LA GARANTIE DU DROIT (INDIVIDUEL) D’ASILE DE L’ARTICLE 18
CDFUE AUX FRONTIERES EXTERIEURES DE L'UNION EUROPEENNE

Quels standards de protection dans la lutte contre I'« instrumentalisation » des migrations ?

Maéva DESPAUX

La réponse de I'Union européenne aux phénomenes d’« instrumentalisation » des migrations révele une tension croissante
entre les considérations de sécurité et la garantie du droit fondamental d’asile consacré par 'article 18 de la Charte des
droits fondamentaux. La communication de la Commission européenne du 11 décembre 2024, qui évoque la possibilité de
déroger au droit dérivé sur le fondement de 1'article 72 TFUE et d’imposer des limitations au droit d’asile, illustre
particulierement cette tension. Alors que les nouveaux instruments européens — tels que le Réglement « crise » et la
modification du Code frontiéres Schengen — autorisent des dérogations aux procédures d’asile, la Cour de justice de
I'Union européenne rappelle que la garantie du droit d’asile implique I'acces effectif a une procédure, des I'arrivée aux
frontiéres extérieures, ainsi que le droit d’obtenir un statut protecteur lorsque les conditions sont réunies.

A partir d’une analyse de la jurisprudence récente, cette contribution met en évidence que la lutte contre
'« instrumentalisation » des migrations ne saurait justifier une restriction disproportionnée de 1’exercice du droit d’asile.
En affirmant la dimension individuelle de ce droit, la Cour de justice confere a l'article 18 CDFUE une fonction
d’articulation des instruments du droit dérivé de l'asile, a la faveur de la configuration d’un véritable « systeme européen
commun d’asile ». Or, cette dynamique demeure largement éclipsée par la prééminence des enjeux de sécurité dans la
réponse européenne aux défis migratoires.

Lorsqu'ils luttent contre des attaques hybrides de la Russie et de la Biélorussie, les Etats membres [...]
pourraient étre amenés a adopter des mesures susceptibles de porter gravement atteinte a des droits
fondamentaux, tels que le droit d’asile "[1] [Cliquer et glisser pour déplacer] .

Cette affirmation de la Commission européenne est sans nul doute le reflet d’une réalité dramatique aux frontiéres
extérieures de 1'Union européenne avec la Biélorussie, qui trouve malheureusement écho sur d’autres frontiéres.
L’augmentation du nombre de personnes se présentant aux frontieres de la Lettonie, de la Lituanie et de la Pologne avec
la Biélorussie, orchestrée par cette derniére a partir de 1’été 2021, a motivé ’adoption de 1égislations nationales
rapidement dénoncées comme organisant la légalisation des refoulements sommaires'”’. L’absence d’accés a une
protection internationale et les violences, parfois mortelles, rencontrées par les personnes qui font face a des pratiques
de refoulements sommaires sont largement documentées'”’ et dénoncées'”’, et sont parfois constatées par les cours

supranationales”’.

Or, loin de condamner ces 1égislations et pratiques nationales, la Commission européenne semble ouvertement légitimer
les mesures prises par les Etats membres. Tandis que le Parlement européen interrogeait la Commission sur 1’'opportunité
d’engager une procédure en manquement & ’encontre d’Etats membres frontaliers de la Biélorussie'®, et avant que la
Cour de justice ne constate I'incompatibilité de la 1égislation lituanienne avec le droit de I'Union”’, la Commission
européenne proposait des mesures d’urgence au profit de ces Etats afin de faire face & ce qui a été désigné comme une
« instrumentalisation » des migrations'”. Par la suite, la proposition d’adopter un instrument dédié a la lutte contre
I'« instrumentalisation » des migrations””’ a finalement abouti a I'insertion de ces outils, a la disposition des Etats
membres, dans le droit dérivé de 1'Union européenne. Ainsi, un nouveau Reglement visant a faire face aux situations de
crise et aux cas de force majeure (ci-aprés « Reéglement crise »)"'” a été formellement adopté en mai 2024, dans le cadre
du Pacte sur la migration et 1'asile’"”, et sera applicable & partir du ler juillet 2026. Associé & une modification du Code
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frontiéres Schengen'”, ce nouveau Réglement prévoit, en cas d’« instrumentalisation » des migrations, la possibilité de
limiter ’ouverture des points de passage frontaliers et de déroger aux procédures d’asile. Pour certains, cette
réglementation européenne a le mérite de fournir des outils juridiques aux Etats membres afin d’éviter ’adoption de
mesures nationales unilatérales'”. Toutefois, elle souscrit & 'appréhension des contrdles migratoires en tant qu’enjeu de

sécurité"’’, comporte le risque d’instaurer un « état d’'urgence permanent » aux frontiéres extérieures'”, et a pu étre

dénoncée comme fournissant un cadre juridique & des pratiques illégales'.

Sans attendre l’application du « Reglement crise », la Commission européenne a publié, en décembre 2024, une
communication relative a la lutte contre les menaces hybrides résultant de I'instrumentalisation de la migration ainsi
qu’au renforcement de la sécurité aux frontiéres extérieures de I'UE"". Elle s’y référe a la possibilité de déroger au droit
dérivé de I'Union européenne en vertu des responsabilités qui incombent aux Etats membres pour le maintien de I'ordre
public et la sauvegarde de la sécurité intérieure"”. Cette possibilité, confirmée par la Cour de justice de I'Union
européenne, fait cependant 1'objet d’un controle par les institutions de I'Union européenne et doit s’appliquer dans des
cas bien circonscrits"”. Il revient aux Etats de prouver la nécessité de recourir a cette dérogation et toute dérogation doit
faire I'objet d'une interprétation stricte.

De plus, la Commission affirme la possibilité de limiter 1’exercice des droits consacrés par la Charte des droits
fondamentaux de 1'Union européenne (ci-apres « CDFUE »), en cas d’« instrumentalisation » des migrations. Rappelons
que toute limite a 1’exercice de ces droits doit étre prévue par la loi, et doit étre strictement nécessaire a la réalisation
d’objectifs d’intérét général ou au besoin de protection des droits et libertés d’autrui””’. Toute limitation doit respecter le
contenu essentiel de ces droits et libertés”””. Ici, la Commission européenne affirme que 1'Union européenne «a déja été
confrontée a une situation dans laquelle il a été nécessaire de limiter des droits fondamentaux consacrés par la charte
pour contrer les menaces hybrides posées par la Russie »*”. La Commission s’appuie sur la décision RT France c. Conseil
de 'UE ** du 30 mars 2022, qui concernait l'interdiction temporaire de diffusion de contenus audiovisuels en raison de la
propagande et de la désinformation ciblant la société civile dans I'Union. Toutefois, la Commission se réfere, sans les
explicitées, aux « différences évidentes » qui existent entre la liberté d’expression — valablement restreinte dans 1'affaire
RT France — et le droit d’asile”™’

En vertu de l'article 18 CDFUE, «le droit d’asile est garanti dans le respect des regles de la convention de Geneve
[relative au statut des réfugiés et de son protocole] et conformément au traité sur 'Union européenne et au traité sur le
fonctionnement de 1'Union européenne ». Malgré 1'acception traditionnelle du droit d’asile, comme un droit des Etats
d’accorder une protection”’, le caractére individuel du droit d’asile de l'article 18 CDFUE ne fait pas de doute et est

% D’ailleurs, la fragilisation du droit individuel d’asile aux frontiéres est souvent

largement affirmé par la doctrine
évoquée, crainte ou dénoncée”’”. Toutefois, I'interprétation du droit d’asile se heurte d’emblée a la difficulté d’en

déterminer le contenu matériel. L’article 18 CDFUE ne précise pas si ce droit d’asile est un droit de chercher et/ou de
demander 1'asile, d’obtenir et/ou de bénéficier de cette protection. Or, la Cour de justice mobilise 1'article 18 CDFUE de
facon réguliére, depuis 2017"%, et les contours du droit d’asile n’ont pas bénéficié d’une attention systématique
suffisante.

Quel est le contenu matériel du droit d’asile identifié par la Cour de justice de I'Union européenne ? La lutte contre
I'« instrumentalisation » des migrations constitue-t-elle un objectif d’intérét général susceptible de justifier la limitation de
I’exercice du droit d’asile, et ce, dans quelle mesure ? Est-il possible d’assurer une interprétation conforme des
instruments destinés a la lutte contre '« instrumentalisation » des migrations avec le respect de l'article 18 CDFUE?
Telles sont les questions auxquelles cette contribution entend apporter une réponse. En s’appuyant sur l'état de la
jurisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne, il sera ainsi mis en évidence que les frontieres extérieures
représentent précisément une interface, géographique autant que juridique, vers la garantie du droit d’asile. Face a ce
qui a été identifié comme des situations d’« instrumentalisation » des migrations, le respect du droit d’asile exige de
garantir I'acces a des procédures d’asile aux frontiéres (I) et invite a évaluer les restrictions opposées a 1’obtention d'un

statut de protection internationale (II).

I. L’exigence de l'acces a une procédure d’asile au regard de l’article 18 CDFUE en cas
d’« instrumentalisation » des migrations

11 s’agit ici de mettre en évidence que le droit d’asile garanti par l'article 18 de la CDFUE comprend un droit de solliciter
I’asile. Ce droit suppose, d'une part, d’assurer l'acces effectif a la procédure d’asile, y compris en cas
d’instrumentalisation des migrations (A), et, d’autre part, d’apprécier la proportionnalité des mesures adoptées pour y
faire face lorsqu’elles restreignent la présentation d'une demande aux frontiéres (B).
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A. L’acces a une procédure ou le droit de solliciter 1’asile garanti par l'article 18 CDFUE

Dans I'état actuel du droit, la Cour de justice de 1'Union européenne a déja eu I’'occasion de se prononcer sur une affaire
concernant |'« instrumentalisation » des migrations par la Biélorussie. Dans cette affaire M.A., la 1égislation lituanienne
prévoyait, en cas de déclaration de 1’état de guerre ou de 1’état d'urgence, ou en cas de proclamation d'une situation
d’'urgence en raison d'un afflux massif d’étrangers, que les ressortissants de pays tiers se trouvant en situation de séjour
irrégulier étaient effectivement privés d’acces a la procédure d’examen d’'une demande de protection internationale. Dans
son arrét du 30 juin 2022, la Cour de justice a ainsi considéré que la présentation et I'introduction d’'une demande de
protection internationale «visent a assurer, d’une part, I’acces effectif a la procédure permettant 1’examen d’une
demande de protection internationale et, d’autre part, 1'effectivité de I'article 18 de la Charte »”’’. Par conséquent,
I'impossibilité pour une personne se trouvant en situation de séjour irrégulier de présenter une demande de protection
« empéche [...] ledit ressortissant de jouir effectivement du droit consacré a l'article 18 de la Charte »20

Dans son arrét M.A., la Cour de justice a repris le raisonnement qu’elle avait déja adopté dans une affaire concernant
I'arrivée de demandeurs de protection internationale a la frontiere serbo-hongroise. Dans son arrét Commission c.
Hongrie du 17 décembre 2020, la Cour de justice avait conclu a I'incompatibilité de la 1égislation hongroise selon laquelle
ces personnes ne pouvaient présenter de demande de protection qu’en personne, et que dans certaines zones de transit.
En effet, le nombre de personnes effectivement autorisées a accéder a ces zones quotidiennement était tres faible.
Soulignant le lien étroit entre les différentes étapes d'une demande de protection internationale, la Cour a relevé que :
« Le droit de présenter une [...] demande [de protection internationale] conditionne [...] le respect effectif des droits a ce
que cette demande soit enregistrée et puisse étre introduite et examinée dans les délais fixés par la directive [procédure]
et, en définitive, I’effectivité du droit d’asile, tel qu’il est garanti par l’article 18 de la Charte »"". D’ailleurs, cette
jurisprudence de la Cour de justice, qui a mis en relief les trois étapes de 1'acces a la procédure d’asile (présentation,
enregistrement et introduction), des l'arrivée des personnes aux frontieres, a essentiellement été codifiée, avec I'adoption
du Pacte européen sur la migration et I'asile, dans le Réglement procédure””.

La Cour de justice a encore mobilisé 1'article 18 de la Charte afin d’assoir un véritable « droit de solliciter 1’asile » aux
frontiéres extérieures, a I'occasion d’un autre arrét en manquement contre la Hongrie du 22 juin 2023"”. La législation
hongroise en question subordonne la possibilité de présenter une demande de protection internationale au dépot d'une
déclaration d’intention préalable, auprés d’une ambassade située dans un Etat tiers. Par conséquent, en application de
cette législation «les ressortissants de pays tiers ou les apatrides [...] qui se présentent aux frontiéres de cet Etat
membre, sans s’étre soumis a la procédure préalable [...], sont privés de la jouissance effective de leur droit, tel qu'il est
garanti a l'article 18 de la Charte, de solliciter l’asile auprés dudit Etat membre »"*'.

De plus, dans le contexte de I'« instrumentalisation » des migrations, la Cour de justice s’est également prononcée sur la
possibilité de déroger au droit dérivé de 1’asile, en vertu de l'article 72 TFUE. Dans son arrét M.A., la Cour de justice a
bien affirmé que : «le fait d’invoquer de maniere générale des atteintes a l’ordre public ou a la sécurité intérieure
causées par l'afflux massif de ressortissants de pays tiers ne permet pas de justifier, au titre de l'article 72 TFUE, une
disposition [...] qui conduit & priver — de facto — le ressortissant d’un pays tiers en séjour irrégulier dans un Etat
membre du droit de soumettre une demande de protection internationale sur le territoire de cet Etat membre »™°. Elle a
alors rappelé les dérogations prévues par le droit dérivé de 1'Union européenne, et en particulier la possibilité de mettre
en place des procédures spéciales aux frontiéres”. Selon la Cour de justice, ces procédures « permettent [d’ores et déja]
aux Etats membres d’exercer, aux frontiéres extérieures de 1'Union, leurs responsabilités en matiére de maintien de
'ordre public et de sauvegarde de la sécurité intérieure, sans qu'il soit nécessaire de recourir a une dérogation au titre de
l'article 72 TFUE »""".

En somme, refuser I’acces a une procédure d’asile, de jure ou de facto, constitue une violation de l'article 18 CDFUE
relatif au droit d’asile, y compris dans le contexte d’'une «instrumentalisation » des migrations par un pays tiers"".
D’ailleurs, la reglementation européenne adoptée en vue de faciliter la lutte contre 1’« instrumentalisation » des
migrations ne prévoit pas une suspension générale du droit d’asile. Le Réglement crise, qui sera applicable a partir du
ler juillet 2026, affirme que «[d]ans une situation d’instrumentalisation [...] un acces effectif et réel a la procédure de
protection internationale doit étre garanti conformément a l’article 18 de la Charte et & la Convention de Genéve »"”. 11
faut donc abonder dans le sens de 1’Avocat général Nicholas Emiliou selon lequel « empécher, en pratique, un
ressortissant de pays tiers de solliciter une protection internationale porte atteinte au “contenu essentiel” [du droit
d’asile] »'”. Méme si la Cour de justice de I'Union européenne n’a pour l'instant pas fait référence au « contenu
essentiel » du droit d’asile, I’Agence de 1'Union européenne pour l'asile souligne bien que 'accés a une procédure est un
«aspect clé » du droit d’asile de l'article 18 CDFUE et un « élément essentiel » du systéme européen commun d’asile’"".
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B. La possibilité de contraindre la présentation d’'une demande de protection
internationale a I’aune du droit de solliciter I’asile

Dans le cadre de 1’évolution de la reglementation européenne, la possibilité de contraindre la présentation d’'une demande
de protection internationale, en cas d’« instrumentalisation » des migrations, pose question au regard de la garantie du
droit d’asile.

En premier lieu, les activités de conseils fournies aux demandeurs d’asile placés dans des centres de rétention ou
présents aux points de passage frontaliers, y compris dans des zones de transit, pourront étre restreintes, au titre de la
sécurité ou de I'ordre public'””. Dans le méme temps, I’accés des organisations et des personnes fournissant ces conseils
ne devra pas étre « considérablement restreint ou rendu impossible » . Les restrictions imposées aux activités de conseil
devront étre « objectivement nécessaires » a la sauvegarde de la sécurité, a I’ordre public ou a la gestion administrative
des points de passage frontalier concerné"”,

Or, la Cour de justice a pu conclure que « des mesures qui, sans justification raisonnable, aboutissent a dissuader un
ressortissant d’un pays tiers & présenter sa demande de protection internationale aux autorités compétentes »'**! sont
«susceptibles de porter atteinte a I'effectivité du droit d’asile, tel qu’il est garanti a l’article 18 de la Charte »"“*. Ainsi,
I’engagement d’une procédure pénale pour aide a l’entrée irréguliére, sur le territoire italien, de mineurs a 1'égard
desquels la personne poursuivie exercait une garde effective a été considéré comme contraire au droit de I'Union"”. Il en
a été de méme de l'incrimination des activités de conseils fournis, notamment, dans les zones de transit hongroises"”.
Dans ce dernier cas, la Cour a considéré que le droit national « [allait] au-dela de ce qui peut étre considéré comme
nécessaire pour atteindre ’objectif visant & lutter contre les pratiques frauduleuses ou abusives »”’. Dés lors,
'« instrumentalisation » des migrations appelle un équilibre entre la protection des personnes éligibles a 1’asile, pour
lesquelles I'acces aux activités de conseil peut étre décisif, et les impératifs d’ordre public ou de sécurité intérieure.

De plus, il faut noter que la définition d'une situation d’« instrumentalisation » inclut l'intervention d’acteurs non
étatiques dans la facilitation du déplacement de ressortissants de pays tiers vers les frontiéres extérieures””. A ce propos,
il est bien précisé que l'implication de «la criminalité organisée, en particulier le trafic de migrants », ou encore de
'« aide humanitaire », ne devrait pas étre considérée comme une instrumentalisation de migrants «lorsqu’il n'y a pas
d’objectif de déstabilisation de 'Union ou d’un Etat membre »"". Toutefois, aucune indication supplémentaire ne permet
d’encadrer I'évaluation d’'un tel « objectif de déstabilisation ».

En second lieu, face & I« instrumentalisation » des migrations, le Code frontiéres Schengen modifié prévoit que les Etats
membres peuvent « fermer temporairement des points de passage frontaliers »”’' ou «limiter leurs heures
d’ouverture »”. Or, le fait de limiter I'accés a certaines zones aux frontiéres recéle le risque de rendre I'accés & une
procédure d’asile impossible, en violation de 'article 18 CDFUE"™". Ici, la fermeture ou la limitation de I'ouverte de points
de passage aux frontieres doit étre appliqué « de maniere a garantir [...] les obligations liées a 1'acces a une protection
internationale »*”, c’est-a-dire, « de maniére proportionnée et en prenant pleinement en considération les droits [...] des
ressortissants de pays tiers demandant une protection internationale »".

Or, dans son arrét en manquement contre la Hongrie du 22 juin 2023"", la Cour de justice a affirmé I'exigence de ne pas
«retarder, de maniére injustifiée, le moment auquel une demande de protection internationale peut étre présentée »"”
aux frontieres, sous peine de constituer « une atteinte manifestement disproportionnée » au droit de présenter une telle
demande”’. Cette atteinte était constituée par «le fait de contraindre des ressortissants de pays tiers ou des apatrides,
qui séjournent en Hongrie ou qui se présentent aux frontiéres de cet Etat membre, & se déplacer vers 'ambassade dudit
Etat membre & Belgrade ou & Kiev afin de pouvoir, par la suite, retourner en Hongrie pour y présenter une demande de
protection internationale »"°”. Toutefois, la Hongrie n’entendait pas entraver la présentation de demandes d’asile de la
part de personnes soumises a une situation d’« instrumentalisation ». Celle-ci faisait valoir une justification fondée sur des
motifs de santé publique et, plus particulierement, sur la lutte contre la propagation de la pandémie de Covid-19. En
I'espece, la Cour de justice n’a pas accueilli favorablement cet argument. En effet, 1'obligation de déplacement avant le
retour en Hongrie risquait d’aggraver la propagation de la maladie, alors que le droit de 1'asile de I'Union prévoyait déja
des mesures destinées a la protection de la santé publique (conduite d'un examen médical, possibilité d’'un confinement,
dispense de I'entretien personnel ou encore réalisation de I'entretien a distance).

Reste donc & savoir si la Cour de justice admettrait, « a titre exceptionnel », que les Etats membres puissent imposer des
«modalités particulieres » de présentation des demandes d’asile pour faire face a une situation d’« instrumentalisation »
des migrations®’. Dans ce cas, il faudrait s’assurer que ces modalités « soient propres a garantir un tel objectif et ne
soient pas disproportionnées au regard de celui-ci »*”. Or, la Cour de justice pourrait bien considérer que le droit dérivé
de 1'Union européenne prévoit déja des mesures destinées a la protection de la sécurité intérieure. D’abord, le droit de
'asile de 1'Union européenne prévoit la possibilité de mettre en place des procédures spéciales aux frontieres, y compris
afin d’apprécier la recevabilité de demandes de protection internationale dans des situations ou le comportement du
demandeur tend & indiquer que sa demande est manifestement non fondée ou abusive'™’. Ensuite, dans la perspective de

la mise en ceuvre des instruments du Pacte, I'institution d’une procédure de filtrage aux frontiéres extérieures®” a
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précisément pour « objectif [de] renforcer le controle »** des ressortissants de pays tiers, et éventuellement d’identifier
les personnes qui « pourraient représenter une menace pour la sécurité intérieure »**. En effet, la procédure de filtrage
comprend un contréle de sécurité qui implique la consultation des bases de données de 1'Union européenne'’. Enfin, il
convient de rappeler que les personnes a la recherche d'une protection internationale sont les premiéres victimes des
situations dans lesquelles elles sont instrumentalisées. Dans le cas de la Russie et de la Biélorussie, la Commission
européenne a bien reconnu que ces Etats « profitent d’étres humains, [qu'ils] utilisent dans un acte d’hostilité, en faisant
fi de leur vulnérabilité »*®. En ce sens, la proportionnalité des contraintes imposées a la présentation d’une demande de
protection internationale ne peut étre appréciée sans tenir pleinement compte des besoins de protection des demandeurs
d’asile.

Apres avoir établi que 1'effectivité du droit d’asile suppose de garantir I’acces a la procédure, I’analyse doit désormais
porter sur I'évaluation des restrictions étatiques au bénéfice de la protection internationale.

II. L’évaluation des restrictions au bénéfice de la protection internationale a I’aune de
'article 18 CDFUE en cas d’«instrumentalisation » des migrations

Face a '« instrumentalisation » des migrations, la garantie effective du droit d’asile de l’article 18 CDFUE apparait
fragilisée, tant dans sa dimension de « droit a 1’asile », face aux obstacles a 1’obtention d'une protection internationale (A),
que dans celle de «droit d’asile provisoire », en raison des exceptions au droit de demeurer sur le territoire d’un Etat
membre pendant I’examen d’une demande (B).

A. Des obstacles a 'obtention d'une protection internationale, un « droit a I’asile »
modulable ?

Face a une situation d’«instrumentalisation » des migrations, le droit dérivé de 1'asile applicable prévoit déja la mise en
place de procédures spéciales aux frontiéres permettant aux Etats membres d’exercer leurs responsabilités en matiére de
maintien de 1'ordre public et de sauvegarde de la sécurité intérieure’®”. De plus, dans le cadre de ’application prochaine
des instruments du Pacte européen, le « Reéglement procédure » étend le recours a la procédure d’asile & la frontiére”” et
le « Réglement crise » met a disposition des Etats membres des dérogations supplémentaires & la procédure d’asile.

Dans toute situation de «crise » ou en cas de «force majeure »"'", les Etats membres pourront prolonger le délai
d’enregistrement des demandes de protection internationale, ainsi que la durée maximale de la procédure d’asile a la
frontiere. Le délai d’enregistrement pourra étre porté a 4 semaines, au lieu de 5 jours ouvrés, a compter de la
présentation des demandes de protection internationale'’”’. Notons que les Etats membres pourront appliquer cette
dérogation, avant méme d'y étre expressément autorisés par le Conseil de 1'Union européenne, et ce, pour une durée
maximum de 10 jours suivant la demande"”. La durée maximale de la procédure d’asile a la frontiére sera, quant a elle,
portée a une période supplémentaire de six semaines'" (au-dela de la période de 12 semaines prévue par le Réglement
procédure). Ceci portera le confinement potentiel des demandeurs de protection internationale aux frontiéres a une durée
de plus de 4 mois. Par ailleurs, dans le cas spécifique d’une situation d’instrumentalisation, les Etats membres seront
autorisés a avoir recours a la procédure d’asile a la frontiere pour prendre des décisions sur «1’ensemble des demandes »
de protection internationale””’

La possibilité d’appliquer ces dérogations tout en respectant «les principes de base du droit d’asile » (« right to asylum »
dans la version anglaise)@ doit alors étre questionnée. En effet, si une situation d’«instrumentalisation » se caractérise
par un contexte d’afflux massif, il est alors difficile d’imaginer comment le confinement des demandeurs d’asile aux
frontiéres, associé a l'accélération de I’examen au fond des demandes concernées”””, peut &tre compatible avec le
maintien de garanties procédurales appropriées, a méme de garantir I’octroi d'un statut protecteur aux personnes qui en
ont besoin. Or, la Cour de justice a clairement affirmé, dans son arrét FMS et autres du 14 mai 2020, I’existence d’'un
« droit, tel qu'il est consacré a l'article 18 de la Charte et concrétisé par les directives 2011/95 [qualification] et 2013/32
[procédure], d’obtenir le statut de bénéficiaire d’une protection internationale, dés lors que les conditions requises par le
droit de I'Union sont réunies »”*". La Cour de justice a fait référence a sa décision FMS et autres dans deux arréts de
janvier 2024, confirmant «le droit fondamental consacré a l'article 18 de la Charte d’obtenir le statut de bénéficiaire
d’une protection internationale dés lors que les conditions requises par le droit de I'Union sont réunies »"*’.

L’affaire FMS et autres, en particulier, concernait des demandes d’asiles, déposées dans la zone de transit de Roske, a la
frontiere entre la Hongrie et la Serbie. Ces demandes avaient été rejetées comme irrecevables en vertu de la législation
nationale'™. Or, l'irrecevabilité de ces demandes s’appuyait sur le simple transit des demandeurs par la Serbie, et ne
pouvait donc pas étre justifiée par I’application du concept de «pays tiers siir », en vertu du droit de 1'Union’*". Par
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conséquent, la Cour de justice a affirmé que «1'effet utile » du droit reconnu au demandeur d'une protection
internationale d’obtenir le statut de bénéficiaire d’une protection internationale « serait gravement compromis » si une
demande ultérieure pouvait étre déclarée irrecevable « alors que le rejet de la premiére demande est intervenu en
méconnaissance du droit de I'Union »*”. En effet, une telle interprétation de la notion de « demande ultérieure », en vertu
de la Directive procédure, était seule a méme de permettre un nouvel examen de la demande d’asile, et 'éventuel octroi
d’un statut protecteur, conformément a la Directive qualification. En d’autres termes, la Cour de justice s’est appuyée sur
I’article 18 CDFUE, et le droit fondamental qu’il consacre, afin d’articuler 1'application des Directives procédure et
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qualification

D’une part, la Cour de justice semble donc avoir désavoué la vision exprimée par 1’avocat général Niilo Jadkinsen, en
2013, selon laquelle I'article 18 CDFUE et l'article 78 TFUE «ne créent pas, pour les demandeurs d’asile, un droit
subjectif matériel a se voir accorder l'asile »*!. Au contraire, la Cour semble plutdt soutenir les conclusions de Serge
Bodart, qui place «le droit & un statut » parmi les composantes du droit d’asile de l’article 18 CDFUE"™, et de Marfa-
Teresa Gil-Bazo, selon laquelle «le droit d’asile de l'article 18 de la Charte doit étre compris comme un droit subjectif
opposable pour les individus, de se voir accorder l’asile en vertu du droit de 'Union »”*”. En d’autres termes, 1’article 18
CDFUE garantie un « droit a l’asile », ¢’est-a-dire un droit a I’obtention d'un statut protecteur des lors que les conditions
établies par le droit de I'Union sont réunies. D’autre part, il apparait que, si la mauvaise qualité des procédures d’asile a
la frontiére aboutit au refus d’octroyer 1'asile, en violation du droit de I'Union européenne, la garantie d’un droit d’asile
de V'article 18 CDFUE exige la recevabilité de toute demande ultérieure®”’. En d’autres termes, I'effectivité du « droit a
’asile » dépend de la possibilité effective de voir sa demande examinée. Se référant a 1'arrét FMS et autres, I’avocat
général Nicholas Emiliou reconnaissait, dans ses conclusions du 7 septembre 2023, 1'« importance » du droit, consacré a
l'article 18 CDFUE, d’obtenir le statut de bénéficiaire d’une protection internationale'™. En outre, il relevait que I'article
7881 TFUE indique que la politique commune développée par I'Union en matiere d’asile vise « non seulement a assurer le
respect du principe de non-refoulement, mais également a offrir un “statut approprié” a tout ressortissant d'un pays tiers
“nécessitant une protection internationale” »'*’. Sur cette toile de fond, une véritable cohérence semble donc établie
entre les objectifs affichés de la politique commune d’asile, la consécration d’un droit fondamental a 'asile, et I’adoption
d’instruments qui « concrétisent » ce droit.

11 est évident que 1’exercice de ce «droit a 1’asile » connait de nombreuses limitations, conformément au droit de I'asile de
I'Union européenne. On pense notamment a la possibilité de révoquer ou de ne pas octroyer le statut de réfugié en cas de
menace pour la sécurité de I’Etat membre"”, ou encore & I'application du concept de pays tiers sir qui permet d’écarter

’accés a une protection sur place””. Toutefois, ce qu’il reste & déterminer est la possibilité de limiter ce « droit a I'asile »,
de fagon particuliere, en cas d’« instrumentalisation » des migrations. Concernant la possibilité de déroger au droit dérivé
de l'asile, en vertu de l'article 72 TFUE, il a déja été rappelé que les dérogations prévues par le droit dérivé de l'asile
applicable sont susceptibles de faire échec a 'invocation de cet article”®”. Dans l'optique de la mise en ceuvre du
Reglement crise, a partir du ler juillet 2026, il faut anticiper que les dérogations supplémentaires a la procédure d’asile
qu'il prévoit pour face a I’«instrumentalisation » des migrations permettront, a fortiori, de neutraliser le recours a
I'article 72 TFUE.

Quelques précisions finales méritent sans doute d’étre apportées concernant les mesures présentées comme « nécessaires
pour atteindre I'objectif visant a lutter contre les pratiques frauduleuses ou abusives »””. I’argument tiré d’un éventuel
abus du droit d’asile, dans le cadre de I'« instrumentalisation » des migrations, concentre en effet les préoccupations. Un
tel argument, tiré du comportement des personnes considérées, a été recu favorablement par la Cour européenne des
droits de I’homme (ci-aprés « Cour EDH »), dans des affaires concernant des arrivées aux frontieres. Concretement, la
Cour EDH a pu priver les personnes ayant « recours a la force » et tirant parti de 1'« effet de masse » aux frontiéres du
bénéfice de I'interdiction des expulsions collectives”'. D’aprés la Cour, un tel comportement était en outre susceptible
d’« engendrer des désordres manifestement difficiles & maitriser et [de] menacer la sécurité publique »*'. Toutefois, il
faut bien souligner que ces situations ne correspondaient pas au contexte de 1’« instrumentalisation » des migrations. Les
personnes soumises a une instrumentalisation sont avant tout les victimes de cette situation. Il s’agit donc de ne pas
confondre 1'éventualité d’un abus du droit d’asile avec la situation des personnes dont la vulnérabilité est exploitée, par
des pays tiers, a des fins géopolitiques.

B. De la possibilité de restreindre le droit de rester sur le territoire le temps de voir sa
demande examinée, un « droit a 1’asile provisoire » confisqué ?

Le droit de solliciter 1'asile, des I'arrivée aux frontiéres, n’est soumis a aucun formalisme et s’articule alors avec un « droit
a l'asile provisoire », dés la présentation d'une demande de protection. En effet, le fait pour un ressortissant de pays tiers
de manifester sa volonté de solliciter une protection internationale suffit a lui conférer la qualité de demandeur d’asile””

Il en ira de méme avec I'application du Réglement procédure””, qui prévoit que, en cas de doute sur les intentions d’une
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personne, il faudra lui demander explicitement si elle souhaite bénéficier d'une protection internationale™ . En découle,
en principe, le droit de rester dans I'Etat membre pendant I’examen de sa demande'®”’. En effet, un demandeur « ne peut,
en principe, étre considéré comme étant en séjour irrégulier sur le territoire de I’Etat membre concerné, tant qu'il n’a pas
été statué sur sa demande en premier ressort, sauf a compromettre 1'effectivité du droit d’asile, tel qu'il est garanti par
I'article 18 de la Charte »"*”. En ce sens, le droit d’asile, garanti par l’article 18 de la Charte, accompagne et dépasse le
principe de non-refoulement aux frontiéres extérieures. Non seulement le refoulement sommaire des personnes
interceptées aux frontiéres serait contraire au principe de non-refoulement, tel que protégé en vertu des articles 18 et 19
CDFUE"™", mais ces personnes doivent étre orientées vers les procédures nationales d’asile'’” et pouvoir demeurer sur le
territoire le temps de I'’examen de cette demande. Comme le rappelle ’Agence de 1'Union européenne pour les droits
fondamentaux, les demandes d’asile des ressortissants de pays tiers soumis a une «instrumentalisation » doivent étre
enregistrées et examinées conformément aux garanties procédurales ancrées dans ’acquis de 1'Union en matiere d’asile,
et doivent respecter le droit & un recours effectif, conformément a l'article 47 de la Charte"””.

Ici, la Communication de la Commission du 11 décembre 2024 a pu étre identifiée comme une tentative d’influer sur le
traitement d’affaires pendantes devant la Cour EDH™"", qui concernent précisément des allégations de refoulements aux
frontiéres extérieures de 1'Union européenne avec la Biélorussie'”’. Méme & envisager que la Cour EDH conclut & une
interprétation évolutive de la Convention européenne des droits de I'homme dans le sens d’une restriction des droits
protégés par la Convention, «il s’ensuivrait simplement que le droit de I'Union assurerait alors, aux articles 18 et 19[§2]
de la Charte, une protection plus étendue que la CEDH, comme le permet expressément 'article 52[§3 CDFUE] »""",
Toutefois, ce « droit d’asile provisoire » risque d’étre fragilisé avec la mise en ceuvre des instruments du Pacte européen
sur la migration et l'asile.

D’abord, l'institutionnalisation d'une procédure de filtrage aux frontieres extérieures aboutit a la création d’une véritable
«fiction de non-entrée »"”"’. En effet, les personnes soumises & la procédure de filtrage'®” ne seront pas autorisées a
entrer sur le territoire. ', sans égard a la situation particuliére des personnes a la recherche d’une protection
internationale. L’instauration de cette « procédure préalable & I’entrée »™” souléve des doutes quant a sa compatibilité
avec l'article 18 de la Charte. En effet, la Cour de justice a déja jugé qu'une « procédure préalable » imposée par la
Hongrie avant le dépdt d’une demande d’asile sur son territoire méconnaissait la garantie du droit d’asile™"".

Ensuite, le Reglement procédure ajoute une exception au droit du demandeur de rester sur le territoire pendant la
procédure lorsque celui-ci constitue un danger pour l’ordre public ou la sécurité nationale™”. Or, il ne s’agirait pas de
considérer qu'un demandeur constitue un tel danger du seul fait qu'il soit victime d’une situation d’« instrumentalisation »
des migrations.

De plus, le Reglement procédure prévoit des exceptions a 1'effet suspensif de I’appel_—", dans plusieurs cas de figure. Or,
c’est précisément le cas lorsqu’une demande de protection est rejetée, aprés examen au fond, dans le cadre d'une
procédure d’asile a la frontiére'". La généralisation du recours a la procédure d’asile a la frontiére, en cas d’«
instrumentalisation » des migrations, emporte donc le risque de fragiliser le « droit d’asile provisoire » aussi bien que le
«droit a I'asile ». Ceci est particulierement problématique dans 1’éventualité ol une premiére demande est refusée au
fond, en violation du droit de I'Union européenne.

Enfin, il conviendra de déterminer dans quelle mesure la possibilité de confiner un demandeur d’asile dans le cadre de la
procédure de filtrage, puis de la procédure d’asile a la frontiere, est compatible avec le principe selon lequel un
demandeur d’asile ne peut pas étre considéré comme étant en séjour irrégulier jusqu’a ce qu’il ait été statué sur sa
demande en premiére instance""”.
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Conclusion

Finalement, force est de constater que les outils destinés a la lutte contre 1'« instrumentalisation » des migrations ne
viennent pas directement enrayer la mécanique selon laquelle des Etats tiers peuvent user de la pression migratoire
comme d’un outil diplomatique'"'*. En effet, la dimension externe de la politique d’immigration de I'Union européenne
s’appuie largement sur la « coopération » des Etats tiers situés sur les routes migratoires & destination de 1'Union, afin de
controler les arrivées. Ces mémes Etats tiers sont ainsi en mesure d’exercer une certaine pression sur I'Union et ses Etats
membres”'”, en utilisant un « effet de levier inversé ». Au-deld du cas de la Biélorussie, ce phénoméne a d’ailleurs été
observé le long de la frontiére entre 'Espagne et le Maroc!''”, ou encore entre la Gréce et la Turquie''”.

La Commission affirme que 1'Union européenne «ne laissera aucun Etat hostile mettre a mal les valeurs
européennes » "’ Pourtant, la fragilisation du droit d’asile aux frontiéres extérieures de 1'Union européenne met
certainement a mal le «respect de la dignité humaine [...] de I’Etat de droit, ainsi que le respect des droits de
I’homme »"*"', Face & 'impératif, porté par la Commission européenne, de «se défendre contre des menaces
extérieures » *~ par 'adoption de mesures exceptionnelles, certains auteurs dénoncent, au contraire, le risque de céder
aux préférences d’Etats tiers marqués par des régimes autoritaires'”” et préviennent du risque pour 'Union de devenir
victime de ses propres démons"*".,
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Dans ce contexte, le droit d’asile de 1'article 18 CDFUE peut encore étre mobilisé par le juge, national comme européen.
Consacrant un droit a un statut protecteur, conformément au droit dérivé de 1'asile, I'effectivité du droit d’asile dépend de
la possibilité de solliciter une protection dés l'arrivée aux frontiéres extérieures de 1’Union, y compris en cas
d’«instrumentalisation » des migrations.
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