporte un examen complet et ex nunc de 1’ensemble des
¢léments de fait et de droit. Nous avons envisagé que cette examen rigoureux signifie ainsi
une évaluation de I’ensemble des documents et des éléments de preuve qui sont a la
disposition de la juridiction de recours et une motivation légale au cas ou la derniére décide de
les écarter. Ensuite, nous avons remarqué qu’un examen complet et ex nunc des faits et des
points de droit implique que le moment essentiel pour le jugement de 1’autorité de 1’appel est
celui de son jugement. Donc, nous avons constaté que le contrdle approfondi et ex nunc exige
ainsi que les juridictions de recours prennent en compte en plus les nouveaux éléments
(preuves, documents, allégations) déposées pour la premiére fois devant la juridiction de
recours parce qu’ils sont créés aprés 1’issue de la décision de la premiére instance. Pour les
¢léments qui existaient avant, nous avons abouti qu’il existe de possibilité d’étre évalués par
la juridiction au cas ou il existe des raisons graves par lesquelles le demandeur ne pouvait pas
les présenter en temps approprié pendant I’interview de la premiére instance. En ce qui
concerne les deux états membres qui nous intéresse, tous les deux prévoient dans leur
législation un examen ex nunc de l'ensemble des éléments de faits et de droit. Pourtant,
malheureusement le contrdle effectué par les juridictions des deux états membres n’est pas
toujours suffisant et entier. Nous avons remarqué quelques exemples par la jurisprudence
hellénique et frangaise ou les décisions des juridictions des recours sont annulées car elles
n’ont pas effectué un examen complet et ex nunc par la non €valuation de 1’ensemble des
documents/éléments déposées devant elles pour constater que dans la pratique il existe encore

des défauts a I’examen approfondit et rigoureux, exigé par la jurisprudence.

Autres aspects de 1’examen effectif auxquelles nous avons mis 1’accent, sont la
possibilité de la juridiction d’offrir le redressement approprié¢ et voire, dans des délais
raisonnables. Donc, nous avons constaté¢ que 1’assurance des effets utiles d’une annulation de
la décision de Dl’autorité de détermination est possible d’étre effectué d’une coté en se

pronongant elle-méme la juridiction de recours sur la demande. D’autre c6té, il est possible
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que la derniére renvoie ’affaire a I’autorité de la premiére instance aprés I’annulation. Dans
ce cas, c’est bien compris que par la jurisprudence des deux Cours est exigé que 1’autorité de
renvoi ne pouvait pas prendre une décision allant a I’encontre de la décision de la juridiction
de recours, laquelle a déja effectué un examen approfondi et ex nunc du recours. La
législation grecque, apreés une modification récente, prévoit la compétence exclusive de
I’autorité de recours a statuer sur la demande aprés une annulation, sauf une exception. La
législation frangaise, laisse aussi la CNDA a statuer sur la demande aprés une annulation, et
en plus interdit le renvoi a la premicre instance aux cas des carences essentielles de la
procédure effectué en premiere instance. C’est évident que tout redressement doit étre rapide,
alors la jurisprudence constate de violation du droit au recours effectif ainsi au cas de durée
excessive a I’examen de recours. Nous avons envisagé qu’en Grece, désormais les procédures
sont améliorées méme aussi a la rapidité du jugement, pourtant les délais d’examen prévus par
la 1égislation dans la majorité des cas ne sont pas respecté par I’administration, est souvent
encore beaucoup des affaires pendantes sont examinées avec de tardivité. En France, nous
avons compris que le temps moyen pour un examen par le CNDA est quelques mois plus

qu’aux délais prévus par la loi, mais ce n’est pas un retard excessive.

Ensuite, nous avons abordé deux droits essentiels qui font partie des droits de la
défense du requérant. En premier lieu, nous avons estimé I’importance du droit d’étre entendu
par un juge. Malgré I’inexistence d’une disposition explicite dans le droit européen ou dans la
législation nationale, le droit a une audience orale devant la juridiction de recours doit étre
interprété sous la lumiére du principe de protection juridictionnelle effective du droit de
I’union et étre accessible au requérant. En prenant en compte les circonstances spécifiques de
chaque cas, I’effectivit¢ du recours souvent dépend de la prise en compte de ’avis du
requérant apres une interview devant la juridiction de recours, spécialement aux cas ou ils
sont soulevés des questions de crédibilité en conjugaison avec la difficulté d’un demandeur
d’asile d'étayer ses déclarations par des preuves documentaires surtout aux affaires ou le
requérant se restreint de 1’assistance juridique et il n’a pas la possibilit¢ de soutenir son
recours avec un mémorandum écrit. Nous avons conclu que la nécessité ou pas d’une
audience devant la justice du recours dépend de la possibilité de la derniére d’effectuer un
examen du recours complet et ex nunc sur la base des seules données du dossier. Pourtant,
surtout en Grece I’invitation a une audience orale par les commissions de recours, est tres
rare, méme s’ils existent des raisons essentielles pour que le demandeur soit étendu par la

commission. En revanche, en France en général, la CNDA procéde a une audition orale du
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demandeur d’asile, sauf aux cas des recours qui ne comportent pas d'éléments sérieux de
nature a remettre en cause la décision de IOFPRA, donc le recours est rejetée par
ordonnance, sans audition. Pourtant, nous avons noté la hausse des décisions qui se font par

un juge unique sans audience, pendant les derniéres années.

En second lieu, nous avons analysé 1’équilibre entre les droits de la défense qui
découlent par le principe du contradictoire et le principe de 1’égalité des armes avec le refus
des autorités nationales de communiquer au demandeur d’asile les informations qui le
concerne et qui motivent leur décision pour des raisons de la protection de la sécurité
nationale. La jurisprudence trouve 1’équilibre lors des garanties essentielles existent pour la
défense du requérant. Nous avons constaté que les FEtats doivent disposer des régles
permettant au juge de prendre connaissance de l'ensemble des motifs et des éléments de
preuve sur lesquels cette décision a été prise par ’autorité nationale laquelle a 1’obligation
d’apporter la preuve d’une porte atteinte de la sécurité nationale par la communication au
requérant des certaines informations. Le juge doit procéder a un contréle complet des
¢léments des droits et des faits invoqués par 1’autorité nationale. Ensuite, le requérant doit étre
communiqué de la substance des motifs. Tous les deux états membres de référence prévoient
dans leurs législations des limites au droit a un recours effectif en raison d’intérét de la

sécurité nationale.

Enfin, par la suite d’une étude de la législation européen, les principes essentielles qui
découlent par la jurisprudence des deux Cours européennes sur le droit a un recours effectif en
conjugaison avec des références a la pratique des deux états membres, nous sommes €n
mesure de démontrer les avancements dans la législation européenne effectuées par la
directive Procédure refondue qui a stipulé des garanties essentielles concernant les procédures
des recours par rapport a la directive précédente, sous la lumiére de la jurisprudence, mais il
reste encore de place pour amélioration, surtout en ce qui concerne les délais et le droit a
rester au territoire pendant la phase du recours aux procédures accélérées et a la prévision
d’une audience orale. Malheureusement, la Proposition du nouveaux Réglement comme nous
avons envisagé, apparait qui n’a pas pour objectif de renforcer le droit & un recours effectif et
garantir un niveau de protection plus élevé que la directive Procédure. Au contraire, il
restreint 1’effectivité des recours surtout a une catégorie des demandes qui sont souvent

examinées dans les procédures accélérées, en limitant le pouvoir discrétionnaire des états
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membres qui pourraient avoir une approche plus large aux normes sur le recours concernant

I’effet suspensif du recours et les délais pour son dépot.

Ensuite dans la pratique, la mise en ceuvre par les états membres d’un recours effectif
conformément aux exigences de la jurisprudence permet encore des améliorations, surtout aux
procédures de recours accélérées ou a la frontiére, ou souvent la compatibilité de la pratique,
surtout en Grece, avec les garanties du droit a un recours effectif sous la lumicre de ’article
47 de la CDFUE et son équivalent, 1’article 13 de la CEDH, est encore assez ambigiie. Malgré
les avancements des procédures d’asile en Grece aprés les condamnations du pays les années
précédentes par la Cour EDH et la restructuration radicale du systéme d’asile, aujourd’hui les
défis sont encore nombreux. La crise des réfugiées en Gréce des quatre années récentes et
surtout les efforts pour la mise en ceuvre de la déclaration entre UE et Turquie de 18 Mars
2016 pour les réadmissions des réfugiées, ont conduit a une accélération des procédures, qui
se sont privées d’individualisation et portent atteinte aux droits fondamentaux des réfugiées,
avec un risque de non-respect du principe de non refoulement, élevé. Les délais courts pour le
dépot du recours a une grande majorité des affaires aux iles grecques en conjugaison avec la
restriction géographique ou la détention des demandeurs, les carences graves au systéme
d’assistance juridique, I’omission de ’audition orale devant les Commissions Indépendants
des Recours malgré les carences a la procédure de la premiére instance, et souvent les
carences au contrdle exercé par elles, créent encore aujourd’hui des inquiétudes sur le respect
du droit a un recours effectif conformément aux exigences qui découlent par le RAEC. En
outre, apres les déclarations tres récentes du nouveau gouvernement grec, nous attendons des
amendements radicaux a la procédure d’asile et surtout concernant la deuxiéme instance de la
procédure. Le nouveau gouvernement a déclaré son objectif d’abolir la procédure du recours
en premier instance afin que les retours des ressortissants des pays tiers soient encore plus
rapides, jusqu’apres le rejet de la demande en premier instance avec la déclaration du Conseil
Gouvernemental des Affaires Etrangéres et de la Défense de 31 Aott 2019. Jusqu’aujourd’hui
les déclarations du gouvernement sont assez vagues mais certainement, elles créent des
inquiétudes graves concernant le respect des droits fondamentaux des réfugiés en Grece et la
conformité du pays aux exigences du RAEC. Nous espérons que la reconstruction imminente
de la procédure du recours en Greéce ne conduira pas le pays a 1’époque de sa condamnation
par la Cour EDH (M.S.S. c¢. Belgique et Grece) concernant les carences essentielles du

systeme d’asile grec.
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En France, méme si les garanties pour un recours effectif sont beaucoup plus
respectées par rapport a la Gréce, le fait qu’un grand nombre des demandes sont examinées
dans les procédures accélérées met souvent en risque I’effectivité du recours contre les
décisions qui rejettent la demande en premicre instance. Les délais courts, le manque de
’effet suspensif automatique du recours dans certains cas, le risque d’un default d’assistance
juridique, la hausse des décisions qui se font par un juge unique sans audience devant la
CNDA, les carences éventuelles a un controle judiciaire approfondi et rigoureux des tous les
¢léments des faits et de droit soulévent aussi en France des soucis concernant le respect du

droit effectif des demandeurs d’asile dans la pratique et des leurs droits fondamentaux.

Par ailleurs, nous estimons que I’efficacité des recours de la deuxiéme instance prévus
aux législations des deux états membres est compromise par certains facteurs. En Gréce,
concernant la revue judiciaire des décisions des commissions compétentes d’examiner les
recours, les demandeurs peuvent former une application en annulation devant la Cour
administrative d'appel dans le délai de 60 jours, suivant la notification de la décision’®. La
Cour peut seulement examiner la 1égalit¢é de la décision et non le fond de l'affaire.
L’application en annulation n’a pas d’effet suspensif automatique, le demandeur a la
possibilit¢ de demander des mesures provisoires. Alors, jusqu’a la décision de la Cour, le
demandeur peut s’¢éloigner. Ainsi, il n’est pas accordé d’assistance juridique gratuite. Il y a la
possibilité de la demander mais les critéres sont tres restreints. En France, la loi prévoit un
recours devant le Conseil d'Etat (appelé pourvoi en cassation) en cas de décision négative de
la CNDA ou si 'OFPRA décide de former un recours contre une décision de la CNDA

accordant le statut de protection®’

. Le recours doit étre formé dans 2 mois a compter de la
notification de la décision de la CNDA. Le Conseil d’Etat n’examine pas les faits de la cause
mais seulement des allégations étayées par le requérant sur des points de droit. Le recours doit
étre présenté par un avocat inscrit au Conseil d'Etat. Si le revenu du demandeur d'asile est trop
faible pour engager cette action, il peut demander I'assistance judiciaire aupres du bureau de
I'assistance judiciaire du Conseil d'Etat, mais en pratique, il est trés difficile de l'obtenir.
Aussi, le recours n’a pas d’effet suspensif automatique. Donc, c¢’est évident que les voies des
recours prévus contre les décisions des juridictions de recours en premiere instance ne

garantissent pas la protection contre une éloignement arbitraire et par conséquent il reléve

encore plus I'importance d’un recours effectif devant les juridictions de premiére instance

1% Article, 64 L. 4375/2016

187 Article, R. 733-35 du Cededa

82
KARAVATOU Mytsini — Mémoire de Master 2 - Droit public spécialisé franco-hellénique — Université de Bordeaux
et Université Nationale et Capodistrienne d’Athénes — 2018/2019



sous la lumicre des exigences de ’article 47 de la CDFUE et de la CEDH comme les derniers

sont interprétés par la jurisprudence.
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