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La responsabilité dans la prise en charge du demandeur d'asile comporte aussi
I'obligation de reprendre la personne qui se trouve irréguliérement sur le
territoire d'un autre Etat pendant la procédure d'asile (art.33, al.l et art.34, al.l
de Schengen). Dans ce cas, pourtant, 'Etat responsable ne sera pas tenu de
reprendre la personne s'il en avait assuré I'éloignement hors du territoire
européen (art.34, al.2 de Schengen)?63,

L'article 37 de la Convention de Schengen?% contient un dispositif
d'infFrmation mutuelle. Les Etats membres s'engagent & se communiquer
d'une part les informations sur la pratique nationale (p.ex. des modifications des
réglements ou des mesures concernant le droit matériel ou procédural, des
données statistiques sur le nombre des demandeurs d'asile par mois, des
changements apparus dans l'origine) et d'autres part sur la situation des pays de
provenance des demandeurs d'asile¢?.

Dans l'article 38 de la Convention de Schengen?8, la transmission des données
individuelles concernant le solliciteur d'asile est reglée?é?. Ce systéme était
considéré comme nécessaire afin de garantir l'unicité du traitement des
demandes d'asile et pour réagir ainsi contre I'abus du droit d'asile. Par contre, il
y a de nombreuses conditions strictes qui tendent & protéger les droits des
personnes:

- I'art.38, al.1 et 2 de Schengen, ou l'objet en vue duquel les informations sont
communiquées, ainsi que le contenu de ces informations sont réglementés;

- les autorités et tribunaux auxquels les données peuvent étre communiquées
sont énumerés a I'art.38, al.5 de Schengen;

- l'art.38, al.6 et 7 de Schengen contient des dispositions relatives a la
rectification d'informations erronées et au droit d'accés du demandeur aux
données individuelles;

- les données transmises jouissent au moins de la protection qui existe dans le
pays destinataire selon sa législation (art.38, al. 10 de Schengen).

Les Conventions de Dublin et Schengen distinguent I'examen de recevabilité des
demandes qui fait désormais l'objet d'un droit uniforme (selon les critéres cités
ci-dessus) des procédures d'admission sur le territoire et de traitement des
demandes qui restent l'objet des dispositions nationales?’. Ainsi, I'art.29, al.2 de
Schengen prévoit que l'obligation de I'Etat responsable de traiter une demande
d'asile n'entraine pas forcément le droit du demandeur d'asile a l'entrée ou au
séjour dans ce pays. De plus, I'Etat compétent a le droit de refouler ou
d'éloigner un demandeur d'asile vers un pays tiers & condition que cet acte
corresponde au droit national et n'enfreigne pas les engagementsinternationaux.
L'Etat responsable est obligé a traiter la demande d'asile conformément a son
droit national?”! (art.32 de Schengen).

265 an.3, 10, 13 de la Convention de Dublin .
266 a11.14 de la Convention de Dublin .

267 Néel, AJDA 1991, 672 .

268 art.15 de la Convention de Dublin .

269 Néel, AJDA 199 1, 673 .

270 Denoel, RFDA 1993, 644 .
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Avant les révisions constitutionelles en France et en Allemagne, I'art.29, al.4 de
Schengen était de grande importance?”2. Selon cet article, un Etat a la possibilité
de traiter une demande d'asile au lieu de la partie normalement responsable,
notamment lorsque son droit national le lui impose. Cette réserve nationale
était nécessaire pour la participation de la France?” et de I'Allemagne?™ au
systéme de Schengen.

L'harmonisation de la politique «le visa

Dans I'art.9 de la Convention de Schengen, les parties contractantes s'engagent
a hannoniser leur politique concermant les visas afin d'obtenir une
réglementation commune relative a l'obligation de visa pour les courts séjours.
Cet objectif s'accompagne d'une généralisation des visas. Par conséquent, les
Etats signataires ont établi une liste de pays dont les ressortissants sont soumis a
I'obligation de visa. Cette liste contient environ 120 Etats??3, Le visa uniforme -
introduit par l'art.10 - est valable sur le territoire de tous les Etats signataires
pour une durée maximale de trois mois. 1l est & présumer que tous les pays de
provenance des demandeurs d'asile se trouvent sur cette liste. Le demandeur
d'asile qui veut réguliérement entrer sur le territoire commun a donc besoin d'un
visa. La pratique montre pourtant que la grande majorité des demandeurs d'asile
n'arrive pas a se procurer les visas nécessaires.

Les "mesures d'accompagnement": La responsabilité des transporteurs
Dans ce cadre une stipulation des "mesures d'accompagnement”, a savoir
I'art.26, prend de l'importance.
Sous réserve de leurs engagements découlant de la Convention de Genéve, les
Etats signataires s'engagent a introduire dans leurs législations les régles
suivantes:
Si l'entrée sur le territoire d'un des Etats signataires est refusée a I'étranger, le
transporteur aérien, maritime ou terrestre, acheminant I'étranger vers cet Etat,
est obligé de reprendre le demandeur en charge (l'ast.26, al.l, n° a de
Schengen). Le transporteur doit s'assurer que I'étranger qu'il achemine est en
. possession des documents de voyage exigés pour l'entrée sur le territoire
commun (art.26, al.1, n® b de Schengen). De plus, les parties contractantes
s'obligent a introduire des sanctions contre les transporteurs qui ne respectent
pas ces dispositions (art.26, al.2 de Schengen). Puisque le transporteur ne peut
pas deviner si l'entrée sur le territoire des parties signataires est refusée au
demandeur dépourvu de visa ou si le réfugié réussira & franchir illégalement la
frontiére, il est évident que le transporteur ne risquera pas d'encourir une
amende et de prendre en charge les frais de réacheminement de celui-ci. *

272 Classen, DOV 1993, 229 .

273 déc. du Conseil Constitutionel du 25. 7. 1991, n® 91- 294 DC et
déc. du Conseil Constitutionel du 13. 8. 1993, n° 93-325DC.

274 Classen, DOV 1993, 229 .

275 Rapport d'infornation, Sénat, n° 331, 23 juin 1993, in: Dictionnaire permanent
droit européen des Aflaires, Bulletin 58, p.§734
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La généralisation des visas accompagnée de cette mesure a donc une incidence
évidente sur le droit d'asile?7s,

3.LES TENTATIVES D'UNE HARMONISATION DU DROIT D'ASILE
A L'ECHELLE INTERGOUVERNEMENTALE, MAIS DANS LE
CADRE INSTITUTIONNEL DE L'UNION
EUROPEENNE

L e droit d'asile et la Communauté européenne

Jusqu'en 1985 la Communauté européenne ne s'est pas occupée des questions
du droit d'asile. Le Livre blanc de la Commission européenne du 14 juin 1985
relative a l'achévement du marché unique, mentionne pour la premiére fois le
droit d'asile??’,

La Commission a alors élaboré, en été 1989, l'avant-projet d'une directive
relative a I'harmonisation du droit d'asile et des dispositions déterminant le statut
de réfugiéss,

Mais elle a renoncé a adresser cet avant-projet au Conseil européen, car certains
Etats membres ont nié la compétence de la Communauté pour la promulgation
d'une telle directive??.

Lors de la réunion du Conseil européen de juin 1991 a Bruxelles, le
gouvernement fédéral d'Allemagne propose de transférer la politique du droit
d'asile a la compétence de la Communauté?®®, En méme temps, le Conseil invite
les ministres responsables de limmigration a soumettre au sommet des chefs
d'Etat et de gouvernement de Maastricht des propositions concemnant
I'harmonisation de ces politiques. Cette invitation du Conseil représente un
tournant important dans la maniére dont la Communauté et les Etats membres
envisagent la coopération dans le droit d'asile??!.

Jusqu'alors, les Etats membres avaient seulement coopéré dans ce domaine sur
la base des traités internationaux (par ex. les Conventions de Dublin et de
Schengen); il s'agissait donc d'une coopération intergouvernementale,
A Luxembourg pourtant, la question d'une harmonisation du droit d'asile a été
abordée pour la premiére fois dans le cadre de la Communauté européenne?$?,
A Maastricht, en décembre 1991, I'Allemagne n'a pas réussi a imposer sa
volonté. Sa proposition concernant la compétence communautaire pour le droit
d'asile, a été refusée par les autres Etats membres?®3. Tout de méme, le traité sur
I'Union européenne conclu lors de cette réunion & Maastricht et signé le

276 Jylien-Laferriére, p. 41 .

277 Wollenschlzger, NWVBI 1992, 230 .
278 Schweitzer, ZAR 1992, 151 .

279 Bielmeier / Stein, p.35 .

280 Taschner, p.113 .

281 COM (94) 23 final, p.1 .

282 COM (94) 23 final, p.1 .

283 Taschner, p.113 .
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7 février 1992 par les douze chefs d'Etat et de gouvernement, cite le droit
d'asile.

Le contenu du traité sur I'Union européenne relatif ala politiqgue d'asile

Les dispositions relatives au droit d'asile sont inscrites dans le titre V1 du traité
sur I'Union européenne: "Dispositions sur la coopération dans les domaines de
la justice et des affaires intérieures". Par leurs signatures, les Etats membres se
sont engagés a coopérer dans le domaine de la politique d'asile qui constitue une
question "d'interét commun" (article K.1, n° 1 du traité sur I'UE).

L'article K.2 garantit le respect de la Convention de Genéve et la Convention
européenne de sauvegarde des droits de I'honune et des libertés fondamentales.
Dans les articles K.3 - K.9, des régles et des procédures pour la coopération
sont fixées: Les Etats membres "s'informent et se consultent mutuellement au
sein du Conseil, en vue de coordonner leur action" en matiére d'asile (article K.3
du traité sur I'UE). A l'initiative de tout Etat membre ou de la Commission, le
Conseil peut “arréter des positions communes", “"adopter des actions
communes” et "établir des conventions dont il recommandera I'adoption par les
Etats membres selon leurs régles constitutionelles respectives".

Bien que la coopération entre les Etats ait lieu au sein du Conseil, c'est-a-dire au
sein d'un organe communautaire, l'article K.3 du traité sur I'UE a trait a la
coopération intergouvernementale hors de I'Union européenne, mais dans le
cadre institutionnel unique de celle-ci?®4.

L'article K.6 du traité sur 'UE fixe que le Conseil et la Commission doivent
informer réguliérement le Parlement européen. Le Conseil le consulte sur les
principales activités et "veille & ce que les vues de Parlement soient diment
prises en considération". "Le Parlement peut adresser des questions ou formuler
des recommandations".

Par conséquent, le Parlement n'a aucune possibilité de participation a l'acte
constitutif du droit ( international public et non européen (!) ) concemant les
questions "d'interét commun" de l'article K.1 du traité sur '~UE?5.

11 faut encore une fois souligner que la coopération prévue par les articles K.1 -
K38 du traité sur 'UE est une coopération intergouvernementale bien qu'elle soit
exécutée dans le cadre des organes communautaires?S. La politique d'asile reste
donc dans la compétence nationale des Etats membres.

C'est l'article K.9 du traité sur I'UE qui crée la possibilité d'une compétence
communautaire. Cet article K.9 met en place que "le Conseil, statuant a
l'unanimité, a l'initiative de la Coinmission ou d'un Etat membre, peut décider a
rendre applicable l'article 100 C du traité instituant la Communauté européenne”
(traité de la CE) a des actions relevant de la politique d'asile. L'article J00 C du
traité de la CE conceme la politique de visas et prévoit que le Conseil, statuant
a l'unanimité, a l'initiative de la Commission et aprés consultation du Parlement,
détennine les pays dont les ressortissants ont besoin d'un visa pour franchir les
frontiéres extérieures des Etats membres. Selon I'al.6 de l'article 100 C, cette

284 Taschner, p.117.
285 Taschner, p.118 .
286 Hyber, NVWZ 1992, 620 .
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régle est également valable pour d'autres domaines, si le Conseil le décide selon
larticle K.9 du traité sur I'UE.

L'article K.9 du traité sur I'UE ouvre donc la possibilité de transférer
éventuellement la politique d'asile au traité de la CE, c'est-a-dire a la
compétence de la Communauté?®’. Cependant, ce transfert suppose,
premiérement, l'unanimité du Conseil et, deuxiémement, la ratification de cette
décision du Conseil par les parlements nationaux de tous les Etats membres?#¢,
Les chefs d'Etat et de gouvernement ont ajouté au traité sur I'UE une
"déclaration a l'asile" dans laquelle ils demandent au Conseil d'examiner, avant la
fin de 1993, la possibilité d'une application de I'art.K.9 a la politique d'asile. De
plus, la conférence intergouvernementale est convenu que le Conseil
examinerait en priorité les questions concemant la politique d'asile des Etats
membres afin d'adopter une action commune visant a I'harmonisation des
aspects de ces politiques.

L'action visant 4 une harmonisation dans le cadre du Conseil européen
Aprés qu'en juin 1991 a Luxembourg, le Conseil européen a invité les ministres
responsables de l'immigration a lui soumettre des propositions relatives a la
politique d'asile, les ministres compétents ont élaboré un "programme de
travail” a ce sujet-la. lls ont présenté ce programme lors du Conseil européen
en décembre 1991 a Maastricht. Le Conseil a adopté ce programme qui doit
étre mis en oeuvre avant la fin de 1993. Les résultats les plus importants pour le
droit d'asile sont les résolutions des ministres responsables de l'immigration
adoptées lors de leur réunion du 30 novembre et du 1= décembre 1992 a
Londres. Ces résolutions concernent les demandes d'asile manifestement
infondées, les principes de base du concept du "pays de premier accueil" et un
certain nombre de critéres de base relatifs au "pays d'origine sar".

1. La résolution concernant les demandes manifestement infondées28?

Selon cette résolution, une demande d'asile est manifestement infondée si les
critéres de la Convention de Genéve ne sont évidemment pas remplis. Cela est le
cas:

- si l'affirmation du demandeur, de craindre une persécution dans son pays
d'origine, n'est évidemment pas fondée,

- si la demande repose sur une tromperie intentionelle ou constitue un abus du
droit d'asile.

En particulier, une demande d'asile est refusée comme manifestement non-
fondée s'il est évident qu'elle est peu digne de foi. L'improbabilité ou
lincohérence de l'exposé du demandeur peuvent servir d'indices a cette
estimation. Quand la persécution invoquée par le demandeur d'asile n'a lieu que
dans une certaine région de son pays d'origine, et si le demandeur a la possibilité

287 Weber, ZRP 1993, 173 .

288 Taschner, p.118 .

289 Dok, WG 1282, Bericht der fir Einwanderungsfragen zustdndigen Minister an den
Europiischen Rat .
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de trouver de protection dans une autre région de son pays, sa demande est
également récusée comme manifestement infondée.

Pour I'examen de ces demandes, la résolution recommande l'introduction des
procédures accélérées ou les garanties procédurales peuvent étre restreintes.

2. La résolution sur la définition et la mise en oeuvre du principe du "pays de
premier accueil"29¢

Pour qu'un Etat puisse étre considéré comme "pays de premier accueil”, les
critéres suivants doivent étre remplis:

- dans ce pays, l'interdiction du refoulement selon l'article 33 de la Convention
de Genéve doit étre garantie,

- le demandeur n'a pas a craindre la torture ou un traitement dégradant dans ce
pays,

- le demandeur a déja joui de la protection de ce pays ou il a eu la possibilité d'y
requérir sa protection ou

- les conditions pour l'accueil du demandeur d'asile (citées ci-dessus) sont
évidlemment remplies dans cet Etat tiers, quoique le demandeur n'ait pas
traversé ce pays.

Ce demier cas signifie que le demandeur d'asile n'a pas obligatoirement traversé
ce pays, mais que celui-ci est tout de méme le mieux placé pour examiner la
demande d'asile (soi-disant "pays tiers d'accueil"). Le demandeur d'asile n'a donc
plus de libre choix concernant le pays de” refuge, mais il doit déposer sa
demande dans le premier Etat ou cela lui est possible. Par cette regle, la
Convention de Dublin est en eftet étendue a tous les Etats tiers29).

Si le demandeur d'asile présente sa demande dans un pays membre de I'Union
européenne, mais ce pays arvive 4 détermniner un Etat qui remplit les conditions
citées ci-dessus, le demandeur peut étre renvoyé a la frontiére sans que sa
demande soit examinée. Lorsque le demandeur ne peut pas étre refoulé vers le
"pays de premier accueil" (ou vers le "pays tiers d'accucil"), sa demande sera
exaniinée conformément aux dispositions de la Convention de Dublin.

Pour réaliser ce principe, il faut certainement conclure des contrats de reprises
avec les "pays de premier accueil” et les "pays tiers d'accueil"?? (bien que la
résolution ne le prévoie pas).

3. Les critéres de base relatifs au "pays d'origine siir"??3

Bien que les ministres n'aient pas établi de liste de "pays dans lesquels il n'y a
généralement pas de risque de persécution”, ils se sont mis d'accord sur un
certain nombre de critéres de base justifiant la détermination comme “pays
d'origine sar" (ces critéres sont énumérés dans la premiére partie (p.15)
concemanl la rewsnon constitutionelle d'Allemagne par laquelle ce concept de
"pays d'origine sir" était introduite dans le droit allemand). A ce sujet, les
ministres n'ont adopté aucune résolution. Pourtant, chaque Etat a la possibilité
d'établir une liste des "pays d'origine sirs" et d'exécuter des procédures

290 Hailbronner, Europa-Institut, Anhang Vic) .
291 Hajlbronner, Europa-Institut, p.26 .

292 Maiibronner, Europa-Institut, p.27 .

293 ok, WGH 930, p.38 .
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accélérées dans ces cas. Cependant, les ministres soulignent que -également
dans ces cas- chaque demande doit étre examinée séparément pour ouvrir la
possibilit¢ au demandeur de renverser la présomption relative a la non-
persécution dans son pays d'origine. '

4. Dans le cadre de ce programme de travail, les ministres ont créé, lors de leur
réunion en 1992 a Lisbonne, un Centre d'information, de réflexion et d'echanges
en matiére d'asile (CIREA ou "clearing house").

Le Conseil n'a pas seulement adopté ce programme de travail, mais il a
approuvé également un plan d'action pendant sa derniére réunion en décembre
1993 a Bruxelles. Ce plan d'action cite deux buts prioritaires relatifs au droit
d'asile. Premiérement, I'harmonisation de la définition du réfugié selon l'art.1A
de la Convention de Genéve et, deuxiémement, I'élaboration de normes
minimales pour les procédures d'asile?t. (Ces deux points fondamentaux
n'étaient pas traités dans le progranune de travail élaboré par les ministres
responsable de l'immigration.)

L'action de la Commission

Comme déja mentionnée, la Commission a commencé, en 1989, a élaborer un
projet de directive en matiére d'asile (conformément a ce qu'elle avait annoncé
dans son livre blanc). Mais finalement, elle a renoncé a le présenter au Conseil,
car sa compétence en matiére d'asile & été violemment discutée??*. Surtout, il
semblait périlleux d'affirmer que le droit d'asile est de la compétence de la
Communauté vu l'arrét du 9 juillet 1987, dans lequel la Cour de Justice des
Communautés a adopté une position restrictive en ce qui conceme la
compétence et les pouvoirs de la Commission en matiére d'immigration29¢,
Selon la Cour, l'immigration resterait un domaine réservé aux Etats. Comme la
compétence communautaire en matiére d'asile était contestée, certains Etats
membres ont conclu des accords intergouvernementaux: la Convention de
Dublin et les accords de Schengen.

Durant les derniéres années, la Commission a adopté deux communications
concernant le droit d'asile. Dans la premiére du 10 novembre 1991297, la
Commission constate non seulement l'abus du droit d'asile, mais encore une
augmentation du nombre des demandes d'asile provoquée par le manque d'une
politique d'imumigration. La demiére communication de la Commission?%8 a pour
but de développer les idées contenues dans la premiére communication sur le
droit d'asile, surtout sous l'aspect de I'entrée en vigueur du traité sur 'Union
européenne ouvrant des possibilités nouvelles pour le traitement de la question
d'asile. Cette communication constitue un exposé vraiment détaillé qui démontre

294 COM (94) 23 final, p.7.

295 Huber, NVwZ 1992, 620 .

296 Recueil de la Jurisprudence de la Cour, 1987-7, p.3245 .
297 SEK (91) 1857 .

298 COM (94) 23 final du 23 février 1994 .
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toutes les actions entreprises par les organes de la Communauté visant a
I'harmonisation de la politique d'immigration et d‘asile. Dans cette
communication, la Commission s'occupe, conformément au plan d'action adopté
par le Conseil européen, des questions concrétes sur I'harmonisation de la
définition du réfugié et sur l'élaboration des normes minimales pour les
procédures d'asile.

L'action du Parlement européen

Depuis 1987, le Parlement a adopté trois résolutions concemant le droit d'asile:
Ce sont:

- la résolution du 12 mars 1987 sur le probléme du droit d'asile?*?,

- la résolution du 18 novembre 1992 sur I'harmonisation du droit d'asile et des
politiques y afférentes dans les Communautés européennes?® et

- la résolution du 19 janvier 1994 sur les principes généraux d'une polilique
européenne des réfugiési’!,

Le principe de base que I'on trouve dans les trois résolutions du Parlement est
que |'Union européenne, étant une des régions les plus riches du monde doit
faire preuve d'autant de générosité que possible envers ceux qui ont besoin
d'une protection internationale.

Dans sa premiére résolution relative au droit d'asile, le Parlement a proposé "a
burden sharing", c'est-a-dire la répartition équitable des demandeurs d'asile entre
les différents pays de la Comumunauté. Le plan budgétaire de la Communauté
devrait servir de clé de répartition’®. En outre, le Parlement a énuméré
certaines garanties procédurales a respecter (par ex. la possibilité d'une
procédure de recours devant un tribunal ou l'interdiction de refouler un
demandeur d'asile avant que la décision du tribunal ne soit prononcée).

La résolution de novembre 1992 conceme principalement:

- les mesures en vue d'une politique commune assurant la protection des
réfugiés de fait,

- I'accés libre et automatique du demandeur d'asile aux procédures d'admission
bien qu'il ne posseéde pas le visa nécessaire

- des critéres communs, a élaborer en coopération avec le HCR, relatifs aux
"pays de premier accueil”, aux “pays d'origine sirs" et a la demande
manifestement infondée.

Le Parlement se montre extrémement préoccupé par les critéres élaborés par les
ministres responsables de I'immigration relatifs aux notions citées ci-dessus. l.e
Parlement préférerait que la politique d'asile soit traitée dans le cadre de
procédures communautaires. Il a prononcé cette préférence déja clairement dans
les deux premiéres résolutions, mais il souligne cette demande surtout dans sa
derniére résolution du 19 janvier 1994. La, il demande “"que toltes les
déclarations, résolutions, conclusions, politiques communes,etc. arrétées par les
ministres responsables de limmigration soient immédiatement remplacées,

299 A2-227/86, JO n° C 99 du 13 avril 1987, p.167 .

300 A3.0337/92, JO n° C 337 du 21 décembre 1992, p:97 .
301 A3-0402/93, JO n° C 44 du 14 février 1994, p.106 .
302 Schweitzer, ZAR 1992, 150 .
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conformément au titre VI du traité sur I'Union européenne, par des conventions
ou par une législation communautaire fondée sur I'art.100 C du traité de
la CE", Le Parlement revendique que le Conseil utilise la "passerelle” de
I'art.K.9 du traité sur I'UE pour transférer la politique d'asile a la compétence
communautaire.

De plus, le Parlement insiste pour que, conformément a l'art. K.3 du traité sur
I'UE, la Cour de justice soit déclarée compétente pour “interpréter toutes
dispositions relevant du droit d'asile” et pour “juger les litiges concernant
l'application de ces dispositions"34,

303 JO n° C 44 du 14 février 1994, p.108 .
304 JO 0° C 44 du 14 février 1994, p10Y .
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CHAPITRE III: LES CIIANCE_IS D'UNE HARMONISATION DU
DROIT D'ASILE

1. LESOBSTACLES A L'HARMONISATION DU DROIT D'ASILE

Les obstacles relatifs au Conseil de I'Europe

La raison de I'échec de la rédaction d'une convention sur l'asile semble reposer
sur le fait que le Conseil de I'Europe ne peut agir que sur la base des traités
internationaux dont la ratification entre souvent en collision avec les interéts de
souveraineté des Etats. Pour cette raison, des traités d'une grande portée sont
rarement ratifiés. Le résultat est un ensemble "édulcoré” du droit international
public composé de résolutions et de recommandations?®5.

Les obstacles relatifs aux conventions intergouvernementales: la ratification
des Conventions de Schengen et Dublin

En Allemagne, la ratification de la Convention de Dublin est préparée. Le
21 décembre 1993, le gouvernement a présenté le projet de loi de ratification
relatif & la Convention de Dublin3¢, Le 21 janvier 1994, la premiére délibération
au Bundestag a eu lieu. En France, I'Assemblée nationale a autorisé, le 25
janvier 1994, la ratification de la Convention de Dublin307. Avant I'Allemagne et
la France, le Danemark, la Gréce, I'Irlande et le Royaume-Uni ont déja procédé
a cette ratification’8. Ce fait montre que, pour les Etats membres du Groupe
Schengen, la ratification de la Convention de Schengen est plus prioritaire.

En fait, toutes les parties contractantes originaires (c'est-a-dire les contractants
de l'accord de Schengen de 1985) ont procédé a la ratification de la Convention
d'application de l'accord de Schengen?%®. Selon I'art.139, al.2, la Convention
entre en vigueur -entre les contractants originaires- le premier jour du deuxiéme
mois aprés le dépdt des instruments de ratification. Les procédures de
ratification dans les pays signataires originaires sont terminées. ainsi la
Convention pourrait théoriquement prendre effet. Mais dans une "déclaration
commune relative a I'art. 139", les Etats membres soulignent que la Convention
ne sera pas mis en vigueur avant que les conditions préalables a l'application de
l'accord ne soient remplies dans les Etats signataires et avant que les contrdles
aux frontiéres extérieures ne soient exécutés effectivement.

C'est le comité exécutif (c'est-a-dire les ministres compétents des Etats
signataires) qui décide si ces exigences sont remplies. Selon cette "déclaration

305 wollenschldger, NWVBI 1992, 227 .
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commune", les ministres, réunis le 30 juin 1993 & Madrid, proposaient la mise
en vigueur de la Convention pour le 1= décembre 1993319, Avant cette date, sa
mise en oeuvre a été reportée déja deux fois. Prévue initialement pour la date du
1< janvier 1993, puis pour le 1= juillet 1993, elle fut repoussé par la France en
mai 1993 et finalement fixée au 1< décembre 199334 Mais le 18 octobre 1993,
le comité exécutif a déclaré un nouvel ajournement?!2. Deux raisons principales
étaient invoquées par Alain lamassoure, président a I'époque du comité
exécutif:

- premiérement, des problémes techniques concernant la mise en service du
Systéme d'information Schengen (SIS) dont le fonctionnement est indispensable
pour la suppression des contrdles des personnes aux frontiéres intérieures;

- deuxiémement, les problémes juridiques et politiques entrainés par le débat
d'une révision de la Constitution frangaise, puisque l'application de Schengen
avant la réforme constitutionelle ferait courir le risque d'un afflux de réfgiés?!*.
A cause de ces arguments frangais, le comité exécutif, malgré les objections de
I'Allemagne et de I'Espagne, a reporté de nouveau l'entrée en application de la
Convention au 1< février 1994. Mais bien que sept des neuf Etats membres
voulaient enfin ouvrir leurs frontiéres le 1< février 1994 (I'lhalie et la Gréce
voulaient encore attendre pour des raisons juridiques et techniques), l'entrée en
vigueur de la Convention de Schengen a été encore une fois reportée sine
died,

De nouveau, le non-fonctionnement du SIS est responsable du nouvel
ajournement: "Des tests opérés a l'aéroport de Francfort et sur la frontiére ont
tourné a la confusion la plus totale"3!s. Dans le meilleur des cas, on estime que
le SIS pourrait fonctionner correctement dans un an et si la construction d'un
nouveau systéme était nécessaire, il faudrait compter deux a trois ans.

Pour le moment, on peut donc parler d'une paralysie du systéme Schengen
puisque le comité exécutif ne votera pas l'application de la Convention de
Schengen tant que les exigences techniques ne seront pas remplies dans les
Etats signataires.

Les obstacles relatifs au traité sur I'UE: l'application de l'article K.9 du traité
sur l'UE

En novembre 1993, la Commission a présenté un rapport relatif a l'application
de l'art.K.9 du traité sur I'UE au Conseil. Elle y déclare que "nonobstant les
avantages offerts par l'article 100 C du traité de la CE, le moment n'est pas
encore venu de proposer l'application de l'article K.9 aussi rapidement aprés
I'entrée en vigueur du traité sur 'Union européenne" et elle y indique également
qu'elle pensait "que ces avantages démontrent que la question d'une éyentuelle

310 Bjeber, NJW 1994, 295 .
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application de l'article K.9 a la politique d'asile devrait étre réexaminé a la
lumiére de I'expérience."'¢

Lors de sa réunion des 10 et 11 décembre-1993 a Bruxelles, le Conseil a
souligné les possibilités offertes par I'entrée en vigueur du traité sur I'UE et s'est
déclaré détenniné a faire pleinement usage de ces nouvelles possibilités®!7.

Si et quand l'article K.9 sera appliqué a la politique d'asile, cette question devra
rester en suspens. L'entrée en vigueur du traité sur I'UE et surtout l'article K.9
constituent un progrés pour I'harmonisation du droit d'asile, mais des
procédures compliquées et laborieuses seront nécessaires pour que I'art. K.9 du
traité sur 'UE puisse étre appliqué.

Les obstacles relatifs au "programme de travail" des ministres responsables
de l'immigration

Les résolutions adoptées par les ministres de I'Intérieur et de la Justice ne
possédent pas de caractére contraignant. En outre, l'interprétation de ces
résolutions incombe aux Etats membres. Un mécanisme garantissant la
poursuite des résolutions n'existe pas3'8.

Pour la phase actuelle du processus il convient donc de parler plutt de
rapprochement que d'hasmonisation du droit d'asile en Europe.

2. LES PERSPECTIVES D'AVENIR: LES POSSIBILITES DE
L'HARMONISATION

Eu égurd a tous les problémes et obstacles entravant I'hanmonisation du droit
d'asile, l'application immédiate de larticle K.9 du traité sur I'UE scmble
constituer la seule possibilité d'une harmonisation appropriée du droit d'asile.
L'expérience avec le programme de travail des ministres responsables de
l'immigration montre qu'une coopération intergouvernementale ne suffit pas si
on ne fait pas davantage recours aux instruments légalement contraignants et si
on essaie d'hanmoniser le droit d'asile, sans développer des politiques communes
dans les domaines du droit matériel et procédural. Il faut donc transférer la
politique d'asile a la compétence de I'Union européenne. L'asile serait alors une
matiére communautaire, faisant l'objet de directives susceptibles de s'imposer au
droit national. Cette législation communautaire devrait d'abord créer les bases
pour une définition commune du réfugié et pour des critéres procéduraux
garantissant au moins les exigences minimums d'une procédure équitable. Les
travaux des ministres responsables de l'immigration, bien qu'ils aient été
concentrés sur des aspects spécifiques, pourraient faire partie de cette législation

316 COM (94) 23 final, p.6 .
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communautaire, a condition que les objections du Parlement (qui garantit le
contréle démocratique) soient prises en considération.

En outre, il est indispensable de reconnaitre une Cour de justice internationale
compétente en demiére instance pour l'interprétation des dispositions nationales,
des conventions et naturellement des stipulations communautaires relatives au
dioit d'asile. La Cour de justice des Communautés européennes pourrait
éventuellement et¥ectuer cette tche.
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CONCLUSION

La crise du droit d'asile, ne réside-elle pas, au fond, dans le fait que les valeurs
et les idéaux occidentaux se sont étendus dans le monde alors que la plupart des
Etats ne les respectent pas vraiment? Ainsi, il semble évident que chaque
individu dont la dignité, la vie, le corps, la liberté ou les droits sont menacés,
essaie de gagner un lieu ou ces valeurs et ces libertés sont respectées.
L'Occident a préné linviolabilité des valeurs mentionnées ci-dessus et il a
exhorté le monde a observer ces principes. Mais en méme temps, il n'est pas
prét a accueillir toutes les personnes dont les pays d'origine n'octroient pas les
libertés fondamentales. Puisque les Etats qui respectent effectivement ces
derniéres sont en minorité, ceux-ci sont exposés a un afflux massif de personnes
requérant leur protection. Par conséquent, les pays réagissent a cet afflux.
Depuis 1991, tous les Etats européens ont adopté des mesures pour faire face
au nombre croissant des demandeurs d'asile.

La France et I'Allemagne, qui sont les pays les plus touchés par ce phénoméne,
se voient contraintes de modifier leurs Constitutions ou le droit d'asile est ancré.

Les conséquences de la révision constitutionelle frangaise ne paraissent pas, a
premiére vue, aussi frappantes que celles de la révision de la Constitution
allemande. La révision constitutionelle frangaise prévoit que la France a
désormais la possibilité de conclure avec les autres Etats européens des accords
relatifs a la compétence pour le traitement d'une demande d'asile. Cependant, les
autorités francaises gardent le droit de donner asile aux personnes requérant la
protection de la République francaise.

Mais en réalité, la révision de la Constitution présente un tournant significatif
pour le droit d'asile en France; en effet, elle a pour corollaire que le droit
subjectif a I'asile résultant du Préambule de 1946 et confirmé par le Conseil
Constitutionnel est transformé en droit objectif. Par conséquent, la France n'est
plus obligée d'examiner chaque demande d'asile, mais le législateur francais a la
possibilité de fixer les conditions pour l'accés d'un demandeur a la procédure
des demandes d'asile.



80 LE DROIT D’ASILE : COMPARAISON FRANCO-ALLEMANDE
Kerstin I'ried, Denise Queckenstedt

Dans ce contexte, il faut mentionner que la révision constitutionelle a eu pour
effet que les dispositions restrictives relatives a la non-admission de certains
demandeurs d'asile de la loi du 24 aoiit 1993 ont été adoptées par la loi du 30
décembre 1993, bien que le Conseil Constitutionnel les ait censurées, a I'époque,
dans sa décision n® 93-325 DC. La Constitution a été donc révisée afin d'éluder
la décision du Conseil Constitutionnel.

En Allemagne, le droit d'asile est un droit fondamental, c'est-a-dire un droit
subjectif. Mais il se distingue des droits fondamentaux ordinaires parce que le
demandeur doit d'abord passer par une procédure administrative pour étre
reconnu comme bénéficiaire du droit fondamental a l'asile; c'est pourquoi on
parle d'un droit fondamental administré. Le droit d'asile est donc un droit
subjectif a l'accés aux procédures des demandes d'asile.

Malgré la révision de la Constitution, le droit d'asile est resté un droit subjectif’
L'alinéa 1 du nouvel article 16a de la Constitution allemande prévoit toujours
que "les persécutés politiques jouissent du droit d'asile." Mais ce droit subjectif
succombe aux graves limitations inscrites dans les alinéas 2 a 5 du nouvel article
16a de la Constitution. La clause d' "Etat du premier accueil”, la conception des
“"pays d'origine siirs", la restriction des possibilités de recours et la participation
au systéme Schengen sans réserve nationale font que le droit fondamental a
l'asile -jusqu'a la révision, une des plus généreuses réglementations européennes-
est devenu un "leurre”.

Méme si les stipulations frangaises prévues par la loi du 30 décembre 1993
relatives a la non-admission de certains groupes des demandeurs d'asile ne sont
pas si rigoureuses que les dispositions constitutionnelles allemandes, on peut
constater que les deux pays se servent des mémes principes pour restreindre le
droit d'asile.

Cependant, on peut partir du principe que les mesures restrictives d'un seul
Etat visant a maitriser 'allux des demandeurs d'asile, entrainent le déplacement
du mouvement migratoire vers les voisins européens. Car le demandeur d'asile
dont le but est, en premier lieu, de gagner I'Europe, essayera d'entrer dans un
autre Etat européen ou les conditions d'accés sont plus favorables; c'est
pourquoi il existe le danger que les pays européens commencent a rivaliser de
mesures les plus rigoureuses pour entraver l'entrée des demandeurs d'asile sur
leurs territoires nationaux (comme on peut déja lI'observer a I'exemple de la
France et de I'Allemagne).

D'autre part surgit le probléme des réfugiés en orbite. Les réfugiés en orbite
sont les demandeurs d'asile qui déposent leur demande simultanément ou
successivement dans plusieurs pays jusqu'a ce que leur demande soit acceptée.
Depuis la réalisation du marché unique, ces deux problémes prennent de
l'importance. En méme temps, les problémes montrent que l'essai de maitriser la
crise du droit d'asile a I'aide de mesures nationales, non coordonnées sur le plan
européen, constitue un anachronisme. La nouvelle situation politique en Europe
exige une solution européenne; c'est pourquoi une harinonisation des politigues
d'asile nationales est indispensable.
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C'est I'Allemagne qui insiste depuis quelques années sur la nécessité d'une
harmonisation du droit d'asile. Plusieurs fois, elle a invité les autres Etats
membres de I'Union européenne & aborder communément le probléme d'afflux
massif des demandeurs d'asile. A cette époque-la, les Etats membres n'ont pas
réagi a cette invitation. Ils ont considéré l'accroissement énorme du nombre des
demandes d'asile comme un probléme spécifiquement allemand. En effet, 70 %
des demandes déposées en 1992 sur le territoire européen ont été présentés en
Allemagne.

Pourquoi les autres Etats membres désireraient-ils donc une répartition des
charges?

Tant que I'Allemagne a fait fonction d'un Etat-tampon relatif au mouvement
migratoire venant de la Bulgarie, la Roumanie, la Pologne, la CEl et de l'ex-
Yougoslavie, les Etats membres ont nié la nécessité d'une harmonisation du
droit d'asile.

Dans ce contexte, il faut distinguer les régles de compétences pour le
traitement d'une demande d'asile, des dispositions visant & harmoniser le
droit d'asile au fond et procédural.

Eu égard a la réalisation imminente du marché unique, les Etats européens se
sont rendus compte qu'il fallait au moins fixer la compétence d'un Etat membre
pour I'examen d'une demande d'asile déposée sur le territoire commun, Ainsi, les
Conventions de Schengen et de Dublin étaient nées. A propos du droit d'asile,
les Conventions ne contiennent donc que des régles de compétences. Pour les
six Etats qui ont conclu en 1985 I'Accord de Schengen, la ratification de la
Convention d'application de l'accord de Schengen était plus prioritaire que la
ratification de la Convention de Dublin; c'est pourquoi la Convention de
Schengen est ratifiée par tous les pays signataires, alors que la ratification de la
Convention de Dublin n'a pas encore eu lieu dans tous les pays. Que la
Convention de Schengen n'ait pas encore été mis en vigueur repose sur les
difficultés imprévues causées par la réalisation du systéme d'information
Schengen (SIS) .

Dans le cadre de Schengen, ils se posent en outre des problémes relatifs a la
compatibilité de la Convention de Schengen avec le traité de Maastricht. En
effet, le traité sur I'Union européenne prévoit un traitement commun a douze
Etats des questions de sécurité, tandis que la Convention de Schengen n'est
signée que par neuf Etats membres de I'Union européenne.

La Convention de Schengen doit en effet céder aux dispositions
communautaires prises dans des domaines identiques. Mais pour le moment, on
peut partir du principe que l'action du droit communautaire s'arréte la, ou la
coopération intergouvernementale commence. Comme actuellement, une action
communautaire n'existe pas, il est probable que la réglementation relative a
l'asile de la Convention de Schengen sera remplacée au moins par la Convention
de Dublin conclue entre les douze Etats membres de I'Union européenne; c'est
pourquoi le groupe ad hoc immigration composé des proches colloborateurs
des ministres responsables de I'immigration et son sous-groupe asile s'occupent
actuellement de l'examen des procédures administratives communes qui
permettront la mise en oeuvre des principes de la Convention de Dublin.



82 LE DROIT D’ASILE : COMPARAISON FRANCO-ALLEMANDE
Kerstin Fried, Denise Queckenstedt

Concemnant les régles visant & I'harmonisation du droit d'asile matériel et
procédural, les résultats sont maigres. Les résolutions adoptées par les
ministres responsables de l'immigration se reférent seulement sur la demande
manifestement infondée, la conception du "pays de premier accueil" et sur des
critéres des "pays d'origine siirs". Les bases d'une harmonisation du droit d'asile,
a savoir une définition commune du réfugié et la détermination des exigences
minimums des procédures n'ont pas été abordées dans le cadre de ce programme
de travail, mais font partie du plan d'action adopté, il y a six mois seulement, par
le Conseil européen.

Entretemps, les organes de I'Union européenne s'occupent également de la
question du droit d'asile. Mais comme la compétence reste encore auprés des
Etats, ils n'ont qu'une fonction observatrice, méme s'ils constituent le cadre
institutionnel pour la coopération intergouvemementale des Etats.

On peut dire, en résumé, que les révisions constitutionnelles en France et en
Allemagne ont réduit au minimum le droit d'asile. Les nouvelles dispositions
(constitutionnelles ou législatives) reposent sur les mémes principes élaborés,
sur le plan européen, par les ministres responsables de l'immigration.

Ces principes constituent actuellement le seul résultat des efforts des pays
européens d'obtenir une harmonisation du droit procédural et matériel. Les
résolutions montrent que les Etats européens sont en train d'adopter, relatif au
droit d'asile, le plus petit dénominateur. Ce danger existe surtout, si
I'harmonisation du droit d'asile a lieu sur I'échelle intergouvernementale, ot un
contréle démocratique n'existe pas; c'est pourquoi il faut transférer le droit
d'asile a la compétence de I'Union européenne, ou le Parlement européen et sa
nouvelle "Commission des libertés publiques et des affaires intérieures” peuvent
défendre la protection des réfugiés.

Si les Etats européens désirent vraiment I'harmonisation de la politique d'asile, il
faut donc aborder cette question dans le cadre démocratique de I'Union
européenne et non dans le cadre technocratique du laboratoire Schengen.

Mais dans quel sens, le processus dharmonisation du droit d'asile, dans le cadre
de I'Union européenne, évoluera-t-il?

Il y a deux pdles vers lesquels le développement peut se diriger. Les Etats
membres de I'Union européenne s'engagent soit sur la voie de I'Europe
“forteresse", soit sur la voie de I'Europe "passoire".

L'Europe “forteresse" signifierait une politique de cloture, exécutée,
pratiquement, par une surveillance totale des frontiéres extérieures, soutenue
par exemple par la construction d'un mur autour de I'Europe afin de retenir
I'assaut de la pauvreté mondiale.

D'autre part, les Etats européens ont la possibilité d'ouvrir leurs frontiéres pour
compenser la distribution des richesses injustement partagées. '

Tandis que la premiére possibilité ne serait pas compatible avec le systéme de
valeurs occidentales, la deuxiéme entrainerait la déstabilisation des pays
industriels de I'Occident, ce qui ne servirait a personne.

C'est pourquoi il faut adopter un juste milieu, c'est-d-dire trouver une
conception qui d'une part est respectueuse des droits de homme et d'autre part
qui permet le contrdle des flux migratoires acceptables par les Etats.
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Cependant, les résolutions adoptées dans le cadre du programme du travail par
les ministres responsables de I'immigration et pratiquées par les Etats membres
de I'Union européenne, annoncent le danger d'une politique d'asile européenne
vers |'Europe "forteresse". Le but de ces résolutions est de faire face a I'abus du
droit d'asile par les demandeurs d'asile qui ne sont pas de réfugiés et qui sont
arrivés en se servant du droit d'asile en remplacement d'un droit de séjour; en
effet, il existe un rapport entre le droit d'asile et 'immigration illégale: les
demandeurs d'asile qui ne sont pas de persécutés politiques, obtiennent le droit
de séjour provisoire a cause du dépdt de leur demande d'asile. Aprés la décision
négative, ces demandeurs disparaissent souvent dans la clandestinité ce qui
équivaut a une immigration illégale.

La pression causée par le mouvement migratoire fait exploser -faute d'une
immigration 1égale- le nombre des demandes d'asile.

Donc, l'immigration illégale qui est possible a l'aide du dépot d'une demande
d'asile est inhérente a la restriction de l'immigration légale dans les pays
occidentaux.

Pour résoudre ce conflit, il faut comprendre la politique d'asile comme partie
constituante d'une politique étendue de migration.

Mais actuellement, aucun pays européen ne poursuit une politique de migration.
La raison est simple: aucun Etat de I'Union européenne ne se considére comme
pays favorable a l'immigration bien que tous les pays se voient exposés a un
afflux migratoire énorme.

L'Allemagne par exemple, ne se déclare pas officiellement pays favorable &
l'immigration, quoiqu'elle regoive 700 000 personnes par an (au fond il s'agit
d'immigrants), parmi lesquelles se trouvent des demandeurs d'asile, des réfugiés,
des membres de famille des anciens immigrés et des rapatriés allemands de
I'Europe orientale. Malgré ces 700 000 immigrants, on ne parle pas de
limmigration en Allemagne. Mais comme, en réalité, la situation et les
problémes caractérisant un pays favorable a l'immigration, existent, il faut
poursuivre une politique d'immigration.

Pour les Etats d'accueil, il est donc indispensable de distinguer les réfugiés des
immigrants, méme si, en pratique, cette distinction est difficile a faire. Au fond,
on peut partir du principe que le réfugié obligé de quitter son pays d'origine,
veut retourner dés que les conditions le permettront. I s'agit donc d'un séjour
provisoire. L'immigrant par contre, se décide volontairement et consciemment
de continuer sa vie dans le nouveau pays.

Concernant I'Etat d'accueil, sa politique d'immigration est égoiste tandis que sa
politique d'asile est altruiste.

Eu égard a l'immigration, I'Etat accueille en effet les personnes dont il a
vraiment besoin. 1l fixe les conditions que les immigrants doivent remplir (par
ex. la profession, I'dge, la nationalité etc.).

A l'aide d'une politique d'immigration on pourrait donc soulager le droit d'asile.
Les immigrants ne seraient plus obligés d'invoquer le droit d'asile, mais
pourraient présenter une demande d'immigration qu'ils présentent de son pays
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d'origine, tandis que le demandeur d'asile dépose sa demande a la frontiére et
obtient généralement, a cause de cet acte, un droit de séjour provisoire.

Il est certain que les procédures des demandes d'asile et des demandes
d'immigration devsaient exclure la possibilité que chaque demandeur d'asile qui
a été récusé présente une demande d'immigration ou que chaque immigrant,
aprés le refiss de sa demande, dépose une demande d'asile.

Par conséquent, seule une conception étendue d'une politique d'immigration
peut remédier & la crise du droit d'asile. Certes, I'adoption des lois relatives a
l'immigration par un ou deux Etats européens ne permettra pas de faire face au
probléme du droit d'asile et aux mouvements migratoires. Ce qui est nécessaire,
c'est une conception européenne relative a l'immigration. Mais d'autre part, les
Etats membres ne peuvent pas transférer a I'échelle européenne tous les
problémes qu'ils n'osent pas aborder; c'est pourquoi les Etats européens doivent
élaborer d'abord des concepts d'immigration sur le plan national qui doivent
ensuite s'emboiter sur une conception européenne d'immigration.

Le droit d'asile fera donc partie de cette conception. Le droit d'asile européen
doit garantir que la protection est octroyée a ceux qui sont des réfugiés selon la
Convention de Genéve.
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ANNEXE 1

L'article 16 de la Constitution allemande (Loi fondamentale) avant la révision constitutionelle:

Art. 16 [Perte de la nationalité, extradition, droit d'asile]

(1) La nationalité allemande ne peut étre retirée. La perte de la nationalité ne peut se
produire qu'en vertu d'une loi et elle ne peut intervenir contre le gré de l'intéressé si elle a
pour effetde le rendre apatride.

(2) Aucun Allemand ne doit étre extradé a I'étranger. Les persécutés politiques jouissent du
droit d'asile.

L'article 16 et le nouvel article 16a de la Loi fondamentale aprés la révision constitutionelle:

Art 16 [Perte de la nationalité, extradition]

(1) La nationalité allemande ne peut étre retirée. La perte de la nationalité ne peut se
produire qu'en vertu d'une loi et elle ne peut intervenir contre le gré de l'intéressé si elle a
pour effet de le rendre apatride.

(2) Aucun Allemand ne doit étre extradé a I'étranger.

Art. 16a [Droit d'asile]

(1) Les persécutés politiques jouissent du droit d'asile.

(2) L'alinéa premier ne peut étre évoqué par celui qui vient d'un Etat membre des
Communautés européennes ou d'un autre Etat tiers dans lequel est assuré le respect de la
Convention relative au statut des réfugiés et de la Convention de sauvegarde des droits de
I'homme et des libértés fondamentales.

Les Etats non membres des Communautés enropéennes remplissant les conditions posées par
la phrase 1 seront déterminés par une loi quirequiert I'approbation du Bundesrat.

Dans les cas définis par la phrase 1, des mesures mettant fin au séjour peuvent étre exécutées
indépendamment du recours engagé contre elles.

(3) Une loi qui requiert I'approbation du Bundesrat peut déterminer les Etats dans lesquels il
parait assuré, sur la base du contenu du droit, de l'application du droit et des circonstances
politiques générales, qu'il n'y a ni persécution politique, ni traitements ou punitions
inhumains ou dégradants.

Un étranger originaire d'un tel Etat n'est pas considéré comme persécuté politique a moins
qu'il ne produise des faits dont il découle que, contrairement a cette présomption, il est
politiquement persécuté.

(4) Le sursis a I'exécution des mesures mettant fin au séjour ne pourra étre prononcé dans les
cas prévus a l'alinéa 3 et dans les autres cas de demandes manifestement infondées ou
considérées comme manifestement infondées que s'il existe des doutes sériewx sur la
régularité de la mesure; l'étendue du contréle peut étre restreinte et les moyens tardifs
peuvent étre écartés.

Les modalités doivent érre reglées par la loi.

(5) Les alinéas 1 a 4 ne font pas obstacles a I'application des traités internationaux conclus
par des Eats bres des Cc autés européennes entre eux et avec des Etats tiers, qui
Jixent des régles des compétences pour l'examen des demandes d'asile, y compris la
reconnaissance mutuelle des décisions prises en matiére dasile, dans le respect des
obligations découlant de la Convention relative au statut des réfugiés et de la Convention de
sauvegarde des droits de I'hnomme et des libertés fondamentales, dont le respect doit étre
assuré dans les Etats parties a ces traités.
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ANNEXE II

L'article 53 de la Constitution francaise:

Art. 53. - Les traités de paix, les traités de commerce, les traités ou accords relatifs a
l'organisation internationale, ceux qui engagent les finances de I'Etat, ceux qui modifient des
dispositions de nature législative, ceux qui sont relatifs a I'état des personnes, ceux qui
comportent cession, échange ou adjonction de territoire, ne peuvent étre ratifiés ou
approuvés qu'en vertu d'une loi.

s ne prennent effet qu'aprés avoir été ratifiés ou approuvés.

Nulle cession, nul échange, nulle adjonction de territoire n'est valable sans le consentement
des populations intéressées.

Par la révision de la Constitution francaise il est ajouté un article 53-I ainsi rédigé:

Art. 53-1. - La République peut conclure avec les Eiats européens qui sont liés par des
engagements identiques aux siens en matiére d'asile et de protection des Droits de I'homme et
des libertés fondamentales, des accords déterminant leurs compétences respectives pour
l'examen des demandes d'asile qui leur sont présentées.

Toutefois, méme si la demande n'entre pas dans leur compétence en vertu de ces accords,
les autorités de la République ont toujours le droit de donner asile @ tout étranger persécuté
en raison de son action en javeur de la liberté ou qui sollicite la protection de la France pour
un autre motif.
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DUWEXE Tf
N* C 44/106 Joumal officiel des Communautés européennes 14.02.94

Mercredi, 19 Janviee 1994

7. Politique européenne des réfugiés
A3-0402/93
Résolution sur les princ.ipzs généraux d’une politique :uropée.nnc des réfugiés

Le Parlement européen,

~— vu les propositions de résolution déposées parz

a) M. Tumer sur les principes communs qui devraient étre la base d’une future politique
commune de réfugiés des Etats membres de la Communauté européenne (B3-1665/92),

b} M. Christopher Beazley sur les enfants réfugiés (B3-0309/93),

c) M™ Gréner sur la situation des enfants de réfugiés non accompagnés dans les pays de la
Communauté (B3-0484/93),

— vu Panicle 45 de son réglement,

— vu les articles 3, 7 A, 100, 100 C et 235 du Traité CE et le titre VI du Traité UE,

vu la Déclaration universelle des droits de 'homme, du 10 décembre 1948,

— vu la Convention curopéenne de sauvegarde des droits de I'homme et des liberiés
fondamentales,

— vu sa résolution du 9 juillet 1991 sur les droits de I'homme ('),

— vu la convention de Gengve relalive au statut des réfugiés, de 1951, telle qu'amendée par le
protocole de New York de 1967, qui a éié ralifiée par tousles Etats membres.

— vu sa résolution du 12 mars 1987 sur le probléme du droit d'asile (?) et sa résolution du
18 novembre 1992 sur I’harmonisation du droit d"asile et des politiques y afférentes dans les
Communaulés européennes (%),

— vu sa résolution du 1 | mars 1993 sur le respect des droits de I'homme dans la Communauté
curopéenne (rapport annuel du Parlement européen) (%),

— vu les rapports de sa commission compétente sur la politlique d'immigration curopéenne, la
politique d’asile, le respect des droits de I'homme dans la Communauté et les accords de
Schengen,

vu le rapport de la commission des libertés publiques et des affaires intéricures et I'avis de la
commission de la culture, de la jeunesse, de I"'éducation et des médias (A3-0402/93),

A. considérant que les rmsons pour Icsqucllcs les gcns fuient leur pays ont évolué et que les

guerres civiles, les per ons relig et q les calastrophes naturelles et les
violations massives des droits de I'homme poussent des millions de personnes 2 quitter leur
patrie,

B. considérant qu'il est nécessaire d'identifier les groupes de réfugiés qui ne peuvent bénéficier
d'une protection au litre de la convention de Genéve et du protocole de New York,

C. considérant que I'article I** du protocole n* 7 la Convention européenne de sauvegarde des
droits de I'homme et des libertés fondamentales s*énonce comme suit:

I.  Un éiranger résidant réguliérement sur le tenitoire d'un Etat ne peut en &ire expulsé
qu'en exécution d'une décision prise conformément A la loi et doit pouvoir:

a. faire valoir les raisons qui militent contre son expulsion,
b. fuire examiner son cas. et

¢ se laire représenter 3 ces fins devant I'autorité compélente ou une ou plusieurs
personnes désignées par celle autorité.

(") JO = C 240du 169.1991, p. 45.
(1) O n* C 99 du 13.4.1987, p. 167,
() 4O 1= C 37 du 21.12.1992. p. 97.
() JO n*C 115 du 26.4.1993, p. 178.
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2. Un éiranger peut éure expulsé avant I'exercice des droits énumérés au paragraphe 1 a, b
et c de cet anticle lorsque cette expulsion est nécessaire dans I'intérét de I°ordre public ou
est basée sur des motifs de sécurité nationale.

D. considérant qu'il est nécessuire que I'Union européennc prenne des dispositions pour
hamoniser les politiques des Etats membres en matitre de rélugiés et gu'il convient i cet
effet de metre en a:uvre une politique curopéenne globale des relugids,

E. considérant que I'Union européenne a un réle spécifique 2 jouer dans le réglement du
probléeme mondial des réfugiés étant donné qu’elle est, indépendamment de sa responsabiiité
historique, une des régions les plus riches du monde,

F. considérant qu'il est nécessaire que I'Union curopéenne contribue, au niveau mondial, 2
I'élaboration d'une stratégic globale et & long tenne destinée A relever le défi que

repré t les mo de population croissants et imprévisibles,

G. considérant que les structures et les dispositions d*accueil dans les différents pays sont de
niveau et de qualité wrés différents,

H. considérantque le réfugié par définition est trés isolé et mis 2 I'écan par son milieu national
officiel,

. considérant qu'il faut impérativement tenir compte des aspects moraux et humanitaires
lorsque I'on traite des problémes divers posés par les réfugiés et toutes les catégories de
migrants, afin d'empécher la résurgence du racisme et de la xénophobic, que le Parlement a
condamnée sévérement 3 maintes reprises, *

1. considérant que, s'il devait ére accepié que tous les Etats membres panagent la responsa-
bilité d’une politique commune des réfugiés, il en découlerait que le fardeau paniculiére-
ment lourd supponé par cenains d’entre eux pour des raisons géographiques ou autres
devrait ére également supponé par tous les Etats membres,

K. considérant que la conférence intergouvernementale est convenue que e Conseil examine-
rait en priorité les questions concemant la politique d'asile des Etats membres, avec pour
objectif d'adopter, pour le début de 1993, une action commune visant 4 en harmoniser des
aspects,

L. considérant que, dans ce contexte, la conférence est convenuc cn outre que le Conseil
examinerait également, avant la fin de 1993, la question d'unc éventuclle application de
I'article K.9 TUE 2 ces matitres,

M. considérant que, dans des résolutions antéricures, le Parlement a défini centaines normes et
cenaines garanties pour les réfugiés;

L d dei que la Cc ission assume une plus grande responsabilité, joue
pleinement le role qui lui est imparti au titre VI TUE et présenic dans les meilleurs délais un
rapport sur la possibilité d'appliquer I'article K.9 TUE aux questions d'asile;

2. invile instamment le Conseil, conforinément 3 la déclaration relative 3 I'asile annexée 3
I'Acte final du Traité sur I'Union européenne, 3 se prononcer avant la fin de 1993 sur
I"application de Iasticle 100 C du Traité CE aux fins d*une politique de I'Uniop plus judicicuse
en maliére d'asile et de réfugiés;

3. céaffinme I'exigence d'un débat public et d'un coniréle démocratique adéquat sur les

lusions et résolutions adoptées jusqu'd i dans le cadre de la coopération
intergouvernementale; exprime ses plus grandes réserves sur le contenu des conclusions et
résolutions adoptées par les ministres de la Communauté responsables de 1'immigration
notamment cn matidre de «pays d'accucil sdm, de «pays d'origine sirn, de demande d'asile
«manifestementinfondées; réaffinne 3 cepropos sa résolution précitée du 18 novembre 1992 sur
I'harmonisation du droit d'asile et des politiques y afférentes dans les Communautés euro-
péennes;
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4. demande que toutes les déclarations, résolutions, lusions, politiques cc elc.
anétées par les ministres rcs%onsnblcs de I'immigration soient immédiatement remplacées,
eonfarmérmend au titre VI du Traité sur I'Union européenne, par des conventions ou par une
Iégislation communaulaire fondée sur I'article 100 C du Traité CE, les recommandations de sa
résolution précitée du 18 novembre 1992 sur I' hannonisation du droit d'asile et des politiques y
afférentes dans les Contmunautés curopéennes devant servir de base d’orientation A cel égard;

5. souligne une fois de plus qu'il aspire 3 |'établissement de critéres communs concemant les
paysd'accueil et d'origine «sdrs», ainsi que les procédures accélérées pour les demandes d'asile
amanif estement infondées»;

6. insiste sur la nécessité d'étre pleinement informé et constamment consulté pour toute
mesure prise dans le cadre du titre V1 du Traité sur ' Union europésnne concernant les politiques
en matitre d'asile et de réfugiés, comme cela se fait pour les propositions d'actes 1égislatifs
habituelles;

7. demande a laCommission de présenter des propositions relatives 3 une stratégie plus vaste
en matidre de réfugiés et de migration, qui tliendront compte des orientations suggérées par le
Parlement curopéen etincluront I'aide technique, économique et politique aux pays liers, et de
concevoir les relations entre I'Union européenne el ces pays en fonction de cette stratégie;

8. demande 3 la Commission de laire des propositions quant 3 I'organisalion de progr:
d'accucil (enseignement de la langue et formation professionnelle) pour les ré ugics et, en
parallgle, de campagnes d'information sur la sitsation sociale etpolitiquedes pays d'origine des
réfugiés pour la population d*accueil;

9.  estime que la législation sur les frontitres exiérieures et son application doivent éire telles
qu'elles ne portent pas atteinte au droit d'usile défini dans la Convention de Genéve relative au
statutdes réfugiés;

10.  estime que la politique en matidre de visa doit tenir compte du fait que les réfugiés ne sont
pas en généraldans une situation qui leur permet de déposer longiemps A I'avance leur demande
de visa dans leur pays d'origine et qu'il importe donc de leur peanetire, autant que passible,
d'obtenir un visa dans un délai raisonnable 2 la frontiére;

11, souligne, dans cet ordre d'idée, qu'il ne faut pas que les éventuelles mesures visant A
rendre les compagnies aériennes responsables de leurs passagers ne possédant pas les documents
nécessaires aillent 3 I'encontre des dispositions de )’ Annexe 9 de la conventionde Chlcngo de
1944 relative A 'aviation civile i le, sauf s'il est possible d"apporter la preuve d'une
négligence grave de la pant de ces compagnies;

12.  souligne que les réfugiés doivent dép leur d de de r i le plus
rapidement possible et étretraitis avec dignité;

13.  estime que le guide HCR des procédures et critéres de définition du statut de rel'uglé doit
servirdebasepourl'interprétation des dlspusmons relatives au stawut de réfugié, puisqu "il fournit
des directives faisant autorité pour I'interprétation des dispositions de la conveation de 1951;

14, répele qu'une catégorie bien détinie de réfugiés est celle qui a droit A la protection aux
terines de la convention de Gendve de 1951 telle qu'amendée par le protocole de New York de
1967;

15.  estime que I'accds A la procédure d'asile doit &ire garantid tout ré[ugié et que, dans la
mesure ol ils ne répondent pas aux critdres définis pour le statul de réfugiés, mais qu'une
protection intcmationale leur est indispensable les réfugiés ont droit A la protection au sein de
I'Union européenne s'il s'agit de personnes, qui:

a) fuient leur pays parce qu'elles éprouvent la crainte tout A fait fondée que leur vie est menacée
pardes actes de violence gcn:rnlc ouindividuellemerit dirigée contreclles, et ne peuvent éire
renvoyées dans leur pays d'origine parce que leur vie serait en danger sur {e tecritoire de ce
pays (en raison, parexemple, d'une guerre civile);
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b) fuient leur pays parce qu'elles éprouvent personnellement la crainic tout 3 fait fondée d'une
d : n

excepti sévere, comple tenu de la situation régnam dans leur pays
d'origine, dans lequel le respect général des droits de I'homme, tel que visé dans la
Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme ct des libenés fondamentales
ou daas la résoludon précitée du 9 juillet 1991, sur les droits de F'hammme. est de toute
évidence insuffisant;

¢) résident ou se trouvent Iégalement sur le territoire de I'Union et ne peuvent éire contraintes
de retourner dans leur pays d'origine en raison de la crainte tout 3 fait fondée qu'elles
éprouvent d'y étre toflurées ou Soumises 3 des trai inhumains ou déyradants, 3 la
peine capitale ou 3 d'autres violations graves des droits [ondamentaux de I"homme;

d

si elles devaient setoumner dans leur premier pays d'accucil, se trouveraient, dans ce pays,
dans une situation telle que visée sous a), b) ou c);

¢) si elles éuaient renvoyées dans leur premier pays d'accueil, seraient refoulées vers leur pays
d’origine et se trouveraient ainsi dans une situation tefle que visée sous a). b) ou c);

0) en raison de leur sexe ou de leurs tendances sexuelles, s'exposent 3 des persécutions el se
trouvent dans une situation telle que visée sous a), b) ou c);

(ci-aprés dénommées «personnes ayant le statut de personnes toléréesa);

16. demande 3 la Commission de prépnr'cr un projet pour la création d'un Fonds curopéen
pour les réfugiés et d'élaborer un plan d'urgence pour I'accueil des réfugiés, qui prévairait leur
répartition équitable entre les différents pays de la Communauté;

17.  demande que soient mises en place, dans le cadre d*une politique européenne des réfugiés,
desdispositions d'accueil qui respectent la dignité morale et culturelle des iéfugiés et I'équilibre
social des pays d'accueil;

18.  suggére que les administrations des villes et des quartiers soient associées de plus pres 2 la
définition et 3 la mise en place d'une politique des réfugiés;

19.  suggérc que les demandes d'obtention du statut de réfugié soicnl enregistrées el traitées
aussi rupidement que possible par des autorités indépendantes. qui cniendraient au préalable les
personnes concemées, el que:

a) ladécision soit rédigée dans une langue que le réfugié puisse comprendre;
b

les décisions des autorités précitées soient susceplibles de recours auprés d'un tiibunal ou
d’une institution indépendante comparable;

Cc

les réfugiés puissent, depuis le moment oil ils introduisent leur demande jusqu'a la décision
finale, bénélicier d'une aide juridique et de conseils de la pant d'organisations ou
ussociations indépendantes;

d). aucune expulsion n'advienne pendant la durée de la procédure;

e} lesd des ne puissent pas élre rejetées en bloc sous prétexte, par exemple, que seraient
concemés des «pays d'origine siirs» ou des «pays tiers sirs»;

20. esime que la possibilité d’appel demeure la clé de vodte de la protection des réfugiés A
I'échelle internationale, et propose donc que, dans les cas de refus, cette possibilité soit
maintenue, conformément 3 la conclusion a® 30 que le comité exécutif du Haut-Commissariat
des Nations unies pour les rélugiés a publiée au sujet des demandes d'asile oude statut de réfugié
manilestement non fondées ou abusives, et qui stipule que «les demandeurs d'asile auxquels une
décision négative aura é1é opposée doivent avoir la possibilité d'obienir une révision de ladite
décision avant d'étre refoulds aux frontidres ou expulsés du territoiren;

2l.  insiste pour que, conlormément & I"article K.3 du Traité sur I'Union curgpéenne, la Cour
de justice soit habilitée 2 interpréter toutes dispositions relevant du droit d'asile et 2 juger les
litiges cc I'application de ces dispositions;

P¥

22, estime inadmissible que les entreprises de transport soient obligées, comme en ont décidé
les Etats membres, de contrdler leurs passagers;

23.  estime qu'au-deld des éléments mentionnés plus haut, qui devraient faire |'objet d'une
définition commune, la future politique en matigre de réfugiés doit tenir compte des puissantes
raisons humanitaires justifiant le maintien des ressonissants de pays tiers sur le territoire de
I'Union;
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24.  insiste pour que les réfugiés, de quelque statut qu'ils soient, ne soient pas discriminés et
pour qu'ils soient mis A I'abti, par les inesures appropriées, d’éventuelles manifestations de
racisme ou de xénophobie;

25.  souhaite que les réfugiés, de quelque statut qu'ils soient, se voient accorder, un permis de
travail ainsi que le droit de circuler librement sur le tenitoire de I'Union, y compris le droit de
séjour; i

26. demande & la Commission de veiller & ce que les réfugiés et les demandeurs d'asile
bénéficient, eux aussi, d'un systdme contraignant de protection des donnfes au niveau
communautaire;

27.  estime que la protection de I'Union est temporaire et que les réfugiés ayant le statut de-
personnes tolérées sont tenus de quitter 1'Union d&s le ot ils ne rempli plus
entizrement les critresdonnantdroit A une protection, etadmetque I'Union et les Etats membres
doivent prendre toutes les mesures de contrdle et d*application qui s'imposent;

28. demande instamment aux Etats membres d'hanmoniser leur politique & I'égard des enfants
non accompagnés tant par des procédures concemant le statut des réfugiés que par la foumniture
des soins appropriés;

29. charge son Président de transmettre la présente résolution au Conseil, & la Commission et
aux gouvemements des Etats membres.
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IL.e statut constitutionnel des Juges
en France

Les 3juges frangals sei trouvent dans wune crise: "Incertains de leur
mission, dépossédés de quelques-unes de leur taches les plus gratifiantes,
victimes d’un systéme qul les pousse au conformisme et souvent obligés
de travalller avec des bouts de ficelle, les juges frangals constatent aussi
que I’'Indépendance de l'autorité judicalre & 1'égard du pouvolr exécutif,
promise par la gauche en 1981 reste un leurre."!

De plus en plus on constate un manque de confiance de l'opinion publique
a l'égard du juge. Un des ralsons de cette crise est l'insuffisance des
moyens affectés & la 3justice, mals aussl la surcharge actuelle des
tribunaux. Pendant que le nombre des affalres a plus que doublé en
l’espace de dix ans, le chiffre des magistrats n’'a presque pas changé2,
La discussion actuelle sur une modernisation du fonctionnement de la
justice et celle relative a l'indépendance du juge invitent & examiner le
statut constitutionnel des juges.

Au début, {1 est important de rappeler qu’‘ll existe une grande diversité
des juges en France. Il y a les juges professionnels, mals aussi les juges
non-professionnels qul exercent leur fonction p.e. au sein d’un tribunal
pour enfants, d’un tribunal de commerce ou d’un consell de prud’hommes,
et dont l'importance est manifestée par leur grand nombre3.

Mais {1 faut aussi rappeler la spécificité du juge administratif par rapport
au juge judiclaire, Il n’est point mentionné dans la Constitution de 1958)
et son existence et son Indépendance ont été affirmées pour la premiére
fols par le Consell constitutionnel dans sa décision du 22 julllet 1980; i1
faut souligner que. le Jjuge du Consell d’'Etat ne bénéficle pas de
lI’'indépendance qui est assurée au juge administratif, i1 lul manque une
garantie expresse d’indépendance, comme la lol du 6 3janvier 1986 qui a
fixé "les reégles garantissant l'indépendance des membres des tribunaux
administratifs"”.

L’dtude du statut constitutionnel des juges ne peut pas se contenter des
textes constitutionnels quil sont assez restreints, mals il faut se rendre

1 1e Honde, Vendredi 13 seplenbre 1991 "Des juges & tout (alre®

2 Roger Pervot, *Cxise du juge et contentleur judiclalre clvil en drolt (rancals® [n Jacques Lenoble, *1a crise du fuge” L.G.0J. 1%, p. 3L

3 Juridictions judictalres en chltfres; 33 Cours d'appel, 181 tribunaur de grande lastaoce, 413 tribunaux d'Instance, 281 Consells de prud‘bonmes,
131 tribunaur pour enfants, 229 tribunaur de commecce In Thierry S, Reaout et André Rour, *Adalnlstration et fonconneaent de la justice
en Prance’, 1992 Bd. du CKRS 1592, p. 100
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compte que la Jjurisprudence constitutionnelle 3joue lci un réle
particuliérement important.

Dans une premiére partie, nous allons examiner les normes régissant le
statut des juges en France, dans une deuxiéme partie l'institution du
Consell supérieur de la magistrature et dans une troisidme partie
l'indépendance et l'lnamovibilité des magistrats.

11 _Les normes réglesant le statut des juges

Dans la Constitution de 1958, on trouve le titre VII consacré au Consell
constitutionnel, le titre IX relatif & la Haute Cour de la justice et le titre
VIII qul comprend des dispositions concernant l’autorité judliclalre.

On constate que la Constitution ne contient aucune référence a la
juridiction administrative, les fondements constitutionnels ont été affirmés
par la jurisprudence actuelle du Conseil constitutionnel.

1] La compétence léylalative & 'égard _du statut de la maglutratuse

L’art 64 al. 3 de la Constitution dispose qu’‘une lol organique porte statut
des magistrats, pendant que l'art. 34 du méme texte attribue au
législateur ordinaire le soin de fixer le statut des magistrats. Pendant
longtemps beaucoup d‘auteurs y ont vu une contradiction, mais le Conseil
constitutionnel dans sa décision du 21 février 1992 a resolu clairement
cette difflculté; il a déclaré "qu’en spéclifiant que ressortit au domaine
d’intervention d’ une lol ayant le caractére de lol organique, une matiére
que l'art. 34 range par allleurs au nombre de celles relevant de la
compétence du législateur, le constituant a entendu par ce moyen
accroitre les garanties d'ordre statutaire accordées aux magistrats de
l'ordre judlclalre; que la lol organique portant statut des magistrats doit
par sulte déterminer elle-méme les régles statutalres applicables aux
magistrats, sous la seule réserve de la faculté de renvoyer au pouvoir
réglementaire la fixation de certalnes mesures d‘application des reégles
qu’elle a posées"s, Par contre, M. Renoux dans sa thése "Le Consell
constitutionnel et l'autorité judiclaire” a montré qu‘il n’existe aucune
contradiction entre les dispositions de l'art. 34 et celled de l'art. 64 al. 3
de la Constitution. En examinant les travaux préparatoires de la
Constitution, dont 1l ressort que l'attribution de compétence au législateur
ordinaire pour fixer le statut des magistrats s’adressalt aux magistrats de
la Cour des comptes qui ont souhaité voir leur inamovibilité inscrite dans

4 Diclslon 0* 92-05 0C du 21 févdler 1992, Statut de la maglatrabure J.0. 3 [évrier 1992 p. 3122, consid, 0* §
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la Constitution, il a proposé une Iinterprétation qul a l'avantage de
conserver un effet utile a chacune des réserves de compétences®. Selon
lul, l'art. 64 concerne seulement les magistrats professionnels de l‘ordre
judiclaire et l'art. 34 s'adresse a tous les autres magistrats. Pour
supporter cette these duallste, on peut falre référence au Consell
supérieur de la maglstrature qul doit assister le Président de la
République dans s8a misslon de garantir l'indépendance de l’autorité
judiclaire et qul n’est selon l'art. 65 de la Constitution compétent qu‘a
l’égard des magistrats de carriére de l'ordre judiclares, En plus, on peut
dire que la Constitution pose d’une part une régle de fond générale -
l'art. 34, compétence du Parlement pour fixer le statut des magistrats - et
d‘autre part une régle de forme dérogatolre et protectrice - art. 64 qui
renvolt & la procédure de l'art. 46 pour les lols Intéressant le statut des
maglstrats de carriére de l’ordre judiclaire.

Cette interprétation d’ une compétence a double "échelon" se retrouve
aussl dans d’autres matiéres, p.e. l'art. 34 attribue au législateur la
compétence pour fixer les régles "concernant le régime électoral des
assemblées parlementalres”, mais pour les reégles qul déterminent "la
durée des pouvolrs de chaque assemblée, le nombre de ses membres, leur
indemnité, les condititons d’éligibilité, le' régime des lnéligibilités et des
incompatibilités”, 1'art. 25 de la Constitution exige la forme d‘une lol
organique’. Cependant le Consell d’Etat n’a pas retenu cette analyse et il
a confirmé depuls l'arrét Beausse du 2 févriler 1962 & plusleurs reprises,
notamment dans la décision du Sleur Richard du 30 juin 1978, la thése de
l'unité d’interprétation, selon laquelle "l'al. 3 de l'art. 64 aux termes
duquel ‘une lol organique porte statut des maglstrats’ vise seulement les
magistrats de carriére de l'ordre judiclalre” et "les auteurs de la
Constitution en falsant figurer dans l’énumération des matiéres qui
relévent du domalne législatif ‘le statut des magistrats’ n‘ont pas entendu
donner a ces termes un sens différent de celul qu’lls ont attribué a ces
mémes termes dans l'art. 64 al. 3"¢, Ce ralsonnement exclut les magistrats
élus et les magistrats administratifs d’un statut légisiatifs.

Le Consell constitutionnel a sulvl l'argumentation du Consell d’Etat et l'a
confirmée dans une décislon récente du 12 mars 19911,

Le Consell constitutionnel a estimé que les membres des cours
administratives d’appel et des tribunaux administratifs qul "exercent des
fonctions de maglstrats” n‘ont pas la qualité de "magistrats" au sens de
l'art. 34 de la Constitution, celle-cl ne désignant que "les maglistrats de

§ Thlerry §. Renour, Revue Lranqalse du drolt constitutlonnel {REDC) 0 § 1992 p. 321

6 Thlemy SRenous, *Le Consell constitutlonnel et I'autorité judiclalre’, p, 255

1 Thierry SRenour, “Le Consell constitutionnel et Yautarité judiclalre’, p. 256

8 Déclsbon du Steur Richard du X fuln 197 D.A1978 0251

9 thierry §. Renoux, REOC n°9 1952, p 32U

10 Béclaon n* 91-165 L du 12 mars 1991 {Kature jurldique de certalnes dispositions de I'art. 1% et 2 de a lof o* 80-5t1 du 7 Julllet 19%0 relative
au recrutenent des meabres des tilbunaux adalnlstratila), J.0. 14 mars 1991, p. 3647, REDC n* 6 1594, p.303
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l'ordre judiclalre”!!, mals le Consell constitutionnel a assuré aux juges
occaslonnels et administratifs des garantles légales sur d‘autres
fondements.

Malgré tout, l'arrét Beausse reste critiquable, car pour exclure les juges
non professionnels du statut des maglstrats on a Invoqué qu’lls ne
relévent pas de la compétence du Consell supérieur de la maglstrature,
blen que les membres du parquet qul sont consldérés comme des
"magistrats” au sens de la Constitution et dont le statut est fixé par la
méme ordonnance que le statut des maglstrats du slége, eux non plus ne
reldvent pas de cette compétence. L’arrét Beausse a pour conséquence
d’exclure en principe toute Intervention de lol ordinalre dans la matiére;
le statut des maglstrats de carriére de l'ordre judiclalre reléve de la lol
organique, tandls que celul des autres juges ressortit au domailne du
réglement!2, Mals au contralre, on constate aujourd’hul une extenslon de
la compétence législative, on peut dire que l'essentiel de la réglementation
des fonctlons occupées par les juges non professionnels est régl par la
lol, mals sans s’achemliner vers un statut de forme unique.

Cette évolution a été introdulte par la Jurisprudence du Conseil
constitutionnel. Dans sa décision du 21 décembre 1964, i1 a réintégré, sans
contredire directement l'interprétation du Conseil d’Etat dans son arrét
Beausse, dans le domalne de la lol les reégles concernant le mode de
désignation et la durée des fonctlons de juges n’ayant pas la qualité de
maglstrats: les assesseurs des trlbunaux pour enfants.

Cette déclsion révéle que le Consell constitutionnel conslidére
I'indépendance de l'autorité judiclaire comme source de compétence
législative et il démontre que la notion constitutionnelle de "l'autorité
judiclaire"” inclut non seulement les maglstrats de carrlére, mals également
les juges non professionnels!d,

En plus, comme le soulignent MM, Favoreu et Phillpp, & propos des
Institutions judliclaires, "la jurlsprudence du Consell constitutionnel a
permis, par une interprétation trés constructive de la Constitution, et
notamment de l'article 34, de ramener I’essentiel de 1'organisation
judiclare dans le domalne de la loi"14,

Blen que la lol orgahlque pose des régles trés détalllées et ne lalsse plus
de place au réglement ou au décret et malgré l'évolution qul condult a
élargir le domalne de la compétence législative, le pouvolr reéglementalre
conserve un domaine de compétence non négligeable. C’est alnsl que la
"Carte judlcalre” est déterminée par décret et les reégles essentlelles
relatives au fonctlonnement et a l'organisation interne des jurldictions
sont du ressort du domaine réglementaire!s.

11 Thierry 8. Renour, BOC 0° € 1991, p. 04

12 Claude Pranck, "Drad constitutionnel - Les grandes déclslon de fa Judisprudence’, Théals 1978, p. 316

13 Haaon, Dalloz 1965, p G4t

14 Louls Favoreu et Lek Phillp, "Les grandes déclsions du Consell constltutionnel’, ¢¢ éd., Parls, Slrey 1991, p. 1428
15 Thierry §, Renour ¢tAndré Rour, *Adalntstration ¢t fonctlonnement de la justice ea Prance” art. clt. p. 103
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2} Le juge judiclaire

Comme on a montré plus haut, l'art. 64 al. 3 de la Constitution qul n’est
relatif qu‘aux magistrats de carriére de l’ordre judiclaire, dispose qu’ une
lol organique porte statut des magistrats. Du falt de 8on caractére
organique le statut de la magistrature se situe, dans la hilérarchie des
normes Jjuridiques, "a un rang intermédiaire entre celul de la Constitution
et celul de la loi"t6. L’art. 46 de la Constitution prévoit une procédure
particullére, des conditions particulliéres d’adoption et de contréle par le
Conseil constitutionnel, pour l’élaboration des lols organiques.

Cette valeur organique attribuée au statut des magistrats apparait
doublement Jjustifiée. Sur le plan [Institutionnel, on peut dire qu‘elle
contribue & démontrer le caractére propre de l’autorité 3judiclalre en
fixant les conditions de son exercice au niveau le plus élévé; et sur le
plan philosophique, elle semble étre un apport a la garantie du justiclable
et donc & la sauvegarde des llbertés dont le juge judiclaire est le
gardlen traditionnel'’, Le texte fondamental, actuellement en vigueur, est
l'ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre 1958, portant lol organique
relative au statut de la magistrature (magistrats du siége et du parquet).
Il faut soullgner que ce texte essentlel qul constltue une véritable charte
de la magistrature frangalse, résulte non d‘un vote du Parlement, mals
d’une ordonnance prise en vertu de l'art. 92 de la Constitution. Le
recours a cette procédure pour fixer en dehors de toute Intervention
parlementaire 1'économle générale du statut des magistrats judiclaires a
falt 1'objet de critiques, parce qu’ on pouvait se demander, sl elle était
ou non "nécessalre a la mise en place des Institutions” ou "au
fonctionnement des pouvoirs publics" ou sl elle étalt "nécessaire a la
protection des citoyens et a la sauvegarde des libertés"ie,

Donc la plus grande partle du statut a échappé au contréle de
constitutionnalité, ce qul constitue la principale garantie de la procédure
d’édictlon des lols organiques. Le Consell constitutionnel ne pouvait
connaftre que des modifications successivement apportées & ce texte.
S’aglssant des lols organiques, le Consell constltutionnel n'a jamais limité
nl le champ d’appllcatlon de son contrdle, nl sa portée. Son contréle
comprend la forme exigée par l'art. 64 al. 3 et la procédure prévue par
l'art. 46, mals aussl la conformité avec les dispositions de la Constitution,
11 entend exercer un contrdle completis,

Mals en ce qul concerne les modifications apportées au statut de la
maglstrature, le Consell constitutionnel a limité sa compétence de contréle
en se référant au caractére particulier de l'ordonnance du 22 décembre
1958. Dans une décislon Importante du 15 Janvier 1960 "Magistrats

16 G, Yedel [n Renouy, *Le Consell contitutionnel et Vautorité Judiclaire®, p. 49

17 Shierry S, Renoue, "Le Consell constitutionnel et l'autorité judlclalre®, p. 64

18 Art. 52 de 1 Constituton et Coaite consuitatlf, Avls et débats, p. 188 suiv.

19 Loula Pavoreu et Lok Phillp, "Les grandes déclslons du Consell canstitutlonnel”, p. 81
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musulmans”, le Consell constitutionnel a évité de se prononcer sur la
conformité A la Constitution des dispositions méconnaissant a 1'évidence le
principe de l'égal accés de tous les citoyens a la fonction publique, au
motif que la loi orggnlque ne falt que "modifier dans le méme esprit
l'ordonnance portant lol organique relative au statut de la maglistrature,
ordonnance dont la conformité & la Constitution ne peut &tre contestée" 2o,
Cette décislon pose le principe que toute modification d‘un texte
"incontestable" bénéficle de la présomption de conformité attachée a celui-
cl, dans la mesure ou cette modification se situe "dans le méme esprit”
que celul-ci.

La déclslon "Maglstrats musulmans" n‘a pas fondé la construction
jurisprudentielle qu’elle lalssait présumer, au contraire aujourd’hul on
peut parler d’une portée trés limitée. Il faut souligner que lorsque la
modification dépasse le cadre des principes initlaux, l’ilnconstitutionnalité
des nouvelles dispositions n’‘est pas une conséquence nécessalre et que
rlen ne s’‘oppose & ce que le législateur pulsse modifier la nature,
l'esprit, de ces textes Initlaux2. On peut dire que la décision du 15
janvier 1960 (et celle du 11 aoQt 1960 qul reprend l'argumentation)
demeure un cas d'espéce qul s’explique par le climat politique de
1’époque, la crise algérienne. Cette déclsion ne trouve aucune confirmation
postérieure dans la Jjurisprudence du Consell constitutionnel, mals au
contralre le Consell s’'est montré favorable a un contréle total des
dispositions examinées, méme si elles flgurent déja au préalable dans un
texte antérieur promulgué2z,

3) Le juge admlnistratif

Le falt que le juge administratif n’a pas été pris en considération par les
constituants de 1958 s’explique par la conception développée par Michel
Debré, garde des Sceaux, qul a répondu & une question soulevée par
quelques membres du Comité consultatif concernant 1'applicabliité des
dispositions du titre VIII a la juridiction administrative: "restons fidéle
au principe qui veut que la magistratutre administrative n’existe pas, que
ce sont seulement des fonctlonnalres administratifs qul occupent la
fonction de juge"2,

Pendant longtemps le statut du juge administratif a été considéré comme
étant essentiellement réglementaire et, au mleux, partiellement législatif,
mals aujourd’hul on parle d’'un "statut constitutionnel de la justice
administrative"?s, La base de cette évolution est la jurisprudence du

2 Consell constitutionnel, déclslon n* 60-6 OC du 15 fanvler 1960, Rec. 24

2 Thlerry 8. Reaouy, “Le Consell constitutionnel eb 'autarité judiclalre’, p. &9

22 Thlerry 8. Renous, "Le Consell conatitutionel et 1'autoritd Judiclalre®, 5.3

23 Nichel Debré In “L'ériture de la Constitution’, Haus, Pavoreu et Parode, p, €82
U René Chapus, “Drolt du contentlewr adalnlstratil*¥ &4, Paris 1991, p.}
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Consell constitutionnel qui, depuls 1980, a donné des fondements
constitutionnels au juge administratif. Blen que l’essentlel de ce contenu
reste réglementalre, l'Influence des fondements constitutionnels se fait
sentir par l’exigence d’une extension de la compétence législativeas,

Le Consell constitutionnel a précisé les fondements constitutionnels par
deux décislons capitales: la déclslon du 22 juillet 1980 (Validations d’actes
administratifs) et la déclslon du 23 Janvier 1987 (Consell de la
concurrence) a laquelle {1 faut ajouter celle du 28 julllet 1989. Dans ces
décislons on trouve trols fondements constitutionnels: l'existence du juge
administratif, son indépendance et sa réserve de compétence minimum.

A) L’existence du juge administratif

on s‘est demandé si.la décision du 22 julllet 1980 consacrait également
l’existence constitutionnelle de la dualité de Juridictlons ou sl c’est
seulement l'Indépendance des autorités juridictionnelles qul a été
consacrée quelle que soit la nature de ces autorités?s,

Certains ont soutenu que c’étalt seulement l’indépendance des autorités
jurldictionnelles qul a éte consacrée quelle que soit leur nature. Ce
ralsonnement est critiquable, parce qu’ on n’'arrive pas & supprimer une
juridiction administrative sans toucher a leur indépendance laquelle est
affirmée et fondée clalrement par rapport a celle de l'autorité judiclalire.
Depuis les décisions des 23 janvier 1987 et 28 julllet 1989, la dualité des
jurldictions est constitutionnalisée en vertu de la "conceptlon frangalse
de la séparation des pouvolirs". Dans la décislon du 23 janvier 1987 le
Consell constitutionnel a affirmé l’existence d’une réserve de compétence
au profit de la juridiction administrative: “Conformément a la conception
frangalse de la séparation des pouvolrs figure, au nombre des ‘principes
fondamentaux reconnus par les lois de la République’ celul selon lequel, a
l’exception des matiéres résevées par nature a l'autorité judiclaire, relave
au dernler ressort de la compétence de la Juridiction administraive
l'annulation ou la réformation des décislons prises, dans l‘exercice des
prérogatives de pulssance publique, par les autorités exergant le pouvolr
exécutlf, leurs agents, les collectlivités territoriales de la République ou
les organismes publics placés sous leur autorité ou leur contréle"z, D’od
11 sult qu' aujourd’hui, i1 faudrait une révision constitutionnelle pour
mettre en cause la dualité de juridlction2s,

25 Louls Pavoreu In Hélanges Auby 1992,°Le juge adolnistratif a-t-1l un etabut constitutionnel’, p. 112

26 Pavoreu et Philip *Les qrandes déclslons du Conseil constitutionnel’, 0*3l, p. 49

27 Consell constitutionoel, déclsion n* 86-224 OC du 23 Janvler 1997, Consell de la concurrence, Considérant n'ls, Rec, 8
2 Favoreu ln Hélanges Auby art. clt, p. 113




114 LE STATUT CONSTITUTIONNEL DES JUGES EN FRANCE
Alexandra [loser

B) L’Indépendance du juge administratif

Dans la décision du 22 julllet 1980 le Consell constitutionnel a doté
I'indépendance du juge administratif d’ une valeur constitutionnelle; ... il
résulte ... des principes fondamentaux reconnus par les lois de la
République en ce qul concerne, depuis la lol du 24 mal 1872, la juridiction
administrative, que l'indépendance des jurldictions est garantie alnsli que
le caractére spécifique de leurs fonctions sur lesquelles ne peuvent
empiéter ni le législateur ni le Gouvernement®, Les conséquences de
cette décislon sont importantes: seul le législateur peut définir les
modalités essentlelles de mise en oeuvre du principe constitutionnel
d’indépendance des jurldictlons.

En ce qul concerne les membres des tribunaux administratifs dont le
statut était régl par décret, une lol du 6 janvier 1986 est intervenue
"fixant les reégles garantissant l’'indépendance des membres des tribunaux
administratifs”, tandis que le statut des membres du Conseil d’'Etat est
toujours définl par décret.

C) La réserve de compétence au profit du juge administratif

Dans sa décislon du 23 Jjanvier 19873, le Conseil constitutionnel a
expressement défini 1’étendue de la réserve de compétence
constitutionnellement protégée au profit du juge administratif. La décision
du 28 Jjulllet 1989 a précisé l'étendue de cette compétence.

La réserve de compééence ne concerne que le contentieux de l'annulation
et de la réformation. Il s’agit essentlellement du contentieux de l'excés de
pouvolr et de quelques contentieux spéclalisés dans lesquels le juge
administratif peut avoir un pouvoir de réformation.

La réserve de compétence ne concerne que les décisions prises par les
autorités de 1I’'Etat et leurs agents, par celles des collectivités territoriales
et par les organismes publics placés sous leur autorité ou leur contraéle.
BEn plus, 1l est précisé que la réserve de compétence ne concerne que les
décisions prises paf les autorités ou organismes susvisés, dans l'exercice
de leurs prérogatives de pulssance publique"32,

Ce s8ont les trols éléments constitutionnels du statut des 3juges
administratifs. Ils représentent le fondement de ce statut, mals son
contenu reste pour l'essentiel législatif et réglementaire. Bien que la
compétence législative dolve étre prépondérante, ce qul découle
logiquement des fondements constitutionnels établis par le Consell

9 Consell constitutioarey, décislon n* 119 du 22 juillet 1980, Consldérant o6, Rec. 46
30 Pavorey et Philip s grandes déclsons du Conseil constitutionnel”, o* 31, p. 438
31 volc plus haut

12 Pavoreu et Philp, *Les grandes décisions du Consell constitutloncel’ o* 4 p. 77
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congtltutionnnel, 1’¢tendue de la compétence réglementalre reste
importante., On ne peut pas se fonder sur le falt que la procédure
adminlatrative n’est pas incluse dans ' énumération de l'ari. 34 de la
Consgtltution pour dénler la compétence du législateur, car on peut se
fonder sur d'autres dlspositions de l'art. 3¢ qul ét:ablissent la compétence
du législateur, p.e. en matiére “des garantles des llbertés publiques®3,

Bn plus, aprés la décislon du 22 juillet 1988, 11 semble de plus en plua
nécegsalre de rapprocher les voles normatlves sulvies pour fixer les
régles des statuts des maglstrais judiclalres et administratifs, car cette
différence (pour les maglstrats judlclalres le léglslateur organiqgue, pour
les maglstrats administratifs le pouvolr réglementalre) ne peui pas éire
maintenue aprds latilrmailon commune du caractdre constitutionnel de
Uindépendance du juge judiclalre et du juge adminlstratif.

Depulsd les annédes quatre-vingt, on peut constater une évolution qul a
mend le législateur a Intervenlr a plusleures reprises.

Une interventlon Ilmportante est constltuée par la lol du 6 Janvier 1986
qul a {ixé “les reégles garantlssant !'lndépendance des membres des
tribunaux admlnlstratifs”. Elle a été¢ complétde par la lol du 31 décembre
1987 cul a opéré une céorganisation de l'ordre juridictionnel et a crée un
second degré de Juridiction; en plus, cette lol & contrlbué a
l'indépendance des maglstrats admlnlstratifs, jusqu’lcl gérés par le
ministre de l'Intérleur, en rattachant le nouveau corps des consgelllers des
tribunaux admlnistratifs et des cours administratlves d’appel au
secrétariat général du Consell d’Btat.

On peut étre surprls que le statut du Consell d’'Btat lul-méme reste trés
fortement réglementaire, mails ce phénomene s’explique facilement, parce
que le Consell d’'Etat pense malitriser mleux le processus normatif dés lors
que la vole réglemtajre est empruntée, tandls que le processus léglslatif

lul échappe?s,

L'art. 64 de la Constitution Institue le Consell supérleur de la
maglstrature pour les maglstrats de l'ordre judicialre.

AL, 2 dispose que le Consell asslste le Président de la Républicue dans sa
fonction qui lul est conilée par l'al. 1, de garantdr l'Ilndépendance de
l'autorité judiclalre.

on peut se demander s’ll n‘est pas paradoxal de remettre entre les malns
du chef de l'exécutif le sort des magistrats dont on veut garantir
I'Incddépendance contre le gouvernement3s. Mals sl on tlent compte du rdle

30 Pavoray I Helanges Auby, axt cit, p. 11§

U Pavaren by Hlanges Auby, art cit, p. 120
3 Prangein buchalre -4 Conac, *La Constitation de 4 République lranjalse’, p. 1137
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d‘arbitre qul lul est imposé par l'art.5 de la Constitution et du fait que le
Président tient ses pouvoirs de l'électlon au suffrage universel et qu’ il
est Président de tous les Frangals, son rfle du garant de l'indépendance
de la magistrature semble justifié.

Le Censell supérieur de la maglstrature n'est pas compétent pour les
maglstrats administratifs, c’est le Consell supérieur des tribunaux
administratifs et cours administratives d‘appel qul exercent une misslion
comparable dans l'ordre administratif. Il a été créé par la lol n° 86-14 du
6 Janvier 1986 et sa compétence a été étendue aux Cours administratives
d'appel par la lol n® 87-1127 du 31 décembre 1987. Mals son rdle reste
limité, ce qul se montre dans le fait que les membres du Consell d’'Etat ne
reldvent pas de ce Consell supérieur et que le Consell d’'Etat occupe une
place déterminante dans la composition de cette lnstitution3e6.

1! La ecompositlon du Congell supérieur de la maglstratuce

Le Consell supérieur de la magistrature apparait pour la premlére fols
dans la IIle République avec la lol du 31 aoQt 1883 relative a
l'organisation judiclalre de la III® République. Le but poursulvi étalt de
préserver la justice des Influences de l'exécutif’’, mals cet organe n’avait
pour misslon de connaitre que la discipline des magistrats du siége. Sous
la IVe République le Consell supérieur de la magistrature est promu au
rang d‘organe constltutlonnel?., La composition du Consell étalt fixé par
l'art. 83 de la Constitution de 1946.

Dans la Ve République, on peut constater un renversement de tendance;
Le Consell s8upérieur de la magistrature passe d‘une composition
doublement dominée par le fait électif et le failt politique dans la 1Ve
République & une composition a4 dominante corporative tempérée par la
nomination de ses membres par le Chef de 1'Etat. Afin d‘écarter le
phénomeéne de politisation, on s‘orlente vers une fonctlonnarisation et
subordonne l'organisation du Consell supérieur de la magistrature a une
dépendance fonctionnelle du pouvoir exécutif.

L'art. 65 de la Constitutlon précise la composition et la fonctlon du
Consell supérieur de la magistrature:

L'al. 1 dispose que le Consell est présidé par le Président de la
République; le ministre de la Justice en est le vice-président de drolit.
L'al. 2 est relatif a la composition du Consell: i1 est flxé que le Consell
comprend neuf membres désignés par le Président de la République dans
les conditions fixées par une lol organique. L'art. 1er de l'ordonnance n°®
$8-1271 du 22 décembre 1958 portant lol organique sur le Consell

3 Thlerry S. Renour et André Rour, ‘Adalnlstrathon et fonctlonnement de La justice en France', art. cit. p. 109
77 thlerry Richard, *le Consell supérieur de 1y maglstrature’, PUR, p. 3
3 Tltre IT *Du consel supérieur de la maglstrature” de la Constitution de 1946
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supérieur de la magistrature fixe les modalités de désignation de ces neuf
membres en trols colldges: six magistrats de l'ordre 3judiclaire, un
conselller d’Etat et deux personnalités n’appartenant pas a la
magistrature.

Les personnalités ‘“extérleures" comme "intérieures" issues de l'ordre
judiclaire ou de l'ordre administratif, sont toutes nommées pour une
durée de quatre ans avec la possibilité d’étre reconduites une seule fols
dans leur mandat.

Le Président de la République désigne les membres, mals aucune
disposition ne lul donne la possibilité de les revoquer, par contre les
membres du Consell peuvent toujours démissionner de leurs fonctlons par
une simple lettre adressée au Président.

Le Consell supérieur de la. maglstrature apparait comme un organe en
situation de relative dépendance fonctionnelle vis-a-vis du pouvolir
exécutif, parce que les membres du Consell désignés par le Président sont
dans la méme situation que le Premier Ministre cholsl par le Président.
Toute opposition radicale entre eux est de failt impensable, car il convient
d’évacuer un risque majeur de blocage institutionnel. La dépendance du
Conseil se montre aussi dans le falt qu’il n‘est nl maitre de sa salsine ni
de son ordre de jour, il est convoqué par le Président qul arréte aussl
l'ordre de jour sur avis du garde des Sceaux.

2) Les attributions du Consell supérieur de la magistratire

Le Consell supérieur de la magistrature exerce deux sérles d’attributions
sous la présidence du Président de la République: il est appelé & donner
avis sur les distinctions honorifiques dont peuvent bénéficler les
maglistrats ainsi que sur toute question concernant lI'indépendance de la
maglstrature qul lul est soumise par le Président de la République¥, en
plus il est consulté sur les nominations Intéressantes du siége et 1l peut
falre une proposition, s’ll s‘agit d’une nomination a la Cour de cCassation
ou de premler président d’une Cour d’'appels<o.

Le Consell supérieur de la maglstrature a encore une autre fonction: il
statue en matiére disclplinaire. Dans ce cas le Consell supérieur de la
maglstrature se réunit sous la présidence du premler président de la
Cour de Cassation4l., L’intégralité du pouvolr disciplinaire a 1'égard des
magistrats du slége est exercée par le Consell, pendant que les magistrats
du parquet lul échappent. La procédure est fixé dans les art. 49 a 58 de
l'ordonnance n° 58-1271 du 22 décembre 1958. Selon l'art. 50 le ministre
de la Justice a le pouvolr exclusif de salsir le Conseil en lul denongant
les falts motlvant la poursuite disciplinaire. Dans ce point se montre une

39 at. 12 al3 et 4 de Fordonnance a* S3-1271 du 22 décembre 195
40 act, 12 2k 3 & 4 de Vordonnance o* 58-1211 du 22 déceabre 1958
41 art. 13 de Fordonnance du 22 décebre 1958
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fols de plus la dépendance du Conseil du pouvoir exécutif. Le Consell
supérleur de la maglstrature semble avant tout é&tre "un donneur
d’avis”a,

En concluslon, on peut constater un affalblisgement en drolt du Consell
supérieur de la maglstrature sous la Ve République et wune forte
dépendance de l'exécutif, ce qul a mené & beaucoup de critiques et & une
discusslon sur une réforme du Conseil.

3) Les propositions de réforme

Parm| les propositions du Présldent de la République, publiées le 30
novembre 1992, relatives & une reforme de la Constltutlon, flgurent aussli
celles relatives au Consell supérleur de la maglstrature. M. Mitterand qul
ne s’est pas montré favorable a 1'ldée d‘un Consell unlquement composé
de maglistrats élus, a proposé, tenant compte des problémes de légltimité
et de corporatisme, d’assocler au seln du Consell des maglstrats élus par
leur palrs et des personnalités cholsles par le Présldent de l'Assemblée
natlonale, le Consell constitutionnel et le Consell d’Etat. En plus, il voulait
volr les pouvolrs de nominatlon du Consell supérleur de la maglstrature
accrus: {1l devalt déclder des nominatlons de tous les maglstrats du slége,
a l'exceptlion du premler président et des présldents des Cours d’appel,
nommés eux par le Présldent de la République sur proposition du
Consells3,

Le Comité consultatif pour la révision de la Constitution, institué le 2
décembre 1992 par le Consell des minlstres et présidé par M. le Doyen
Georges Vedel, avalt la misslon de donner un avis et de formuler toutes
les recommandations qu’il jugeait utiles pour adapter les Institutlions de la
Ve Républigue aux modlficatlions de certalnes nouvelles sltuatlons
jurldiques et politiques.

Le rapport Védel propose une composition du Consell supérleur de la
maglstrature qul comprend clng maglstrats de l'ordre judiclaire élus et
quatre personnalltés n’appartenant pas a l'ordre judlclaire désignées
respectivement par le Président de 1’‘Assemblée natlonale, le Président du
Sénat, le Consell constitutlonnel et le Consell d’Etat. Le Préslident de la
République resterait le président du Consell avec le pouvolr de nommer
lilbrement un vice-président. Le Consell dlsposeralt du pouvolr de nommer
les maglstrats du slége autres que les membres de la Cour de Cassation
et les premiers présidents des Cours d’appel pour lesquels ils ne feralt
que des propositions au Président de la Républiquess,

Le 10 mars 1993 le Consell des minlstres a approuvé les deux projets de
révision de la Constitution, présentés par M. Vanzelle, garde des Sceaux.

42 Thietry S, Renour et dndré Roux "Adalalstration et fonctionneaent de 1a Justice en Prance” art cit p. i1l
4 e Honde, 2 déceabre 1932
4.0, 16 16vrier 1993, p. 2548 &t Le Honde 17 évcler 1993, Le rappoit Véde!
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Selon ce projet le Consell supérieur de la magistrature serait réformé
comme l‘avait souhalté le Comité consultatifs

Blen qu’ une réforme de la Constitution et du Conseil supérieur de la
magistrature soit souhaitable, la réforme envisagée reste critiquable. Le
systéme électif pour la composition du Consell laisse facllement entrer la
politique dans ce domalne comme on l'avait constaté sous la 1IVe
République. Il faut se demander si un tel systdme n’est pas contraire aux
fonctions du Consell et sl un systime de désignation des membres par
des .autorités judiclaires, exécutives et législatives ne serait pas
favorable. Le systeéme électif pose encore un autre probléme, celul de la
particlpation des magistrats du parquet aux éléctions malgré l'art. 5 de
l'ordonnance du 22 décembre 1958 qul les place sous la directlion et le
contrlle de leurs chefs hiérarchiques et sous l'autorité du ministre de la
Justlce. .

Pour ces ralsons, il aurait été souhaitable sl le projet Vauzelle avait suivi
le rapport Vedel en consacrant l’existence des maglstrats du parquet dans
la Constitution, chargés du ministére public & cOté des magistrats du
slége et en tradulsant 1'hétérogénité des fonctlons de deux corps de la
magistrature par des missions spéclifiques et par un statut différent.

I} L'indépendance et l'inamovibilité des magistratg

"L‘indépendance du juge est un facteur d‘'égalité du citoyen devant la
justiceé”ss, D’ou l'intérét de l'assurer aux juges et de supprimer toute
tentation de pression sur les magistrats.

La fagon la plus démocratique de désigner les juges, le procédé le plus
conforme a l'ldée de souveralneté, semble celul d’élection, mals Il présente
I'Inconvénient de placer le juge en état de subordination face a ses
électeurs. On a aussl évoqué l'ldée d'une nomination des magistrats par
leurs palrs, mals le projet a été abandonné, parce qu‘on craignait une
oligarchie judiclaire.

Flnalement on s'est décldé pour une nomination des 3juges par le
gouvernement, mals en conséquence {1 est Indispensable d’assurer
l‘lndépendancg du Jjuge par rapport a l’exécutif: cette garantie est
principalement assurée par l'lnamovibilité des maglstrats. L’lnamovibilité
ne doit pas &tre consldérée comme un privilége du juge, elle n’est qu'un
moyen de lul assurer l'indépendance. La Illberté de consclence et
lI'indépendance d’esprit sont nécessaire a tout magistrat pour exercer une
misslon dans laquelle les Illbertés du citoyen peuvent se trouver
Impliquées.

45 thierry §. Renoux *Le Consal] constitutionnel et Lautorité Judiclatre®, p. 99
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Une autre garantle qul assure l'indépendance de la magistrature est le
principe d’égalité de traltement des magistrats dans le déroulement de
leur carriére. Le respect de ce princlpe a valeur constitutionnel s’impose
au législateur organique, ce qul a été confilrmé par le Consell
constitutionnel dans sa déclslon du 21 février 199246, Ce princlpe se
fonde sur l'art. 6 de la Déclaration des droits de 1'homme et du citoyen,
mais i1 n’exclut pas certalnes différences de traltement entre magistrats
dans le cas qu'elles tlennent a la spécificité des fonctions exercées ou a
l’'appartenance A des catégories différentes+7.

1) La définition du principe de l'lnamovibilité

L’art. 64 de la Constltution se borne a disposer que "les maglistrats du
slége sont Inamovibles". La doctrines® a définl !'lnamovlbilité plus
précisément comme "l’Institution en vertu de laquelle les maglstrats ne
peuvent étre nl révoqués, nl suspendu, nl mis a la retraite
prématurément par la volonté arbitralre du gouvernement en dehors des
cas et sans observation des formes prévues par la lol".

L'ordonnance de 1958 relatlve au statut de la magistrature reprend dans
son art. 4 al. 1 la formule de la Constltutlon et dispose dans l'al. 2
qu’'en conséquence, le magistat du slége ne peut recevolr, sans son
consentement, une affectatlon nouvelle, méme en avancement".

Cette définitlon de I'lnamovibllité reste trés imprécise, car elle n’exclut
pas qu’‘un maglstrat du siége peut étre dessalsl d'un dossler sur simple
déclsion de la hilérarchie. En plus, cette déflnitlon ne donne aucune
précision quant a l'objet de l'affectation (affectation aux fonctions du
slége, & une jurldiction déterminée ou & un poste particuller?) et elle
n‘inscrit nullement cette garantle dans un cadre géographique4s,

2} Le princlps de l'inamovibilité et la jurisprudenca

Il faut rappeler q(xe la jurisprudence a aussi contribué a définir le
contenu de l'lnamovibilité.

Le Consell d'Btat, dés 1949, a développé une conception trés extensive de
I'lnamovibllité. Il a considéré que le magistrat profite d’un véritable droit
de "possession sur son sjége"s0.

Le Consell constitutionnel s’est prononcé Aa plusieures reprises sur le
contenu du princlpe et son champ d'application.

45 Consell constltullongel, Déclalon n* 92-305 OC du 21 téyrler 1992, Statut de la maglstrature, J.0. 29 vrier 1992, p. 312
47 Thlerry §, Renoux et Andrd Rour “L‘adalnlstration de 12 Justice®, & pacaltre auz RUE 1993, p. 11

43 Solus et Perzot In Rescur, “be Consell conetitutionnel et I'autorlté judichalee®, p. 118

49 thlerry 5. Renous, “le Consell constitutionnel et Iautorité fudiclalee’p. 112

0 CB 27 nal 1949 Steur¥écon Révllle, Recuell des Arcéts du Consell d'Rtat année 1949, p. 247
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A) Le contenu du principe de 1‘indmovibilité

Le principe de l'inamovibilité contient une garantie contre l’éviction, elle
s’'oppose & la révocation et suspension du magistrat de fagon arbitraire,
et une garantie contre le déplacement imposé d’une juridiction a l'autre.
Cette premiére garantie, nommée linamovibilité des fonctions doit étre
relatlve dans le temps et dans l’espace.

Il faut souligner que l'inamovibilité s‘oppose & une révocation ou
suspension de fagon arbltralre, mals elle n‘exclut pas les sanctlons
disciplinaires. Le juge du slége n‘est pas doté d’une protection de ses
fonctions durant toute sa vie.

Dans une importante décision du 26 janvier 1967 le Consell constitutionnel
avalt a statuer sur une réforme de la Cour de Cassation dont- les
dipositions prévoyalent une nomination des "conselllers référendalres” qui
avalent la mission d‘assister les magistrats dans leurs téches et qul
n‘étalent nommés que pour une durée de dix ans. Aprés cette période lls
devalent recevolr une nouvelle affectation, i1 était prévu une affectation
d’‘offlcest, Le Consell constitutionnel a déclaré cette réforme non conforme
4 la Constitution au motif que le réglement n’a pas "déterminé les
garanties de nature & concilier les conséquences découlant du caractére
temporaire des fonctlons des conselllers référendaires a la Cour de
Cassation avec le principe de l’'lnamovibilité des magistrats du siage"s2,
mals i1 ne 8‘est pas opposé aux fonctions du slédge temporaires et
renouvelables. Le Consell constitutionnel s’est prononcé une deuxieme fols
dans cette affaire, dans la déciafon du 12 juillet 1967, et Il a reconnu la
valldité de l'autorisation donnée au gouvernement de recourir a des
nominations d‘office des conselllers référendaires dans le seul cas oQ ces
magistrats, mis préalablement en situation de faire connaitre le cholx de
leur nouvelle affectation, auralent omis de donner une réponses3,

Oon peut se demander, sl l'ilnamovibilité est llée & la durée d’exercice de
fonctions du slédge, mals dans ce cas la portée du principe de-
I'inamovibllité pourralt &tre réduit a néant: i1 suffirait de multiplier les
fonctions du siédge A& durée déterminée. Entre l'expiration des fonctlons et
avant la nomination dans un autre poste peut exister une certalne période
durant laquelle le magistrat ne seralt pas protégéss. D’od il suit qu‘il
faut définir 1’'ilnamovlbllité non comme liée & un poste, mals comme
s’appliquant a l’'ensemble de la carriére du magistrat du slége.
L’inamovibilité doit aussi étre délimitée dans l'espace. Elle n’ilmplique pas
un droit pour le maglstrat & conserver le poste qu’il occupe, mails il est
inamovible en tant qu’il exerce des fonctions du siédge, donc en tant qu’‘il
participe a l'activité juridictionnelle.

51 Louls Pavoreu &t Phillp, *Les grandes déclskons du Consell constitutionnel”, a* 1S, p192
52 Consall constitutionnel, delston n* £7-31 OC du % janvier 1967, Rec. 19, Consid. ¢

53 Louls Pavoreu et Phillp, "Les grandes déclakons du Consell constitutionnel®, o 15, p.192
54 Thlerry S, Renouz, "Le Consell Constitutionnel et autarité judickalre”, p, 118
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La deuxiéme garantie, nommée I’lnamovibilité de résidence, s’oppose au
déplacement d‘une juridiction A l'autre.

Il faut relever que l'Ilnamovibilité n’est pas l’'lmmobilité des magistrats,
elle s‘oppose seulement A une affectation d‘office par le gouvernement.
Cette régle de non-affectation est une conséquence nécessaire du principe
de I'lnamovibilitéss, mals elle comporte des limites: la décision du 26
janvier 1967 apporte des précisions quant a la portée du principe de
I'Inamovlbilité. Dans cette décision le Conseil constitutionnel met en
évidence que l’'ilnamovibilité peut étre "conciliée ... avec les conséquences
découlant du caractére temporaire des fonctlons de conselllers
réferendalres & la Cour de Cassatlon". Par cette décision la jurisprudence
a reconnu la portée relative de la régle de la non-affectation d’office,
donc de l'inamovibilité et elle a ouvert une bréche qul a mené a un
affalblissement de la notion d‘ilnamovibilité. On peut constater que
progressivement l’‘ilnamoviblilité céde la place au principe plus général
d’indépendance des magistratsss; comme i1 était conflrmé par la décision
du 24 octobre 1980. L‘inamovibilité était traditionnellement considérée
comme s’‘opposant A tout déplacement du magistrat du siége, en dehors du
consentement de l'Intéressé. Cette reégle a été édictée a seule fin de
protéger le magistrat contre un déplacement qul pourrait constituer une
sanction dégulsée; aujourd’hul il faut souligner que l'inamovibilité n’est
pas l'lmmobilité, mals on cherche a conclller l'ilnamovibilité et le
déplacement des maglistrats du siege, l’essentlel reste la protection de
l'Indépendance de la magistrature.

Par une lol organique du 29 octobre 1980 une catégorie des "magistrats
remplagants” a été Introduite pour contribuer a la solution du probléme
des postes Inoccupés en ralson d'empéchement de leur titulaire, un
probléme qul affecte gravement le fonctlonnement de la Justice. Les
magistrats remplagants sont placés auprés du premler président d'une
Cour d'appel. Ils ont la mission d’effectuer des remplacements dans les
tribunaux de la premiére instance et a4 des emplols vacants du second
grade pour une durée non renouvelable de quatre mois3’. Lorsque les
magistrats n‘effectuent pas des remplacements, 1ils exercent leurs
fonctions dans le tribunal de grande instance du si&ge de la Cour d’appel
ou dans celul qul est le plus important du département oQ est située
ladite Courss,

L'institution des magistrats remplagants a été déclarée conforme a la
Constitution, le Consell constitutionnel a considéré "qu’en déterminant
limitativement les cas dans lesquels, & l'intérieur du ressort d‘une Cour
d’appel les magistrats du sladge peuvent &tre appelés A effectuer un
remplacement” et "“en subordonant celui-cl & une ordonnance du premier

55 Shlerry S. Renous, ‘1 Consell Constitutionnel et Vautarits judicklee’, p, 1%

S6 Thierry S. Renous, "L Consell Constitutlonnel et ¥'autorité judclalre”, p, 132

ST Art. 3-1 ol = de Fordonnance n* $3-1270 du 22 déceabre 1958 relative au statut de la maglstrature
S8 Att. 31 al. 4 de Fordonnance n* 58-1270 du 22 décembre 1958 relative au atatut de la paglstrature
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président précisant le motif et’la durée du remplacement et en fixant le
terme, la lol organique a institué des garanties de nature a satisfalre aux
exlgences de la Constitution”ss,

La question s’est posée de savolr, sl on peut dire que les maglstrats
remplagants sont Inamovibles. Pour bénéficler de cette garantie, il est
nécessalre que le juge appartienne A& une juridition et ne pulsse pas étre
affecté en dehors de cette juridiction sans son consentement, mals les
magistrats remplagants ne possédent pas de slége.

Dans le texte adopté par le Parlement, il était prévu que le premler
président de la Cour d’appel pouvait décider une nouvelle affectation non
seulement au moment du retour du titulaire de poste remplacé, mals aussi,
dans le cas de longue maladle du titulaire "a l'expiration d’un délal de six
mols sulvant la date A& laquelle ils ont été appelés a effectuer le
remplacements consldéré”. Le Consell constitutionnel a déclaré cette
disposition non conforme & la Constitution, au motif qu "ce changement
facultatif d‘affectation qul n’est subordonné nl au consentement du
maglstrat concerné, nl a aucune condition légale autre que l'expiration
d’un délal, n’offre pas de garantles suffigantes au regard de l'art. 64 de
la Constitution"6s, Il est étonnant dans cette décision d’une part le falt
que le Consell constitutionnel ne se refére nullement & l'art. 4 de
l'ordonnance 1958 et d‘autre part le falt que le Consell constitutionnel
n‘exige pas un consentement du magistrat pour une nouvelle affectation,
sl elle n’Intervient pas avant le retour du magistrat. D'od il sult que
"I’inamovibilité doit étre considérée comme sauvegardée aussl bilen lorsque
le consentement a l'affectation sera exigé que lorsque d’autres garanties
légales équlvalentes seront prévues"s,

Dans cette déclslon du 24 octobre 1980, on peut constater un revirement
de la jurisprudence par rapport aux déclslons de 1967, parce que, selon
le Consell constitutionnel, l’'lnamovibilité ne s’oppose plus dans tous les
cas a une affectatlon non consentie d'un magistrat du siége, ayant
accepté des fonctions particuliéres par leur caractére temporaire ou leur
mobllité géographique, en plus le Consell constitutionnel revéle que le
respect de cette garantie peut étre assuré par d’'autres moyens.

B) Le champ d’application du principe de l’'inamovibilité
L'art. 64 de.la Constitution dispose que seulement "les magistrats du

slaége” bénéficlent de l'lnamovibilité. Ce terme Imprécis a soulevé quelques
questions.

59 Copsell constitutionnel, déclslon o* £0-123 O du 24 octobre 1980, Rec. 24-25
6 Consell constitutionnel, déclslon o* 83-123 DC du 24 octobre 1980, Rec. 24-25
61 Thlerry 8, Renouz, e Consell constitutionnel et I'autorkté judiclalre®, p. 148
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Oon peut se demander si, pour rechercher les critéres de la notlon de
magistrat, on dolt prendre en considération la qualité de l'agent ou la
fonction exercée.

Le Consell constitutionnel a tranché ce probldme dans une importante
décislon du 9 julllet 1970. Une lol organique modifiant l’'ordonnance de
1958 prévoyalt que les auditeurs de Justice pourralent étre appelés a
completer un tribunal de grande instance au cas d’empéchement de 1l'un
des magistrats du slége. Le Consell constitutionnel a Invalldé cette
disposition au motif qu’elle était contralre au princilpe d‘indépendance
découlant de l'art. 64 de la Constitution, car le "statut particuller” des
auditeurs de justice ne leur reconnait aucune garantle d’indépendancesz.
D'oQ il résulte que la qualité de magistrat ne découle pas de la
participation & une activité juridictionnelle, mals de la qualité de l'agent.
}Cette différence entre les magistrats et les auditeurs de justice se montre
clalrement dans les serments prétés qui se distinguent.

Il reste a soullgner que les magistrats du parquet ne jouissent pas de
l'inamovlblllté. Cette garantie ne trouveralt aucune justification dans leur
mission. Les magistrats du parquet ne profitent non plus d’une garantle
constltutionnelle d’'indépendance. Ils se trouvent "placés sous la direction
et le contr6le de leurs chefs hlérarchiques et sous l'autorité du Garde
des Sceaux, ministre de la Justice"s?, mals il est fixé dans le méme article
qu’"d l'audlence leur parole est llbre". Cette disposition peut é&tre
considérée comme une "clause de consclence", car elle ne le protége pas
d’un déplacement a tout Instant.

Les maglstrats administratifs ne sont pas non plus Inamovibles. 0On
considére que le juge administratif tire son {ndépendance d’autres
garanties. Pour le Consell d’Btat, on y nomme l’‘avancement a l'anclenneté
et la procédure dlsclplinalre protectrices.

62 Louls Favoreu et PARip, "Lea grandes déclslons du Consell constitutlonnel® o* 15, p. 193
6 Art, § de Fordonoanca 0* $8-1270 du 22 déceabre 1959
64 Thierry 8, Renous, “te Conseil constitutlonnel et Yautorité judiclaire’, p. 165
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Annexe

Lols Importantes relatives au statut des juges et les déclslons du Conseil
constitutionnelt

Lol organique n°® 60-867 du 17 aoQt 1960, relative a l'intégration des juges de
palx en service dans le corps judliclaire unique, J.0. du 18 aoQt 1960, p. 7703

Consell constitutionnel, décision n° 60-7 DC du 11 aoQt 1960, Rec. 22

Lol organique n°® 63-805 du 6 aoQt 1963, modiflant les articles 3 et 39 (allnéa 2)
de l'ordonnance n® 58-1270 du 22 décembre 1958 portant lol organique relative
au statut de la maglstrature, J.0. du 8 aoQt 1958, p. 7347

Consell constitutionnel, décislon n°® 66-29 DC du 8 julllet 1966, Rec. 19

Lol organique n® 67-130 du 20 février 1967, modlflant et complétant l’'ordonnance
n® 58-1270 du 22 décembre 1958 portant lol organique relative au statut de la
magistrature, J.0. du 21 févrler, p. 1827

Consell constitutionnel, déclsion n° 67-31 DC du 26 janvier 1967, Rec. 19-20

Lol organique n° 67-618 du 29 juillet 1967, modlflant et complétant l‘'ordonnance
n® 58-1270 du 22 décembre 1958 modifiée portant lol organique relative au statut
de la magistrature, J.0. du 30 juillet p. 7619

Consell constitutionnel, décislon n°® 67-33 DC du 12 julllet 1967, Rec. 21

Lol organique n°® 67-619 du 29 juillet 1967, instituant un congé spéclal pour les
magistrats du corps judiclalre, J.0. du 30 juilllet, p. 7619

Consell constitutionnel, décislon n° 67-34 DC du 12 juillet 1967, Rec. 22

Lol organique n°® 70-642 du 17 julllet 1970, relative au statut des magistrats, J.0.
du 19 julllet, p. 6747

Consell constitutionnel, décision n°® 70-40 DC du 9 julllet 1970, Rec. 25-26

Lol organique n°® 71-603 du 20 juillet 1971, complétant l’article 21 de la loi
organique n°® 70-642 du 17 julllet 1970 relative au statut des magistrats, J.0. du
21 julllet, p. 7187

Lol organique n° 75-695 du 4 aoQt 1975, relative au statut de la magistrature,
J.0. du 5 aoQt 1975, p. 7971

Consell constitutionnel, déclsion n° 75-58 DC du 23 julllet 1975, Rec. 16

I Idlerry §, Reaouz et André Roux, *L'adaladstration de la Justiee' } paraitre au ?2,0.7 1993
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Lol organlque n°® 76-120 du 5 févrler 1976, relatlve au statut de la maglstrature,
J.0. du 6 févrler, p. 885

Consell constitutlonnel, déclslon n® 75-61 DC du 28 janvler 1976, Rec. 25

Lol organlque n°® 76-614 du 9 julllet 1976, modlflant l'article 67 de l'ordonnance
n°® 58-1270 du 22 décembre 1958 relatlve au statut de la maglstrature et
Introdulsant un artlcle 17-1, J.0. du 10 julllet, p.. 4147

Consell constltutlonnel, décislon n° 75-66 DC du 6 julllet 1976, Rec. 29

Lol organlque n°® 77-50 du 20 ‘Jjanvier 1977, modliflant l’article 3 de l’'ordonnance
n°® 58-1270 du 22 décembre 1958 portant lol organlque relative au statut de la
maglstrature, J.0. du 21 janvler 1977, p. 500

Consell constitutionnel, déclslon n® 76-77 DC du 12 janvler 1977, Rec. 23

Lol organique n°® 79-43 du 18 janvler 1979, modlflant l‘ordonnance n° 58-1270 du
.22 décembre 1958 modlfée portant lol organlque relative au statut de la
maglstrature, J.0. du 19 janvler, p. 162

Consell constitutionnel, déclslon n® 78-103 DC du 17 janvler 1979, Rec. 19

Lol organlque n® 80-844 du 29 octobre 1980, relatlve au statut de la
maglstrature, J.0. du 30 octobre, p, 2522

Consell constitutionnel, déclslon n°® 80-123 DC du 24 octobre 1980, Rec. 24-25

Lol organlque n°® 83-674 du 26 julllet 1983, relative aux candldats admis au
premler concours d’'accds & l'€cole natlonale de la maglstrature (sesslon 1976),
J.0. du 27 julllet 1983, p. 2326

Consell constitutlonnel, déclslon n® 83-159 DC du 19 julllet 1983, Rec. 24

Lol organlque n° 84-833 du 13 septembre 1984, relatlve A la Hmite d'age des
maglstrats hors hlérarchle de la Cour de Cassatlon, J.0. du 14 septembre, p. 2903

Consell constitutlonnel, déclslon n° 84-180 DC du 12 sep‘tembre 1984, Rec. 20

Lol organlique n® 86-1303 du' 23 décembre 1986, relatlve au malntlen en actlvité
des maglstrats hors hlérarchle de la Cour de Cassatlon, J.0. du 26 décembre, p.
15595

Consell constitutionnel, déclslon n® 86-219 DC du 22 décembre 1986, Rec. 172-173

Lol organlque n°® 87-9 du 9 janvler 1987, relatlve aux maglstrats de l'ordre
judlclalre servant dans les organlsatlons Internatlonales, J.0. du 13 janvler 1987

Consell constitutlonnel, déclslon n°® 86-222 DC du 6 Janvler 1987, Rec. 7
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Lol organique n® 87-484 du 2 julllet 1987, relative a la situation des magistrats
nommés a des fonctlons du premler grade, J.0. du 4 juillet 1987

Consell constitutionnel, décision n® 87-228 DC du 26 juin 1987, Rec. 38-40

Lol organique n° 88-23 du 7 janvier 1988, portant maintien en activité des
magistrats des cours d’appel et des tribunaux de grande instance, J.0. du 8
janvier, p., 342

Consell constitutionnel, déclsion n°® 88-242 DC du 10 mars 1988, Rec. 36-41

Lot organique n°® 91-71 du 18 janvier 1991, modifiant l'ordonnance n° 58-1270 du
22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature et
relative a l'amélioration de la gestion du corps judlclalre, J.0. du 20 janvier
1991, p. 1046

Conseil constitutionnel, déclslon n°® 90-288 DC du 16 janvier 1991, Rec.

Lol organique n® 91-358 du 15 avril 1991, modifiant la lol organique n°® 80-844 du
29 octobre 1980 relative au statut de la magistrature, J.0. du 16 avril 1991, p.
5007

Consell constitutionnel, déclslon n°® 91-289 DC du 11 avril 1991, Rec.

Lol organique n°® 92-189 du 25 févriler 1992, modlfiant l‘ordonnance n°® 58-1270 '.du
22 décembre 1958 portant lol organique relative au statut de la maglstrature, J.0.

du 29 février 1992, p. 3086

Consell constitutlonnel, décision n°® 92-305 DC du 21 février 1992, J.0. du 29
février, p. 3122
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Mulieri quoque dixit:
Mudtiplicabo aerumnas tuas, et conceptus tuos: in dolore paries filios, et
sub viri potestate eris, et ipse dominabitur tui.
Adae vero dixit:
Quia audisti vocem uxoris tuae, et comedisti de ligno, ex quo praeceperam _
tibi, ne comederes, maledicta terra in opere tuo: in laboribus comedes ex ea
cunctis diebus vitae tuae. E

Spinas et tribulos germinabit tibi, et comedes herbam terrae.

In sudore vudtus tui vesceris pane, donec revertaris in terram de qua sump-
tus es: quia pulvis es, et in pulverem reverteris.

Liber Genesis, Caput 111, 16-19
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I. Einleitung

Schon die Bihel widmet ihre ersten Seiten der wichtigen Frage nach den
Beziehungen zwischen Frau und Mann in der Ehe, am Beispiel von Adam
und Eva.

Tatséiichlich haben alle groflen Zivilisationen das Eherecht geregelt. Die
Babylonier haben die gegenseitigen Rechte und Pflichten der Ehepartner
im Codex Hammurabi festgelegt, den man jetzt auf einer Stele im Louvre
in Paris betrachten kann. Die Regelung dieser Fragen durch die Rémer
findet man zum Beispiel im libro XXl und XXIV digestorum. Eike von
Repgow hat fiir die Deutschen des Mittelalters die Rechtsregeln der
Sachsen im "Sachsenspiegel" niedergelegt. Darunter findet sich auch das
Eherecht des 13. Jahrhunderts.

Nach diesem kurzen historischen Abrif} soll nun die vergleichsweise jiinge-
re Entwicklung des Familienrechts ausfiihrlicher untersucht werden. Dabei
soll das Augenmerk inshesondere auf die Stellung der verheirateten Frau
in den zwei groBen noch bestehenden Gesetzeswerken in Frankreich und
Deutschland, dem Code Napoléon und dem Biirgerlichen Gesetzbuch,
gerichtet werden.

II. Die geschichtliche Entwicklung des Gleichberechtigungsgrund-
satzes im franzosischen Recht

Wihrend der letzten zwei Jahrhunderte hat sich die Welt tiefgreifend
verdndert. Sowohl in Frankreich als auch in Deutschland wurden die
politischen Systeme mehrere Male auf mehr oder weniger schmerzhafte
Weise gedndert. Inzwischen findet man in beiden Lindern fest gegriindete
Demokratien.

Die technische und industrielle Entwicklung war ebenfalls revolutiondr.
Die heutigen Lebensbedingungen unterscheiden sich stark von denen vor
zweihundert Jahren.

Eine der Verdnderungen betrifft die rechtliche Stellung der Frau in der
Ehe. Am Ende dieses Jahrhunderts liBt sich feststellen, daB es fiir die
Verwirklichung des Gleichberechtigungsgrundsatzes ein sehr wichtiges
Jahrhundert war. Heutzutage gilt dieser Grundsatz auch im Bereich des
Eherechts. Ausnahmen von der Regel werden nur noch in seltenen Fiillen
gemacht. Gleichzeitig verliert der Trauschein an sich offensichtlich an
Bedeutung. '

Daher erscheint es interessant, die geschichtliche Entwicklung der Rechte
der Frau in der Ehe zuriickzuverfolgen.

Was Frankreich anbelangt, so sollen die wichtigsten Reformen seit dem
Code Napoléon aufgezeigt werden. Diese sollen mit bestimmten Reformen
in Deutschland verglichen werden.
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I. Introduction

Déja la Bible consacre ses premiéres pages a la question.importante des
relations entre les premiers époux du monde, Adam et Eve.

De fait, toutes les grandes civilisations ont réglé le droit du mariage. Les
Babyloniens ont fixé les droits et devoirs respectifs des époux dans le
Codex Hammurabi que l'on trouve inscrit sur une stéle - exposée
maintenant au Louvre a Paris. Les Romains ont consigné leur réglementa-
tion par exemple dans le libro XX111 et XX1V digestorum. Pour les Alle-
mands du Moyen Age, le chevalier Eike von Repgow a décrit le droit
saxon dans le "Sachsenspiegel", y compris aussi le droit du mariage du
XIII° siecle.

Aprés ce bref apergu historique, nous allons examiner de maniére plus
détaillée le développement paralléle récent du droit de la famille. Nous
allons nous intéresser spécialement a la situation de lafemme mariée dans
les deux grands ouvrages législatifs encore existants en France et en
Allemagne, le Code Napoléon et le code civil allemand, le "Birgerliches
Gesetzbuch (BGB)".

II. L’évolution historique du principe d’égalité de la femme et-de
Phomme en droit frangais

Au cours des deux derniers siécles, le monde a profondément changé. En
France et en Allemagne, on a changé de systéme politique plusieurs fois
avec plus ou moins de difficultés. Maintenant, on trouve dans les deux
pays des démocraties bien établies.

Le développement technique et industriel fut lui aussi révolutionnaire.Les
conditions de vie sont aujourd’hui sirement trés différentes d’il y a 200
ans.

La condition juridique de la femme mariée fait partie de ces changements.
Vers la fin de ce siécle, on peut constater que ce siécle a été trés impor-
tant pour la mise en oeuvre du principe juridique de I'égalité des femmes
et hommes. Aujourd’hui, ce principe est également valable dans le domai-
ne du mariage. Seules quelques rares exceptions subsistent. En méme
temps, le mariage perd apparemment de I'importance.

Il semble pour cela intéressant de retracer le développement historique
des droits de la femme mariée.

En ce qui concerne la France, on va retracer les principales réformes
depuis le Code Napoléon et tenter une mise en paralléle avec certaines
réformes en Allemagne depuis le BGB de 1900.
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1. Der Code Civil von 1804

Die allgemeine Meinung im Europa des 18. und 19. Jahrhunderts tiber die
Beziehungen zwischen Eheleuten kann durch folgende Zitate repriisentiert
werden: "La fernme est faite spécialerment pour plaire a I’honume™, "Die
schaffende Natur beschriinkte liebevoll den Wirkungskreis des weiblichen
Geschlechtes. Das Weib lerne diese Schranken kennen und ehren", "Fus-
band and wife are one and the husband is the one".

Napoleon nahm eine entscheidende Stellung bei den Debatten im Staats-
rat {iber das Eherecht im neuen Code Civil von 1804 ein.' Tatsiichlich war
er ein Frauenverichter. Eine Ausnahme machte er nur bei denjenigen,
deren Tugendhaftigkeit nachgerade iibermenschlich war® Es ist dann
nicht weiter verwunderlich, daB er sich in keiner Weise fiir feministische
Ideale einsetzte. Fiir ihn war die Frau "die Sache, das Eigentum des
Mannes und nur dazu geschaffen, ihm Kinder zu gebiiren". Er soll gesagt
haben: "Es gibt etwas, das nicht franzosisch ist: dal eine Frau tun kann,
was ihr gefillt", und: "Ein Ehemann soll eine absolute Herrschaft tiber die
Handlungen seiner Frau ausiiben; er hat das Recht ihr zu sagen: Madame,
Sie werden nicht ausgehen; Sie werden nicht das Theater besuchen; Sie
werden mit der oder jener Person nicht verkehren". Der "Erste Konsul"
faBte die Ehe ein wenig im Sinne einer militiirischen Hierarchie auf. Die
Idee war, daB es in der ehelichen, genau wie in jeder anderen Gemein-
schaft, einen "Chef" geben muB und daB dieser Chef kraft einer Art
Naturgesetz natiirlich niemand anderes als der Mann sein kann.?

Victor Hugo wird mit folgenden Worten zitiert, die er 1853 in Jersey am
Grab von Louise Jullien, die wie er ins Exil gegangen war, ausgesprochen
hat: "Das 18. Jahrhundert hat die Menschenrechte ausgerufen, das 19.
Jahrhundert wird die Rechte der Frauen verkiinden".

Im Jahr 1804 ist man jedoch noch weit davon entfernt, Frauenrechte im
Code Civil zu verkiinden. Die Redakteure des Code machten sich nicht die
Miihe, ein eigenes Werk zu schaffen, sondern iibernahmen einfach die von
Dumolin gepriigte Lehre.” Dieser war ein Bewunderer des rémischen
Rechts, das im 19. Jahrhundert wiederentdeckt wurde. Er war der erste,
der fiir diese neue Lehre eintrat. Eines der Elemente, die aus dem rémi-
schen Recht ibernommen wurden, war die Anlehnung an die Theorie von
der sogenannten fragilitas sexus zur Begriindung der ehelichen Vorrechte
des Mannes (vir caput est mulieris; mulieres viris suis subditae sint)."®
Die Stellung der Ehefrau wird nach dem Inkrafttreten des Code Civil
durch folgende Vorschriften gekennzeichnet: ‘

Man verkiindet die zivilrechtliche Gleichstellung von Mann und Frau. Fiir
die verheiratete Frau gelten allerdings zahlreiche Ausnahmen. Tatsiichlich
tiberdecken die Ausnahmen nahezu vollstiindig die Regel.
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1. Le Code Civil de 1804

L’opinion générale surlesrelations entre femmes et hommes dans 'Euro-
pe des XVIII® et XIX® siecles peut étre rendue par les citations suivantes :
“La femme est faite spécialement pour plaire a ’homme"’, "Die schaffen-
de Natur beschrankte liebevoll den Wirkungskreis des weiblichen Geschlech-
tes. Das Weib lerne diese Schranken kennen und ehren™, "Husband and
wife are one and the husband is the one"™. _
Napoléon prit une part prépondérante a la discussion au sein du Conseil
d’Etat a propos des titres du mariage et du contrat de mariage du nouveau
Code Civil de 1804.* De fait, il méprisait les femmes, sauf celles d’une
vertu irréprochable® On ne s’étonnera donc pas que les idées féministes
lui aient été étrangéres. Pour lui, la femme était "la chose, la propriété de
’homme destinée a lui faire des enfants". Il aurait dit : "Es gibt etwas,
das nicht franzosisch ist: daf} eine Frau tun kann, was ihr gefallt" et "La
nature a fait de nos femmes nos esclaves. Le mari a le droit de dire a sa
femme : Madame, vous ne verrez pas telle personne, c’est a dire, Mada-
me, vous m’appartenez corps et 4me".” Le Premier Consul concévait un
peu la famille a image de la hiérarchie militaire, I'idée étant que, dans la
société conjugale, comme dans toute société, il faut un chef et que ce chef,
en vertu d’une sorte de loi naturelle, ne peut étre que le mari.?

Victor Hugo a prononcé en 1853 a Jersey, sur la tombe de Louise Jullien,
exilée comme lui, les paroles suivantes : "Le XVIII® siécle a proclamé les
droits de ’homme, le XIX® siécle proclamera les droits de la femme".

En 1804, on est cependant encore loin de proclamer les droits de la fem-~
me dans le nouveau Code Civil. Les rédacteurs du Code ne se sont pas
préoccupés de faire oeuvre personelle, ils ont simplement repris a leur
compte la doctrine de Dumolin.’ Celui-ci était un admirateur du droit
romain, qui fut redécouvert au XVI°siécle. Il fut le premier & propager
cette nouvelle doctrine. Un des éléments introduits par le droit romain
était le recours a I'ancienne fragilitas sexus comme motif de la puissance
maritale (vir caput est mulieris; mulieres viris suis subditae sint)."

La situation de la femme mariée apres I’entrée en vigueur du Code est
caractérisée par les dispositions suivantes :

L’égalité civile de 'homme et de la femme est affirmée. Il y a pourtant
pour la femme mariée de nombreuses exceptions au principe. En fait, ces
exceptions absorbent presque totalement la régle.
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Der Code verankert das gewohnheitsrechtliche Prinzip der "autorité mari-
tale", nach dem der Ehemann eine Vorrangstellung gegeniiber seiner Frau
einnimmt. Der Lehre von Dumolin entsprechend griindet sich dieses
Prinzip auf der Annahme der Unterlegenheit der Frau.”

So wurde Art. 213 C. civ. (1804) entwickelt, der folgendermaBen lautet:
"Der Ehemann schuldet seiner Frau Schutz, die Frau ihm hingegen Gehor-
sam". Dieser Artikel beschreibt exakt das Prinzip der "autorité maritale" .
Der franzésische Ehemann ist ein mit nahezu absolutistischer Macht
ausgestattetes Familienoberhaupt. Die Frau schuldet ihm Gehorsam und
Respekt vor der ihm verliechenen Autoritit. Die Gehorsamspflicht wird
umfassend verstanden, sie gilt fiir alle anfallenden Rechtsgeschifte. Die
Achtung vor der Machtbefugnis des Ehemannes verlangt, daB keines
dieser Rechtsgeschiifte ohne seine Kontrolle und Zustimmung abgeschlos-
sen wird.”? Die Vorherrschaft des Ehemannes wird festgeschrieben, in-
dem man es verbietet, die Regeln tiber die "autorité maritale" vertraglich
abzubedingen. Der Art. 1388 C. civ. lautet: "Folgende Rechte sind von den
Eheleuten nicht abdingbar: die eheliche und elterliche Gewalt des Ehe-
mannes als Familienoberhaupt {iber Frau und Kinder, die Rechte, die im
folgenden in den Abschnitten de la Puissance paternelle, de la Minorité, de
la Tutelle und de I'Emancipation verliehen werden und die Verbotsvor-
schriften des jetzigen Gesetzes". Dies stellt einen tiefen Eingriff in Rechte
dar, die die Ehefrau in einem sehr groBen Teil Frankreichs vor Entste-
hung des Code Napoléon genoB."

Der Art. 213 C. civ. legt die allgemeine Regel fest, in den darauf folgen-
den Artikeln werden die Details geregelt.

Die Frau ist nicht geschiftsfihig, was von der herrschenden Meinung als
natiirliche und direkte Folge der "puissance maritale" betrachtet wird
(einige Autoren sind jedoch der Meinung, dal die Geschiiftsunféihigkeit
eine Folge der frugilitas sexus ist)."*

Der Ehemann wiihlt die eheliche Wohnung aus, seine Frau ist verpflichtet,
mit ihm zu leben (Art. 214 C. civ. von 1804). Der Ehemann iiberwacht die
Haushaltsfiihrung seiner Frau und leitet sie dabei an. Er hat das Recht, sie
koérperlich zu ziichtigen. Die Frau bedarf seiner Zustimmung, wenn sie vor
Gericht Klage erheben will, selbst wenn sie Hiindlerin ist oder nicht zur
Gemeinde gehért oder in Glitertrennung lebt (Art. 215 C. civ. von 1804).
Eine Ausnahme vom Erfordernis der Zustimmung des Ehegatten wird nur
fiir den Fall gemacht, daB die Frau strafrechtlich belangt werden soll
(Art. 216 C. civ. von 1804). Da der Ehefrau die Geschiiftsfihigkeit abge-
sprochen wird, darf ihr Mann ihre Rechtsgeschifte {iberpriifen. Die Ehe-
frau bedarf seiner Zustimmung, um Eigentum zu erwerben. Ohne seine
Zustimmung kann sie keine Schenkungen machen, sie kann nichts ver-
iiuBern oder mit einer Hypothek belasten (Art. 217 C. civ. von 1804).
Jedoch ist das Verweigern der Zustimmung gerichtlich iiberprifbar. Dies
ist der einzige Fall, in dem das Eingreifen der Justiz zugunsten der Frau
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Le Code consacre le principe coutumier de I'autorité maritale. Conformé-
ment a la doctrine de Dumolin, ce principe est fondé sur 'infériorité de la
femme."

Ainsi furent donc formulées les dispositions de I'art. 213 (C. civ. 1804) :

"Le mari doit protection a sa femme, la femme obéissance a son mari".
Cet article décrit exactement I'autorité maritale. Le mari frangais est un
chef presque souverain auquel sa femme doit obéissance et qui a le droit
d’exiger d’elle le respect de I'autorité dont il est revétu ; le devoir d’obéis-
sance est général, il s’applique a tous les actes de la vie civile ; le respect
de I'autorité exige qu’aucun de ces actes ne soit accompli sans le contrdle
et I'assentiment de cette autorité.”? On ancre la domination de ’homme
en interdisant de déroger par contrat aux régles de l'autorité maritale:
L’art. 1388 C. civ. énonce : "Les époux ne peuvent déroger ni aux droits
résultant de la puissance maritale sur la personne de la femme et des
enfanft]s, ou qui appartiennent au mari comme chef, ni aux droits conférés
au suivant des époux par le titre de la Puissance paternelle et par le titre
de la Minorité, de la Tutelle et de I'Emancipation, ni aux dispositions
prohibitives du présent Code". Cela est une profonde atteinte portée aux
droits dont jouissait I'épouse dans une trés grande partie de la France
avant le Code Napoléon.*?

L’art. 213 constitue la régle générale, les articles suivants réglent des
détails dans lesquels le principe se manifeste.

La femme est frappée d’incapacité, ce qui est généralement considéré
comme la conséquence naturelle et directe de la puissance maritale (cer-
tains auteurs étant toutefois d’avis que I'incapacité est une conséquence de
la fragilitas sexus)."*

Le mari choisit le domicile conjugal, la femme est obligée d’habiter avec
lui (art. 214 C. civ. de 1804). Le mari contréle et dirige la gestion du
ménage par sa femme. Il a le pouvoir de chatiment. La femme a besoin
du consentement du mari pour porter plainte en justice, méme si elle est
marchande publique, ou non commune, ou séparée de biens (art. 215 C.
civ. de 1804). L’autorisation du mari n’est pas nécessaire dans le seul cas
de poursuite de la femme en matiére criminelle ou de police (art. 216 C.
civ. de 1804). La femme étant frappée d’incapacité, le mari contrdle ses
actes. Elle a besoin du consentement du mari pour devenir propriétaire
d’'une chose. Elle ne peut pas faire des donations, aliéner ou grever un
bien d’une hypothéque sans consentement du mari (art. 217 C. civ. de
1804). Le refus du consentement est cependant juridiquement contrdlé.
Cela concerne seulement le cas ou I'intervention de la justice se produit
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geschieht. In allen anderen Fillen bedeutet es, daB dem Prinzip des Vor-
rangs des Mannes Nachdruck verliehen wird und ist ein Mittel, um die
Beschriinkung der Freiheit der Frau zu sichern (siehe Art. 218, 221, 222
und 224 C. civ. von 1804).”

Die Regelung der Geschiiftsunfihigkeit der Frau wird jedoch nicht kon-
sequent durchgehalten. So hat die Frau durchaus das Recht, sich zugun-
sten ihres Gatten zu verpflichten. Desweiteren besteht auch die Maglich-
keit der Schenkung unter Ehegatten (Art.1096 und 1099 C. civ. von 1804).
Es kénnen auch Vertriige zwischen den Ehegatten abgeschlossen werden
(mit der Ausnahme des Kaufvertrags zwischen Ehegatten geméi Art. 1591
C. civ. von 1804)."

2. Die Reformgesetze zum Code Napoléon aus dem 19. Jahrhundert
a) Die Scheidungsgesetze von 1816 und 1884

Im Jahr 1816 wird die Scheidung abgeschafft. Wihrend der Restaurations-
phase entstehen keine wesentlichen Verbesserungen der Rechte der
verheirateten Frauen. Im Jahr 1884 wird die Scheidung jedoch zum zwei-
ten Mal wieder in den Code aufgenommen. Einziger Scheidungsgrund ist
das Verschulden eines der Ehegatten.

b) Das Gesetz vom 2(). Juli 1886 zur Altersrente

Das Gesetz vom 20. Juli 1886 bringt eine Veriinderung hinsichtlich der
Rente. Dessen Art. 13 Nr. 4 besagt, daB verheiratete Frauen, unabhiingig
von jeder giiterrechtlichen Regelung in ihrem Ehevertrag, Zahlungen
leisten kénnen, ohne daB dabei die Zustimmung des Mannes nétig ist."”
Notwendige Voraussetzung dafiir ist jedoch, iberhaupt Geld zu haben. So
hat die Ehefrau das Recht, bestinimte Betriige zuriickzulegen, die regelmi-
Big in der ehelichen Giitergemeinschaft anfallen, um sich eine Rente
aufzubauen, ohne daf§ ihr Ehemann sich einmischen kann. Wenn es sich
aber um eine Arbeiterin handelt, kann der Ehemann von ihrem Arbeitge-
ber verlangen, daB er das Gehalt an ihn selbst auszahlt. Daher kénnen
simtliche Vorkehrungen des Gesetzes den Ehemann doch nicht daran
hindern, das von der Frau Erarbeitete zu vergeuden.'

c) Das Gesetz vom 6. Februar 1893 zur Regelung der Trennung von Tisch
und Bett '

Der Code machte zuniichst keinen Unterschied zwischen der Frau, die in
Trennung von Tisch und Bett lebt. und der Frau, die in Giitertrennung
lebt. Die Geschifftsfihigkeit sowohl der einen als auch der anderen war
zuniéichst in Art. 1449 C. civ. geregelt, der folgendermaflen lautet: "Die



LA CONDITION JURIDIQUE DE LA FEMME MARIEE 145
Arnhilt Kuder

en faveur de la femme. Dans tous les autres cas, elle est un renforcement
du principe d’autorisation et un moyen d’assurer la restriction de la liberté
de la femme (v. les art. 218, 221, 222 et 224 du C. civ. de 1804).¥

Il y a toutefois quelques incohérences concernant I'incapacité de la femme
mariée. Ainsi, elle a le droit de s’engager au profit de son mari (art. 1431
C. civ. de 1804). En outre, il existe la liberté des donations entre époux
(art. 1096 et 1099 C. civ. de 1804) et la liberté de contrats entre époux
(avec I'exception de l'art. 1591 C. civ. de 1804 relatif 4 la vente entre
époux).'®

2. Les lois du XIX* si¢cle réformant le Code Napoléon
a) Les lois de 1816 et 1884 concernant le divorce

En 1816, le divorce est abrogé. La période de la Restauration n’apporte
pas de changements importants quant aux droits des femmes mariées. En
1884, le divorce est cependant introduit dans le Code pour la deuxiéme
fois. Il y a une seule cause de divorce : la faute.

b) La loi du 20 juillet 1886 sur la Caisse nationale des retraites pour la
vieillesse

La loi du 20 juillet 1886 apporte un changement concernant la retraite.
Lart. 13 4° dispose que les femmes mariées, quel que soit le régime de
leur contrat de mariage, sont admises a faire des versements sans l'assi-
stance de leur mari.”” La conditio sine qua non pour faire des versements
est cependant d’avoir de I'argent. La femme peut se réserver des sommes
qui, réguliérement, tomberaient en communauté, pour se constituer une
retraite et cela sans que son mari n’ait rien a y voir. Mais s’il s’agit d’'une
femme ouvriére, le mari peut exiger du patron de sa femme que ses
salaires lui soient remis a lui-méme. Alors toutes les dispositions de la loi
ne ’empécheront pas de dissiper les gains de sa femme."

c) La loi du 6 février 1893 modifiant le régime de la séparation de corps
Le Code ne faisait aucune différence entre la femme séparée de corps et

de biens et celle qui était seulement séparée de biens. La capacité de I'une
et de I'autre était réglée par l’art. 1449 C. civ., ainsi congu : "La femme
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Frau, die getrennt lebt - sei es getrennt von Tisch und Bett und in Giiter-
trennung, sei es nur in Gitertrennung - erhiilt das Recht der freien Ver-
waltung dieser Giiter zuriick. Sie kann (iber ihr bewegliches Vermdgen
verfiigen und es verduBern. Sie hat aber nicht das Recht, ihre Immobilien
ohne Zustimmung ihres Mannes oder des Gerichts, falls der Mann die
Zustimmung verweigert, zu verkaufen.""”

Der durch das Gesetz vom 6. Februar 1893 verinderte Text, der neue Art.
311 C. civ., lautet folgendermaBen: "Die Trennung von Tisch und Bett hat
immer auch die Giitertrennung zur Folge. Die Frau bekommt dadurch die
volle Geschiiftsfiahigkeit, sie ist damit unabhédngig von jeglicher Zustim-
mung durch Ehemann oder Gericht".**

Das heiBt, daB die Ehefrau bis zu dem Gesetz vom 6. April 1893 auch bei
Gitertrennung auf die Genehmigungen ihres Gatten angewiesen war,
wiihrend sie diese danach auch bei Trennung von Tisch und Bett nicht
mehr braucht. Bei allen weiteren Fiillen, in denen das gemeinsame |.eben
in einer Weise aufgegeben wird, die keinen Scheidungsgrund darstellt,
bedarf die Frau weiterhin der Ermiichtigung ihres Mannes.”

Das Gesetz von 1893 gibt der in Trennung von Tisch und Bett lebenden
Frau die volle Geschiftsfiahigkeit zuriick, so daB sie es nicht mehr nétig
hat, ihren Mann um Unterstiitzung zu bitten, denn schliellich ist die
Abhiingigkeit der Frau vom Mann, wenn sie getrennt leben, vollends
unverstiindlich.

Wenn die Frau jedoch nach dem Dotal-System verheiratet ist, besteht
selbst bei Trennung von Tisch und Bett fiir sie weiterhin das Verbot, ihr
Eigentum zu veriiuBern, so daB ihre Geschiiftsfihigkeit empfindlich be-
schriinkt bleibt. Diese Frauen sind nur zum Abschluf derjenigen Rechis-
geschiifte fiihig, die zuvor der Genehmigung durch Ehemann oder Gericht
bedurften.??

3. Die Reform von 1938 - 19-12

a) Das Gesetz vom 18. Februar 1938 iber die Geschiftsfihigkeit der
verheirateten Frau

Durch dieses Gesetz wird die Regelung der "puissance maritale", die
bisher in Art. 213 C. civ. festgelegt war, abgeschafft, indem man das
Gebot, daBl die Frau ihrem Mann zu gehorchen habe, herausnimmt. Die
Vorrechte des Mannes, die eine Konsequenz des Gehorsamsgebotes sind,
verschwinden gleichzeitig mit dem Gebot selbst.”? Seither hat der Ehe-
mann nicht mehr das Recht, seiner Frau normale Beziehungen zu unter-
sagen, ihren Briefwechsel abzufangen oder das Briefgeheimnis zu ver-
letzen. Die Ehefrau hat nun die Freiheit sich, ohne Zustimmung ihres
Mannes einen Reisepass, einen Fiihrerschein oder einen Jagdschein besor-
gen zu konnen. Sie kann frei studieren, an Priifungen teilnehmen, ihren
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séparée soit de corps et de biens, soit de biens seulement, en reprend !a
libre administration. Elle peut disposer de son mobilier et I'aliéner. Eile
ne peut aliéner ses immeubles sans consentement du mari ou sans étre
autorisée de justice i son refus.""’

Le texte modifié par la loi du 6 février 1893, le nouvel art. 311 C. civ., se
lit comme suit : "La séparation de corps emporte toujours la séparation
des biens. Elle a en outre pour effet de rendre a la femme le plein exerci-
ce de sa capacité civile, sans qu’elle ait besoin de recourir a P'autorisation
de son mari ou de la justice"?.

La nécessité de I'autorisation survit a la séparation des biens mais, depuis
la loi du 6 avril 1893, elle ne survit pas a la séparation de corps tout en
survivant aux autres causes de cessation de la vie commune qui ne sont
pas des causes de dissolution du mariage.?!

La loi de 1893 restitue a la femme séparée de corps le plein exercice de
sa capacité en ce sens qu’elle n’a plus besoin de recourir a 'autorisation
de son mari, car la dépendance de la personne de la femme a I’égard de
son mari ne pouvait se comprendre lorsqu’il n’y avait plus de vie commu-
ne.

Cependant, lorsque la femme est mariée sous le régime dotal, P'inaliénabi-
lité persiste méme aprés la séparation de corps, et ainsi, sa capacité reste
en fait sensiblement restreinte. La femme mariée sous le régime dotal et
séparée de corps est capable de faire seuls les actes qui exigaient aupara-
vant Pautorisation maritale ou judiciaire.”

3. La réforme de 1938-1942
a) La loi du 18 février 1938 sur la capacité de la femme mariée

La loi supprime la puissance maritale visée par I’art. 213 C. civ. en faisant
disparaitre I'obligation d’obéissance de la femme. Les prérogatives du
mari, conséquence du devoir d’obéissance de sa femme, ont disparu en
méme temps que le devoir lui-méme.? Dés lors, le mari n’a plus le droit
d’interdire a sa femme d’avoir des relations normales, d’intercepter sa
correspondance ou de violer le secret des lettres. La femme peut ainsi,
sans l'autorisation du mari, obtenir librement un passeport, un permis de
conduire ou permis de chasse, entreprendre des études ou participer a des
examens, choisir son médecin, étre nommée comme conseil judiciaire,
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Arzt selbst auswiihlen, sie kann sich zum Rechtsbeistand selbst ihres
Mannes ernennen lassen und Testamentsvollstreckerin werden? In den
Art. 213 C. civ. wird der Begriff des Familienoberhauptes eingefiigt. Die
Rolle desselben wird dem Mann zugedacht. In Art. 213 Abs. 3 C. civ.
werden die Fille genannt, in denen dem Mann diese Rolle aberkannt
wird, ndmlich im Fall seiner Abwesenheit, wenn fiir ihn ein diesbeziigli-
ches Verbot besteht, wenn er nicht in der Lage ist, seinen Willen zu
duBern, wenn das Ehepaar getrennt lebt oder, wenn er zu einer Strafe
verurteilt wurde, wihrend der Dauer dieser Strafe.”

Mit dem Gesetz vom 18. Februar 1938 wird die Geschiiftsunfihigkeit der
verheirateten Frau abgeschafft (Art. 215 Abs.1 C. civ. n.F.), in der Kon-
sequenz wird die verheiratete Frau von der Liste der nicht Geschifts-
fihigen, insbesondere aus den Art. 1124 f. C. civ., gestrichen. Die effektive
Anwendung des Gesetzes erfordert eine entsprechende Anderung der
Giiterstandsregelungen, die jedoch am Widerstand des Senats scheitert.?®
Dieses Gesetz zeigt, daB man anfing, den patriarchalischen Entwurf von
der Familie im Code civil zu verdndern. Eine Revolution war das nicht,
aber es zeigt, dal die traditionelle Ehekonzeption in ihren Grundlagen
erschiittert war.?

b) Das Gesetz vom 22. September 1942 iiber die Ehefolgen beziiglich der
Rechte und Pflichten der Ehegatten

Das Gesetz vom 22. September 1942 zeigt eine schon wesentlich andere
Auffassung von der Familie als noch der Code Napoléon: durch eine
Entschirfung der “auwtorité maritale" wandelt sich der Fiihrungsstil in der
Familie von einem autoritiiren und patriarchalischen Typus in Richtung
einer vergleichsweise harmloseren viterlichen Bevormundung. Die Macht
des Familienoberhauptes erscheint so nicht mehr als ein Vorrecht, sondern
als eine Aufgabe und folglich eine Belastung. Der MiBbrauch wird iiber-
priifbar. Das Gesetz von 1942 verankert zudem ein hierarchisches System
der Machtausiibung: die Ehefrau kann im Fall des Versagens des Mannes
Familienoberhaupt werden.

Diese Vorstellung bleibt traditionell, die Vorrangstellung in der Familie
wird nun aber nach dem Kriterium der Interessenlage der Familie ver-
geben. Dem neuen Entwurf vom Familienoberhaupt entspricht ein neuer
Entwurf vom Gehorsam.?® Dennoch ist die Frau in diesem Entwurf viel-
leicht Gehilfin ihres Mannes geworden, sie ist ihm aber nicht gleichge-
stellt.” '
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méme de son mari, et accepter d’étre exécutrice testamentaire.?* On
introduit dans Part. 213 C. civ. la notion de chef de famille, qualité confé-
rée au mari. L’alinéa 3 de Part. 213 C. civ. énonce les conditions dans
lesquelles la qualité de chef de famille cesse d’exister : dans les cas d’ab-
sence, d’interdiction, d’impossibilité de manifester sa volonté et de sépara-
tion de corps ou de condamnation, méme par contumace, a une peine
criminelle, pendant la durée de la peine.”

La loi du 18 février 1938 supprime I'incapacité juridique de la femme
mariée (art. 215 al. 1 modifié), la loi efface en conséquence, notamment
dans les art. 1124 et 1125 C. civ., la femme mariée de la liste des inca-
pables. L’application effective de cette loi demeurait cependant liée a une
modification correspondante des régimes matrimoniaux, laquelle se heurta
a Popposition du Sénat®. Cette loi montre que la conception patriarcale
de la famille du Code civil avait commencé a évoluer. Cela n’était pas une
révolution, mais révélait que les principes étaient ébranlés dans leurs
fondements?.

b) La loi du 22 septembre 1942 sur les effets du mariage, quant aux droits
et aux devoirs des époux

De la loi du 22 septembre 1942 se dégage déja un esprit sensiblement
différent de celui du Code Napoléon : la famille, par adoucissement de
Pautorité maritale, est passée d’un type patriarcal autoritaire 4 un type
paternaliste. Le pouvoir du "chef de famille" n’y apparait plus comme un
droit, mais comme une fonction et par conséquent comme une charge. Il
devient dés lors susceptible de contréle en cas d’abus. La loi de 1942
consacre de plus un systéme d’exercice successif de 'autorité : la femme
peut, en cas de défaillance du mari, devenir chef de famille.

Cette conception reste traditionelle dans la mesure ou cette autorité est
donnée dans "I'intérét de la famille" : & une nouvelle conception de I'auto-
rité correspond une nouvelle conception de Pobéissance®. Cependant,
dans cette conception, la femme est peut-étre devenue lauxiliaire de
’homme; elle n'est pas son égale®.



150 DIE RECHTLICHE STELLUNG DER EHEFRAU
Arnhild Kuder

4. Die Reform der ehelichen Giiterstiinde durch das Gesetz vom 13. Juli
1965

Das Gesetz von 1965, das am 1. Februar in Kraft getreten ist, setzt die
gesetzliche Entwicklung, die in den Gesetzen von 1938 bis 1942 begonnen
wurde, fort. Das neue Gesetz bringt vor allem eine Anderung der Struktur
der ehelichen Giiterstiinde.

Das Gesetz hat die Art. 214 bis 220 C. civ., die Grundlage der gesetzlichen
Giiterstinde sind, so veriindert, dafl die Gleichberechtigung der Ehegatten
in hoherem Mafle als bisher verwirklicht wurde. In den Code wird zum
Beispiel, inspiriert durch die Rechtsvergleichung, als gesetzlicher Giiter-
stand das franzésische Aquivalent zur Zugewinngemeinschaft eingefiihrt,
die in Deutschland schon seit dem Gesetz vom 18. Juni 1958 besteht. Die
Regelung der Zugewinngemeinschaft sieht vor, daB jeder der Eheleute die
Verwaltung, die NutznieBung und die freie Verfiigung tiber sein gesamtes
gegenwiirtiges und zukiinftiges Vermogen behiilt. Wihrend der Ehe ent-
spricht dieser Giterstand dem der Giitertrennung. Bei Beendigung der
Ehe kann jeder Ehegatte die Hilfte der Nettoerrungenschaft cles anderen
Ehegatten verlangen; dieser Wert errechnet sich aus dem Unterschied
zwischen dem Anfangs- und Endvermégen des anderen Ehegatten.®

Die Reform der gesamten Giiterstinde zeigt die Absicht des Gesetzgebers,
das Ubergewicht des Mannes zu schwiichen und die Verfiigungsmacht der
Frau iiber ihr Vermogen zu stidrken und die Gleichberechtigung unter den
Ehegatten in der Weise zu fordern, als sowohl der Ehemann als auch die
Ehefrau in {hrer Verfiigungsmacht beschriinkt werden kénnen.®

S. Das Gesetz vom 4. Juni 1970 zur elterlichen Sorge

Der juristische Begriff "Familienoberhaupt" wird durch dieses Gesetz
gestrichen. Seit diesem Gesetz sind die Ehegatten gemeinsam fiir die
ideelle und materielle Ausrichtung der Familie verantwortlich (Art. 213 C.
civ.). Der Art. 372 C. civ. besagt, dal wihrend der Ehe Mutter und Vater
die elterliche Sorge gemeinsam ausiiben. Die Eltern sorgen fiir die Erzie-
hung ihrer Kinder und deren Zukunft.

Das hierarchische System der Familie wird aufgegeben, wodurch ein
wichtiger Schritt in Sachen Gleichberechtigung der Ehepartner unter-
nommen wird.”

In den Steuer- und Sozialgesetzen wird der Begriff "Familienoberhaupt"
jedoch beibehalten. In diesen Bereichen wird die Frau welterhin als
Vasallin oder Klientin ihres Mannes betrachtet. Sie hat nur solche Rechte
und Pflichten inne, die sich von ihrem Ehemann ableiten lassen.®
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4. La réforme des régimes matrimoniaux par la loi du 13 juillet 1965

La loi de 1965 (entrée en vigueur le 1* février 1966), en continuant I'évo-
lution 1égislative marquée par les lois de 1938-1942, se manifeste essentiel-
lement par une réforme de la structure des régimes matrimoniaux.

La loi a modifié, dans le sens d’une plus grande égalité entre époux, les
art. 214 a 226 C. civ. qui sont a la base du régime matrimonial. Elle
introduit par exemple dans le Code comme régime conventionnc! celui de
la communauté de participation aux acquéts. C’est un essai législatif
s’inspirant du droit comparé, notamment de la loi allemande du 18 juin
1958 (Zugewinngemeinschaft). Le régime de participation aux acquéts
prévoit que chacun des époux conserve "administration, la jouissance et la
libre disposition de tous ses biens personnels, présents et d venir. Pendant
la durée du mariage, ce régime fonctionne comme si les époux étaient
mariés sous le régime de la séparation de biens; a la dissolution du régi-
me, chacun des époux a le droit de participer par moitié en valeur aux
acquéts nets constants dans le patrimoine de P'autre et égaux a la différen-
ce entre son patrimoine originaire et son patrimoine final®.

La réforme d’ensemble de ces régimes refléte la volonté du législateur,
d’une part, d’affaiblir la prépondérance du mari et d’augmenter le pouvoir
conféré a la femme dans la gestion des biens; d’autre part, de promouvoir
Pégalité des époux en ce sens que le mari comme la femme peuvent subir
des limitations a leurs pouvoirs®.

5. La loi du 4 juin 1970 relative a P'autorité parentale

Cette loi a supprimé la notion juridique de "chef de famille". Depuis cette
loi, les époux assurent ensemble la direction morale et matérielle de la
famille (art. 213 C. civ.). L’autorité parentale a remplacé la notion d’auto-
rité paternelle. L’art. 372 C. civ. dispose que pendant le mariage, les pére
et mére exercent en commun leur autorité. Les parents pourvoient a
I’éducation des enfants et préparent leur avenir.

On abandonne le systéme hiérarchique dans la famille et fait ainsi un pas
important dans le sens de I'égalité des époux™.

Les lois fiscales et sociales ont cependant conservé la notion juridique de
"chef de famille" et, en ces domaines, la femme mariée est considérée
comme la vassale ou la mandataire de son mari. Elle ne tient de droits et
d’obligations qu’en ayant droit de son époux®.
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6. Das Scheidungsreformgesetz vom 11. Juli 1975

Nach der Gesetzessystematik von 1884 gibt es nur einen Scheidungsgrund,
niimlich eheliche Verfehlungen, die dem einen oder anderen Ehegatten
zur Last fallen. Diese Regelung sollte durch eine andere ersetzt werden,
in der die Scheidung als Sanktion einer Verfehlung nur eine unter mehre-
ren Moglichkeiten ist.>*

Der neue Art. 229 C. civ. lautet: "Die Scheidung kann in folgenden Fiillen
ausgesprochen werden:

- bei gegenseitigem Einverstdndnis,

- bei Aufgabe des gemeinsamen [ebens,

- bei Verschulden".

Die friiheren Art. 229 und 230 C. civ. nannten als Scheidungsgriinde in
erster Linie den Ehebruch der Frau und den des Ehemannes. Damals
wurden der Ehebruch der Frau und die Verpflegung einer Geliebten in
der Ehewohnung durch den Ehemann zu den Straftaten geziihlt (Art. 336
C. pénal a. F.). Diese Scheidungsgriinde waren zwingend, das heiBt sie
fihrten automatisch zur Scheidung.

Heutzutage wird der Ehebruch vom Gesetz nicht als besonderer Fall
behandelt. Gleichzeitig wird er auch nicht mehr als Delikt strafrechtlich
sanktioniert.® Was die Scheidungsfolgen anbelangt, so bestimmt der Art.
287 C. civ., daB das Sorgerecht dem einen oder anderen Elternteil je nach
Interessenlage des Kindes zugesprochen wird. Dieser Artikel wurde durch
ein Gesetz vom 22. Juli 1987 und danach durch ein weiteres vom 8. Janu-
ar 1993 abgeiindert. GemiB Art. 264 Abs. 3 C. civ. darf die geschiedene
Frau den Namen ihres Mannes uneingeschriankt weiterbenutzen, sofern die
Ehe wegen Aufgabe des gemeinsamen Lebens geschieden wurde. In allen
anderen Fillen kannsie den Namen, sei es mit Zustimmung ihres Mannes,
sei es mit der des Richters, weiterbenutzen wenn sie darlegt, daB daran
ein begriindetes Interesse ihrerseits oder der Kinder besteht. Folglich wird
in keinem Fall das Kriterium des Verschuldens herangezogen, auler die
Frau verlangt es’® Im Gegensatz zur frilheren Regelung bedeutet die
Unterhaltspflicht nun nicht mehr Strafe fiir den schuldhaft geschiedenen
Ehegatten beziehungsweise Begiinstigung fiir den unschuldigen Teil.
Gemiil Art. 270 C. civ. soll die Unterhaltspflicht so weit wie moéglich den
durch die Scheidung verursachten Unterschied in den Lebensbedingungen
ausgleichen.”

7. Das Gesetz vom 23. Dezember 1985 zur Gleichberechtigung der Ehe-
gatten in bezug aut das Giiterrecht und die Verwaltung des Vermdgens
der minderjihrigen Kinder

Der Gesetzgeber von 1985 versucht die im Jahr 1965 begonnene Giiter-
standsreform zu perfektionieren. Damals schlug er den Eheleuten in Art.
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6. La loi du 11 juillet 1975 portant réforme du divorce

Le systéme de la loi de 1884 ne comportait qu’une seule cause de divorce,
les torts conjugaux a la charge de I’'un des époux ou de tous les deux. On
a voulu y substituer un systéme ou le divorce-sanction n’est plus qu’une
formule parmi d’autres®.

Le nouvel art. 229 C. civ. énonce : "Le divorce peut étre prononcé en cas :
- soit de consentement mutuel;

- soit de rupture de la vie commune;

- soit de faute."

Les anciens art. 229 et 230 C. civ. énongaient, au premier rang des causes
de divorce, l'adultére de la femme et celui du mari. Dans ce systéme,
'adultére de la femme et I'entretien d’une concubine par le mari au
domicile conjugal constituaient des délits (art. 336 C. pénal). Ces causes
étaient péremptoires, c’est-a-dire entrainaient automatiquement le divorce.
Aujourd’hui, la loi ne fait pas de 'adultére un cas particulier et, en méme
temps, Padultére cesse d’étre un délit réprimé par la loi pénale®. Concer-
nant les effets du divorce, I'art. 287 C. civ. dispose : "Selon I'intérét des
enfants mineurs, leur garde est confiée a I'un ou l'autre des époux". L’art.
287 C. civ. a été modifié par une loi du 22 juillet 1987, puis par une loi du
8 janvier 1993. D’aprés l'art. 264 al. 3 C. civ., dans les cas de divorce
autres que le divorce pour rupture de la vie commune ou la femme divor-
cée conserve de plein droit 'usage du nom du mari, elle peut conserver
'usage de ce nom soit avec I'accord du mari, soit avec I'autorisation du
juge, si elle justifie qu’un intérét particulier s’y attache pour elle-méme ou
pour les enfants. Or, la faute ou I'innocence ne sont en aucun cas des
notions prises en considération lorsque la femme veut faire valoir cette
possibilité®. Au contraire de 'ancienne pension alimentaire, la prestation
compensatoire n’est plus une pénalité infligée a I’époux coupable et une
faveur faite & I'époux innocent. Selon I'art. 270 C. civ. elle est "...destinée
a compenser, autant qu’il est possible, la disparité que la rupture du
mariage crée dans les conditions de vie respectives"’.

7. La loi du 23 décembre 1985 sur I'égalité des époux dans les régimes
matrimoniaux et des parents dans la gestion des biens des enfants mineurs

Le législateur de 1985 essaie de perfectionner ce que le 1égislateur de
1965 a commencé en proposant aux époux, dans les art. 1569 et s. C. civ.,
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1569 ff. C. civ. die Zugewinngemeinschaft vor, ein System, bei dem die
Trennung der Vermdgen wiihrend der Ehe kombiniert wird mit einem
Zugewinnausgleich nach deren Auflésung. In der Praxis wurde dieses
System kaum angenommen, vielleicht, weil es neu war, vielleicht aber
auch, weil man es fiir {iberfliissig kompliziert hielt. Das Gesetz vom 23,
Dezember 1985 soll einige dieser Fehler beheben.*®

IIl. Die Entwicklung des Gleichberechtigungsgrundsatzes im deut-
schen Recht

Fast hundert Jahre nach dem Code Napoléon tritt am 1. Januar 1900 das
Biirgerliche Gesetzbuch in Kraft. Die zwei grollen Gesetzeswerke in
Frankreich und in Deutschland, der Code von 1804 und das BGB von
1900, werden unter verschiedenen Bedingungen ausgearbeitet. So hat man
fiir dhnliche juristische Probleme unterschiedliche Regelungen geschaffen.
Wir interessieren uns fiir die Lésungen, die man in den beiden Lindern im
Verlauf der Geschichte dieser Gesetzbiicher fiir die rechtliche Lage der
verheirateten Frau gefunden hat.

Zu diesem Zweck soll die Entwicklung der Rechte der verheirateten Frau
im BGB im Vergleich zu den franzdsischen Losungen untersucht werden.

1. Das BGB von 1900

Um 1900 ist die Situation der Frau durch folgende Regelungen gekenn-
zeichnet:

Im Bereich des 6ffentlichen Rechts hat die Frau weder das aktive noch
das passive Wahlrecht. Dies entspricht der Lage in Frankreich, wo erst die
Verfassung vom 27. Oktober 1946 den Frauen das Wahlrecht zugestand.
In der Priambel dieser Verfassung ist zu lesen: "Das Gesetz garantiert der
Frau in allen Bereichen gleiche Rechte wie dem Mann."

Was das Arbeitsrecht anbelangt, so besteht keine Lohngleichheit und die
Heirat der Frau gilt als Entlassungsgrund.

Es besteht auch steuerrechtlich keine Gleichheit, ebensowenig wie in
bezug auf die Rente.”

Mit Inkrafttreten des BGB wird das ALR von 1794 auBler Kraft gesetzt,
nach dem die Frau noch unter der Vormundschaft ilires Vaters oder
Ehemannes stand. Von 1900 an steht die Frau nicht mehr unter stindiger
Vormundschaft, sondern hat, solange sie nicht verheiratet ist, im Prinzip
gleiche Rechte wie der Mann. Jedoch bestehen selbst fiir die unverheirate-
te Frau wesentliche Beschréiinkungen, zum Beispiel hinsichtlich des Sorge-
rechts und der Hoferbfolge.

Im BGB von 1900 wurde eine patriarchalische Ehekonzeption festge-
schrieben. Die Verteilung der Kompetenzen unter den Ehegatten ist
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le régime de participation aux acquéts qui combine le systéme séparatiste
pendant la durée du mariage avec unsystéme plus communautaire lors de
laliquidation. La pratique ne I'a guére accueilli, peut-étre parce qu’il était
nouveau, mais aussi parce qu’on I’a trouvé inutilement compliqué. La loi
du 23 décembre 1985 a cherché a remédier a certains de ces défauts®®,

IIL. L’évolution du principe de I’égalité de I’homme et de la fem me
en droit allemand

Presque cent ans aprés le Code Napoléon, le nouveau Code civil alle-
mand, le Biirgerliches Gesetzbuch du 1 janvier 1900 (BGB), entre en
vigueur. Les deux grands ouvrages législatifs en France et en Allemagne,
le Code de 1804 et le BGB de 1900, sont élaborés dans des conditions
différentes. Ainsi a-t-on imaginé des réglementations différentes pour des
problémes juridiques semblables.

Nous nous intéressons aux solutions trouvées pour régler la situation de la
femme mariée dans les deux pays au cours de I'histoire de leurs codes.
Nous allons, a cet effet, examiner I’évolution des droits de la-femme
mariée dans le BGB en comparaison avec les solutions frangaises.

1. Le BGB de 1900

En 1900, la situation de la femme est caractérisée par les réglementations
suivantes :

En droit public, elle n’a pas de droit de vote, ni actif, ni passif. On trouve
la méme situation en France, ou les femmes n’ont obtenu le droit de
suffrage qu’avec la constitution du 27 octobre 1946. On lit dans le préam-
bule de cette constitution : "La loi garantit & la femme, dans tous les
domaines, des droits égaux a ceux de ’homme".

Concernant le droit du travail, il n’y a pas d’égalité des salaires; le ma-
riage de la femme est considéré comme cause de licenciement de celle-ci.
Il 0’y a pas d’égalité sur le plan fiscal, ni sur celui de la retraite®,

Avec I'entrée en vigueur du BGB, on abroge le code civil prussien de
1794, dans lequel lafemme était placée sous la tutelle du pére ou du mari.
Aprés 1900, la femme n’est plus soumise d une tutelle perpétuelle, mais
elle a en principe les mémes droits que ’homme, tant qu’elle n’est pas
mariée. Il y a cependant, méme pour la femme célibataire, des restrictions
importantes concernant par exemple l'autorité parentale et le droit des
successions dans le domaine agricole.

On a consacré, dans le BGB de 1900, I'ordre patriarcal du mariage. La
répartition des compétences des époux est réglée. Suivant des traditions
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geregelt. Der Tradition folgend soll der Mann Geld verdienen, wiihrend
die Frau Hausfrau zu sein hat.

Der § 1354 BGB von 1900 lautet: "Dem Manne steht die Entscheidung in
allen das eheliche I.eben betreffenden Angelegenheiten zu; er bestimmt
inshesondere Wohnort und Wohnung. Die Frau ist nicht verpflichtet, der
Entscheidung des Mannes Folge zu leisten, wenn sich die Entscheidung als
MiBbrauch seines Rechtes darstellt".** Mit diesem Paragraphen wird der
Mann als Familienoberhaupt eingesetzt. Dem franzésischen Recht dieser
Zeit entsprechend hat der Mann das Entscheidungsrecht in der Ehe. Im
Gegensatz zum Code civil in der Form von 1900 ist dieses Entscheidungs-
recht aber weniger weitreichend. Eine ausdriickliche Gehorsamspflicht
besteht nicht. Die Frau kann jeder Entscheidung des Mannes widerspre-
chen, die dieser in Eheangelegenheiten getroffen hat, sofern sie die Ent-
scheidung fiir miBbriuchlich hilt. Das BGB iiberliiBt die Schiedsentschei-
dung einem unabhingigen Dritten, dem gesetzlichen Richter, indem es die
Klage auf Wiederherstellung des ehelichen Lebens einfiihrt."

Die Heirat wirkt sich im Gegensatz zur Regelung im Code civil nicht auf
die Geschiiftsfihigkeit der Frau aus.

Wird der gesetzliche Giiterstand fiir die Ehe gewihlt, hat das fiir die Frau
jedoch eine Beschrdnkung des Verfiigungsrechts tiber ihr Vermégen zur
Folge, weil dann dieses Vermogen der Verwaltung des Mannes unterstellt
wird. Er hat das Recht, ihr eingebrachtes Gut samt Nutzungen zu ver-
walten (§ 1363 BGB). Der § 1356 BGB lautet: "Die Frau ist, unbeschadet
der Vorschriftendes § 1354, berechtigt und verpflichtet, das gemeinschaft-
liche Hauswesen zu leiten. Zu Arbeiten im Hauswesen und im Geschiifte
des Mannes ist die Frau verpflichtet, soweit eine solche Titigkeit nach den
Verhiiltnissen, in denen die Ehegatten leben, iiblich ist"."* Arbeitet die
Frau im Unternehmen des Mannes, so gehort ihr Erwerb automatisch dem
Mann (§ 1356 Il BGB).** Dieser Fall darf nicht mit dem Fall des § 1367
BGB verwechselt werden, wo die Frau vom Ehemann bezahlt wird oder
selbst Unternehmerin ist und den Erwerb zur vollen eigenen Verfiigung
erhdlt (Vorbehaltsgut).

Durch § 1357 BGB wird der Ehefrau die sogenannte "Schliisselgewalt"
gegeben. Im wesentlichen besteht die Schliisselgewalt in einer Vertretungs-
befugnis, durch die die Frau in ihrem Wirkungskreis, dem Haushalt, befugt
ist, im Namen ihres Mannes iiber sein Vermogen zu verfiigen und ihn
durch Rechtsgeschiifte zu verpflichten.* Natiirlich wird im 2. Absatz dem
Ehemann das Recht gegeben, die Haushaltsfiihrung seiner Frau zu tiber-
priifen. Diese Regelung wurde gewihlt, um den Gegensatz zwischen der
Theorie, daB der Ehemann als Familienoberhaupt das Recht hat, die
Haushaltsfiihrung zu leiten und der Praxis, nach der die Frau alle fir die
Haushaltsfiihrung natigen Geschiifte selbst abschlieBt.

In § 1358 BGB wird der Fall geregelt, daB die Frau mit einem Arbeitge-
ber einen Arbeitsvertrag schlieBen mochte. Der § 1358 BGB lautet: "Hat
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anciennes, ’homme exerce une profession salariée, la femme est ménage-
re. :

L’art. 1354 énonce : "Au mari appartient la décision dans toutes les affai-
res concernant la vie commune conjugale; spécialement il détermine le
lieu et le local d’habitation. La femme n’est pas tenue de donner suite &
la décision du mari, si cette décision se présente comme un abus du droit
de celui-ci"*’. Cet article institue le mari chef de famille. Comme dans le
droit francais de I'époque, le mari a 'autorité maritale, mais par rapport
au Code civil francais version 1900, cette autorité est moindre. Il n’y a pas
d’obligation explicite d’obéissance. La femme peut s’opposer a toute
décision prise par le mari dans les diverses circonstances de la vie commu-
ne conjugale, lorsqu’elle estime que cette décision constitue un abus de
droit. En instituant ’action en restauration de la vie conjugale, le BGB a
remis la décision 4 un tiers arbitre; ce tiers arbitre est le juge®.

Le mariage n’a pas d’influence sur la capacité de la femme, contrairement
a ce que prévoit le Code civil frangais.

Si le régime matrimonial choisi est la communauté 1égale, la capacité de
la femme de disposer de sa propriété est pourtant limitée, parce que cette
propriété est administrée par le mari. Celui-ci a le droit de gérer les biens
de la femme (eingebrachtes Gut) et 'usufruit (art. 1363 BGB). L’art. 1356
BGB énonce : "Sans préjudice de 'application de I'art. 1354, la femme a
le droit et I'obligation de conduire le ménage commun. Elle est obligée de
s’occuper des travaux domestiques et des affaires du mari, pour autant que
de pareilles occupations soient conformes a I'usage d’apres la condition
des époux"¥. Si la femme travaille dans I’entreprise de son mari, leur
acquis appartient automatiquement au mari (art. 1356 al. 2 BGB)*. Il ne
faut pas confondre ce casavecle cas de 'art. 1367, ol la femme est payée
par le mari ou est elle-méme entrepreneur et ou elle regoit 'acquis en
pleine propriété (Vorbehaltsgut).

L’art. 1357 BGB donne a la femme le "pouvoir des clefs" (Schliisselge-
walt). L’essence du droit de la Schliisselgewalt consiste dans le pouvoir de
représentation qui s’y attache et en vertu duquel la femme est autorisée,
dans sa sphére d’action domestique, & disposer, au nom du mari, du patri-
moine de celui-ci, et A 'obliger par ses actes*, Mais on donne au mari,
dans Ial. 2, le pouvoir de contrdler sa femme dans sa gestion du ménage.
Cette solution a été dégagée pour concilier le contraste entre la théorie
selon laquelle le mari avait, en tant que chef de famille, le pouvoir de
direction du ménage et la pratique selon laquelle la femme accomplissait
seule tous les actes relatifs au ménage courant.

L’art. 1358 BGB prévoit I'hypothése de la femme qui veut engager ses
services personnels. Il dispose que "lorsqu’elle s’est obligée envers un tiers
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sich die Frau einem Dritten gegeniiber zu einer von ihr in Person zu
bewirkenden Leistung verpflichtet, so kann der Mann das Rechtsverhiiltnis
ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist kiindigen, wenn er auf seinen
Antrag von dem Vormundschaftsgericht dazu ermiichtigt worden ist. Das
Vormundschaftsgericht hat die Ermiichtigung zu erteilen, wenn sich ergibt,
daB die Tiitigkeit die ehelichen Interessen beeintriichtigt. Das Kiindigungs-
recht ist ausgeschlossen, wenn der Mann der Verpflichtung zugestimmt hat
oder seine Zustimmung auf Antrag der Frau durch das Vormundschafts-
gericht ersetzt worden ist. Das Vormundschaftsgericht kann die Zustim-
mung ersetzen, wenn der Mann durch Krankheit oder Abwesenheit an der
Abgabe einer Erkldrung verhindert und mit dem Aufschube Gefahr ver-
bunden ist oder wenn sich die Verweigerung der Zustimmung als MiB-
brauch seines Rechtes darstellt. Solange die hausliche Gemeinschaft
aufgehoben ist, steht das Kiindigungsrecht dem Manne nicht zu. Die
Zustimmung sowie die Kiindigung kann nicht durch einen Vertreter des
Mannes erfolgen; ist der Mann in der Geschiftsfiihigkeit beschriinkt, so
bedarf er nicht der Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters".**

In § 1360 BGB wird die Pflicht, sich gegenseitig Hilfe und Unterstiitzung
zu gewiihren, ausgedriickt, desweiteren auch die Verpflichtung des Ehe-
mannes, einen angemessenen Unterhalt fiir seine Frau sicherzustellen.*
Diese Verpflichtung trifft nachrangig auch die Ehefrau, wenn der Mann
auBerstande ist, sich selbst zu unterhalten.”’

Die elterliche Sorge steht allein dem Mann zu. Dies lift sich schon dem
§ 1354 BGB entnehmen, ist aber auBerdem ausdriicklich in § 1634 BGB
geregelt. Wird von "elterlicher Gewalt" gesprochen, ist daher immer der
Mann gemeint.

2. Weimarer Verfassung von 1919

Bis zum Ende der Weimarer Republik bleibt das Eherecht unveriindert,
obwohl Art. 119 II 2 WRYV eine Anderung zugunsten der Gleichberechti-
gung von Mann und Frau verspricht.*® Im Bereich der Politik wurde das
Gleichberechtigungsprinzip durchgesetzt. Seit dem 12. November 1918
haben die Frauen das Wahlrecht. Art. 109 II WRYV lautet: "Miinner und
Frauen haben grundsiitzlich dieselben staatsbiirgerlichen Rechte und
Pflichten". GemdB Art. 128 1 WRV sind alle Staatsbiirger ohne Unter-
schied nach MafBgabe der Gesetze und entsprechend ihrer Befihigung und
ihren Leistungen zu den dffentlichen Amtern zuzulassen. Dies betrifft - im
Unterschied zur Regelung in Art. 6 III der franzésischen Erkldrung der
Menschen- und Biirgerrechte - nun auch die Frauen. Nach Art. 128 II
WRYV sind alle Ausnahmebestimmungen gegen weibliche Beamte zu
beseitigen. Es existieren jedoch zahlreiche Reichsgesetze - hierarchisch
unterhalb der Verfassung - die dagegen verstoBen. Desweiteren fehlen
entsprechende Gesetze, aufgrund derer die Programmsiitze der Verfassung
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A une prestation qu’elle doit faire en personne, le mari peut dénoncer le
rapport juridique, sans observer de délai, s’il y a été autorisé par le tribu-
nal des tutelles. Ce tribunal doit donner 'autorisation lorsqu’il apparait
que les agissements de la femme portent atteinte aux intéréts conjugaux.
Le droit de dénonciation est exclu lorsque le mari a donné son assenti-
ment a 'obligation, ou que cet assentiment a été suppléé sur la requéte de
la femme par celui du tribunal des tutelles. Ce tribunal peut donner son
approbation a la place du mari lorsque celui-ci, par maladie ou absence,
est empéché de donner une déclaration et qu’il y a péril en la demeure, ou
lorsque le refus d’assentiment constitue un abus du droit du mari. Pendant
Pinterruption de la vie commune, le mari n’a pas le droit de résiliation. e
consentement ou la dénonciation du mari ne peuvent étre donnés par un
mandataire; si la capacité de contracter du mari est restreinte, il n’a pas
besoin, a ces fins, de Passentiment de son représentant 1égal"®,

[’art. 1360 BGB exprime le devoir mutuel de secours et d’assistance et
I’obligation, pour le mari, d’assurer a sa femme un entretien convenab-
le*. Cette obligation concerne subsidiairement aussi la femme, dans le
cas ol "le marin’est pas en état de pourvoir a son propre entretien"?’.
[’autorité parentale appartient au mari. Cela peut étre tout d’abord déduit
de Iart. 1354 BGB, mais est, de plus, explicitement réglé dans I’art. 1634
BGB. La formule "elterliche Gewalt" concerne, par conséquent, toujours le
mari.

2. [.a Constitution de Weimar de 1919

Le droit du mariage du BGB reste inchangé jusqu’ la fin de la Républi-
que de Weimar, bien que I'art. 119 al. 1, 2" phrase de la constitution de
Weimar (Weirmarer Reichsverfassung, WRV') ait annoncé un changement
en faveur du principe de I'égalité de I’homme et de la femme*®, Ce prin-
cipe a été mis en oeuvre dans le domaine de la politique. Depuis le 12
novembre 1918, les femmes ont le droit de suffrage. L’art. 109 al. 2 WRV
dispose : "Hommes et femmes ont en principe les mémes droits et obliga-
tions civiques”. Tous les citoyens, étant égaux, sont également admissibles
a tous les emplois publics, sans autre distinction que leur capacité et leurs
mérites. Ceci vaut maintenant aussi pour les femmes, a la différence de
Part. 6 al. 3 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen en
France. [’art. 128 al. 2 WRYV écarte, de plus, toutes restrictions exception-
nelles concernant fonctionnaires féminines et employées. Il y a toutefois
beaucoup de lois hiérarchiquement au-dessous de la constitution ("Reichs-
gesetze") qui contreviennent a ces dispositions et, en méme temps, une
insuffisance de "Reichsgesetze" transformant ces dispositions a caractére
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in einklagbares Recht umgewandelt werden. Es ist eine Schwiiche dieser
Verfassung, daB ihre Artikel nach (iberwiegender Meinung nur als Pro-
gramm zukiinftiger Rechtsentwicklung betrachtet werden, ohne tatséichlich
einklagbar zu sein.”

Die einzige Anderung des Eherechts bestand in der Abschaffung der
Adelsprivilegien.

Es wurde versucht, das Scheidungsrecht zu reformieren. Jedoch scheiterten
die Versuche am Widerstand der katholisch geprigten Zentrumspartei.
Die fortschrittlichen Reformvorschlige des 33. Deutschen Juristentages
von 1924 und des 36. DJT von 1931 hatten auf die Gesetzgebung keinen
EinfluB3.

3. Gesetzgebung zwischen 1933 und 1945

Die furchtbare Arbeitslosigkeit dieser Zeit war einer der Griinde, die zur
Machtergreifung der Nationalsozialisten fiihrten. Deren Folgen wurden in
einer noch vergleichsweise euphemistischen Formulierung folgendermaen
beschrieben: "alle Lichter des Fortschritts 18schten aus"*® Die Periode
von 1933 bis 1945 weist einen deutlichen Riickschritt hinsichtlich der
Menschenrechte im allgemeinen und der Rechte der Frauen im besonde-
ren auf.

Der nationalsozialistischen Ideologie entsprechend wird die Eheschlieung
mit Menschen jidischer Abstammung verboten ("Gesetz des deutschen
Blutes und deutscher Ehre von 1935"). Desweiteren verbietet man die
Heirat bei Vorliegen von Geisteskrankheit, geistigen Storungen, Erbkrank-
heiten oder ansteckenden Krankheiten ("Gesetz zum Schutz der Erbge-
sundheit des deutschen Volkes", ebenfalls von 1935).

Die kinderreiche Ehe wird geférdert. Um dem Gegenteil, der Kinder-
losigkeit, entgegenzuwirken, wird 1938 ein neuer Scheidungsgrund einge-
fiihrt: die Scheidung wegen vorzeitiger Unfruchtbarkeit nach der Heirat (§
53 EheG von 1938).

Osterreich wird 1938 Teil des "GroBdeutschen Reiches". Diese Gelegen-
heit wird genutzt, um das Ehe- und Scheidungsrecht neu zu regeln. Seither
gibt es ein vom BGB getrenntes Gesetz zur Regelung der Materie, das
Ehegesetz von 1938.

Insbesondere das Scheidungsrecht wird veriindert, neue Scheidungsgriinde
werden eingefiigt. Unter den Scheidungsgriinden tauchen nun auch an-
steckende oder ekelerregende Krankheiten auf, desweiteren der Verschul-
denstatbestand der "schweren" Eheverfehlung (§ 43 EheG) und als objek-
tiver Scheidungsgrund die dreijihrige Heimtrennung (§ 48 EheG).

Die Losung des BGB, die Scheidung durch Anfechtung erfolgen zu lassen,
wird durch die "Aufhebung" der Ehe ersetzt, das bedeutet Auflésung der
Ehe mit Wirkung fiir die Zukunft (§§ 28ff. EheG).”
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programmatique en régles de droit pouvant fonder une action. C’est un
des points faibles de cette constitution qu’a ses articles ne soit reconnue de
valeur que programmatique, sans que ceux-ci puissent en eux-mémes
fonder une action®.

Le seul changement du droit du mariage constitue en la suppression des
priviléges de la noblesse.

On a essayé de réformer le droit du divorce. Mais aucune réforme n’a pu
étre obtenue, compte tenu de I'opposition du parti catholique du centre
(Zentrumspartei).

Les propositions progressistes de réforme de la 33*™ assemblée pléniére
des juristes allemands (Deutscher Juristentag, DJT) en 1924 et de la 36*™°
DIJT en 1931 n’ont pas eu d’influence sur la 1égislation.

3. La législation entre 1933 et 1945

Le chémage terrible de cette époque a été une cause de la prise de pou-
voir par les national-socialistes. On en connait la conséquence immédiate :
“alle Lichter des Fortschritts loschten aus"*’- formule encore assez euphé-
mique. La période 1933-1945 marque une régression en matiére des droits
de ’homme en général et des droits de la femme en particulier.
Conformément a la doctrine nazie, on interdit le mariage avec les person-
nes d’origine juive ("Gesetz des deutschen Blutes und der deutschen Ehre"
de 1935) et on interdit le mariage avec les personnes aliénées, les malades
mentaux, les personnes atteintes de maladies héréditaires ou infectieuses
("Gesetz zum Schutz der Erbgesundheit des deutschen Volkes", de 1935
également).

On encourage cependant la famille nombreuse. Pour le cas inverse, on
introduit, en 1938, une nouvelle cause de divorce : I'infertilité prématurée
aprés le mariage (art. 53 de la loi sur le mariage de 1938).

En 1938, ’Autriche devient partie du "Grofideutschen Reichs". On profite
de cette occasion pour régler de nouveau le droit du mariage et du di-
vorce. Aujourd’hui, il y a une loi spéciale, séparée du BGB, pour régler
cette matiére : la loi sur le mariage de 1938 (Ehegesetz, EheG).

On change, notamment, le droit du divorce en introduisant de nouvelles
causes de divorce. Selon ces causes, le divorce peut intervenir en raison de
maladies infectieuses ou répulsives, de violations graves des obligations
nées du mariage (art. 43 EheG) et par cessation de la vie commune
pendant trois années (art. 48 EheG).

A la contestation, solution prévue par le BGB pour dissoudre le mariage,
est substituée la "Aufhebung" du mariage, qui signifie la dissolution du
mariage sans effets rétroactifs (art. 28 et s. EheG).*!
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Der patriarchalische Charakter der Ehe wird ideologisch durch das "Fiih-
rerprinzip" noch gestirkt.

Alle Frauen werden "nach einer Entscheidung des Fihrers" aus den o6f-
fentlichen Amtern entlassen. Neuzulassungen als Richterin oder Rechts-
anwiltin beispielsweise finden nicht statt. Schon zugelassene Frauen
werden nun in der Verwaltung oder freiwilligen Gerichtsharkeit ver-
steckt.”

In einer Diktatur wird das Wahlrecht zur Farce, dennoch wird den Frauen
das passive Wahlrecht genommen.

4. "Interregnum” von 1945 - 1949

Nach dem Zusammenbruch im Jahr 1945 stagniert die Gesetzgebungs-
tatigkeit auf Bundesebene bis zur Griindung der beiden deutschen Staaten
1949. Auf Linderebene erlangen die Frauen von neuem das aktive und
passive Wahlrecht und kommen in die dffentlichen Amter zuriick. Ins-
besondere gibt es wieder Rechtsanwiltinnen und Richterinnen.” Dies ist
nicht weiter {iberraschend, da viele Ménner, die sich im Sinne der natio-
nalsozialistischen Ideologie eingesetzt hatten, nun aus ihren Amtern entlas-
sen wurden.

Der Alliierte Kontrollrat entfernte alle Regelungen mit nationalsozialisti-
schem Inhalt aus dem Ehegesetz. Das bereinigte EheG wird 1946 ver-
offentlicht. Diejenigen Paragraphen, die nicht ideologisch beeinfluBt sind,
bleiben fast vollig unveridndert. Eine der wenigen Veriinderungen betrifft
8§ 4 Il EheG und hat eine konservative Tendenz: man verbietet die Ehe-
schlieBung fiir Fiille, in denen sexuelle Beziehungen des einen Teils mit
nahen Verwandten (sowohl in auf- als auch in absteigender Linie) des
anderen Teils bestehen. Im franzésischen Recht besteht ein solches Ehe-
verbot nicht.

Unter der Uberwachung der Alliierten entwickeln die Linder neue Ver-
fassungen, in denen die Gleichberechtigung von Frau und Mann wie schon
in der WRV proklamiert wird. Einige Verfassungen gehen sogar noch
weiter. Diese Regelungen haben zwar keine praktische Wirkung, sie
beeinflussen aber doch die Auslegung des Art. 3 I GG, insbesondere
durch das Bundesverfassungsgericht.

Schon zu diesem Zeitpunkt geht die Rechtsentwicklung auseinander. In
der sowjetisch besetzten Zone gleicht man die Situation der Frau derjeni-
gen des Mannes an.**
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Le caractére patriarcal du mariage est sous-tendu idéologiquement par le
"Fithrerprinzip".

On licencie, "nach einer Entscheidung des Fithrers", toutes les femmes des
emplois publics. On ne peut plus trouver, par exemple, une seule femme
juge ou avocate dans les cours.®

Dans une dictature, le droit de vote est déja une farce ; les femmes sont
malgré tout privées de I'éligibilité.

4. "Interregnum" de 1945 a 1949

Aprés la débicle de 1945, il n’y a pas de développement Iégislatif au
niveau étatique jusqu’a la création des deux nouveaux Etats allemands en
1949, Au niveau des communes et "Linder", toutes les femmes ont, de
nouveau, le droit de vote, actif et passif, et elles reviennent dans les
emplois publics. Elles occupent, notamment, des postes d’avocats et de
juges®. Cela ne surprend pas outre mesure, beaucoup d’hommes étant
révoqués de leurs emplois aprés s’y étre engagés pour l'idéologie
national-socialiste.

Le conseil de contréle des Alliés (Alliierter Kontrollrat) a éliminé toute
réglementation spécifique a I'idéologie nazie dans la loi sur le mariage. En
1946, la nouvelle loi sur le mariage est publiée. Les articles dépourvus
d’arriére-pensées idéologiques restent presque totalement inchangés. Un
des rares changements, d’inspiration conservatrice, concerne l'art. 4 al. 2
EheG : celui-ci prohibe le mariage en cas de relations sexuelles avec des
ascendants ou des descendants de l'autre partie. Une telle interdiction
n’existe pas en droit frangais.

Sous la surveillance des Alliés, les "Lander" élaborent de nouvelles con-
stitutions affirmant I'égalité de 'homme et de la femme comme, par le
passé, la constitution de Weimar. Quelques constitutions vont méme plus
loin. Ces réglementations n’ont pas d’effet dans la pratique, mais elles
influencent cependant I'interprétation de I'art. 3 al. 2 de la Loi fondamen-
tale, notamment celle donnée par la Cour constitutionnelle fédérale.
Des cette époque, le développement du droit se partage : dans la zone
occupée par I'URSS, on aligne la situation de la femme sur celle de
’homme™.
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5. Das Grundgesetz von 1949

Die Geschichte der Bundesrepublik Deutschland beginnt mit dem Grund-
gesetz vom 23. Mai 1949. Diese Geschichte ist auch eine Geschichte des
Fortschritts in Sachen Frauenrechte.

Der Art. 3 GG lautet: "Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich. Miin-
ner und Frauen sind gleichberechtigt. Niemand dart wegen seines Ge-
schlechtes, seiner Abstammung, seiner Rasse, seiner Sprache, seiner
Heimat und Herkunft, seines Glaubens, seiner religiésen oder politischen
Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt werden".%

Dies ist nun nicht mehr ein blof3er Programmsatz wie in der WRYV, son-
dern direkt anzuwendendes Recht®, da Art. 3 GG ein absolutes Verbot,
zwischen Mann und Frau zu differenzieren, enthiilt.>’

Die auBlerhalb des Grundgesetzes liegenden Regelungen, insbesondere
diejenigen im BGB und EheG, miissen gemii3 Art. 117 GG bis zum 31.
Miirz 1953 angepaBt werden.

Der 38. DIT entwickelt auch viele progressive Vorschlige, aber der Ge-
setzgeber bleibt passiv.®® Nach dem 31. Mirz 1953 ist man daher auf die
richterliche Rechtsfortbildung angewiesen. Die Mehrheit der Richter
entscheidet sich Art. 3 11 GG entsprechend zugunsten der Frau. Diese
richterliche Rechtsfortbildung wird durch eine Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts vom 18. Dezember 1953 bestiitigt. Der Gesetzgeber
folgt der Rechtsprechung erst vier Jahre spiiter.

6. Das Gleichberechtigungsgesetz von 1957

Durch das Gleichherechtigungsgesetz vom 18. Juli 1957 sollen die Rechte
von Frauen und Miinnern angeglichen werden. Es wird dennoch versucht,
die patriarchalische Struktur der Familie zu retten.® Nach dem Gleichbe-
rechtigungsgesetz entscheiden die Eheleute gemeinsam in allen Angelegen-
heiten des ehelichen Lebens. Der Enemann hat weiterhin das Recht, iiber
die Erziehung der Kinder zu entscheiden und die Kinder zu vertreten (§
1628 1 BGB und § 1629 I BGB). Das Bundesverfassungsgericht erkliirt im
Urteil vom 29. Juli 1959, daf} diese Paragraphen gegen die Verfassung
verstol3en: die elterliche Sorge muB der Frau ebenso wie dem Mann
zustehen.®

Durch das Gleichberechtigungsgesetz wird der § 1355 BGB, der den
Familiennamen regelt, veriindert. Der Name des Mannes wird jedoch auch
nach der Reform automatisch Familienname. Die Frau kann aber durch
eine Erklirung vor dem Standesbeamten ihren Miidchennamen an den
Familiennamen anhiingen. Im Urteil vom 31. Mai 1978 erklirt das Bun-
desverfassungsgericht, daB diese Regelung verfassungswidrig ist®,
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5. La Loi fondamentale de 1949

L’histoire de la République fédérale d’Allemagne commence avec la Loi
fondamentale du 23 mai 1949 (LF). Cette histoire marque aussi une
évolution en matiere des droits de la femme.

L’art. 3 de la Loi fondamentale proclame :

"Tous les hommes sont égaux devant la loi. Les hommes et les femmes ont
les mémes droits. Nul ne doit étre désavantagé, ni favorisé en raison de
son sexe, de son ascendance, de sa race, de sa patrie et de son origine, de
sa croyance et de ses conceptions religieuses ou politiques".

Ceci n’est pas seulement un programme, comme dans la constitution de
Weimar, mais du droit directement applicable®, parce que lart. 3 LF
contient une interdiction absolue de différencier femmes et hommes®’.

Il faut, dés lors, adapter toutes les régles qui ne sont pas dans la Loi
fondamentale, notamment celles du BGB et de la loi sur le mariage,
jusqu’au 31 mars 1953, délai fixé par I'art. 117 LF.

La 38 assemblée pléniére des juristes allemands, en 1950, élabore
beaucoup de solutions progressistes, mais le législateur reste passif.”®
Aprés le 31 mars 1953, il revient aux juges de créer le droit. La plupart
des juges décide, conformément a I'art. 3, al. 2 LF, en faveur des femmes.
Une décision de la Cour constitutionnelle fédérale du 18 décembre 1953
confirme ce développement jurisprudentiel®®. Quatre ans plus tard, le
1égislateur prend acte de la jurisprudence.

6. La loi sur I'égalité de 1957 (Gleichberechtigungsgesetz)

La loi sur 'égalité du 18 juin 1957 a pour but d’instituer I'égalité des droits
civils de ’homme et de la femme. On essaye toutefois de sauver la struc-
ture patriarcale de la famille®. Selon la loi sur Pégalité, les époux déci-
dent ensemble de toute affaire concernant la vie commune conjugale. Au
mari reste le droit de décider de I'éducation des enfants et du droit de
représenter I'enfant (art. 1628 al. 1 BGB et art. 1629 al. 1 BGB). La Cour
constitutionnelle fédérale déclare dans une décision du 29 juillet 1959 que
lesdits articles violent la constitution : 'autorité parentale doit revenir a la
femme aussi bien qu’a I’homme®’,

La loi sur I’égalité modifie ’art. 1355 BGB, qui régle le nom de la famille.
Méme aprés cette réforme, le nom du mari devient automatiquement nom
de famille, mais la femme mariée peut, par I'effet d’'une déclaration faite
devant I'officier de I’état civil, faire suivre le nom de jeune fille. La Cour
constitutionnelle fédérale déclare cet article non conforme a la constitu-
tion par un arrét du 31 mai 1978%
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Nach der herrschenden Meinung zur Zeit der Ausarbeitung des Gleichbe-
rechtigungsgesetzes wird das internationale Privatrecht von Art. 3 I GG
nicht betroffen. In der Entscheidung vom 6. Mai 1971 priizisiert das
Bundesverfassungsgericht jedoch, da3 die Grundrechte des Art. 3 GG
auch im Bereich des IPR gelten®. Bis dahin erlangte der ausliindische
Ehegatte einer deutschen Frau nicht die deutsche Staatsangehérigkeit.
Anders die ausliindische Frau, die automatisch die Staatsangehorigkeit
ihres deutschen Ehegatten erlangte (Art. 6 Staatsangehorigkeitsgesetz a.
F.).

7. Erstes Ehereformgesetz von 1976

Dieses Gesetz fiihrt zu einer tiefgreifenden Reform des Ehe- und Schei-
dungsrechts.** Das Gesetz zur Anderung des Namensrechts tritt am 1.
Juli 1977 in Kraft. Diesem Gesetz zufolge kénnen die kiinftigen Ehegatten
als Familiennamen sowohl den des Mannes als auch den der Frau wiihlen.
Wenn sie sich nicht einigen kdnnen, soll der Name des Mannes Familien-
name werden. Diese Abweichung vom Gleichberechtigungsprinzip tiber-
steht daher die Reform.®® Erst ein Urteil des Bundesverfassungsgerichts
vom S. Miirz 1991 erklirt diese Regelung in § 1355 112 BGB fiir verfas-
sungswidrig. Was die Scheidung anbelangt, ersetzt nun das "Zerriittungs-
prinzip" die Verschuldenstatbestéinde. Die Scheidung kann ausgesprochen
werden, wenn das Scheitern der Ehe festgestellt wurde, ohne daB nach
Verschulden gesucht zu werden braucht.®® Das 1. EheRG ersetzt die
Worte "Frau" und "Mann" durch die relativ neutrale Bezeichnung "Ehegat-
te" und dbernimmt somit die Wortwahl des Art. 3 [1 GG.#’ Ziel der Re-
form ist es, die sogenannte "Hausfrauenehe" zu beseitigen. Die bisherigen
Gesetzgeber gingen zwanghaft davon aus, die Frau habe den Haushalt zu
fiihren, wiihrend immer der Mann das Geld verdient.

Die Verpflichtung, alle Angelegenheiten des ehelichen Lebens einver-
nehmlich zu regeln, betrifft nun auch den Ehenamen (§ 1355 11 BGB), die
Haushaltsfiihrung (§ 1356 I BGB), die Erziehung der Kinder, groQere
Ausgaben, die eheliche Wohnung und die Freizeitgestaltung. Desweiteren
wird auch eine Verpflichtung, sich gegenseitig zu helfen (zum Beispiel bei
der Steuererklirung), eingefiihrt.

Gemdf § 1356 1l BGB haben beide Ehegatten das Recht einen Beruf
auszuiiben. Was die Wahl dieses Berufes anbelangt, miissen die Ehegatten
gegenseitig aufeinander Riicksicht nehmen. Der § 1357 BGB verleiht
jedem einzelnen Ehegatten das Recht, den anderen bei Besorgungen fiir
den Lebensbedarf der Familie zu vertreten, solange sich diese im Rahmen
des unter den Ehegatten {iblichen halten.

Die neuen §8§ 1360 und 1361 BGB édndern die Rechtslage im Hinblick auf
den Unterhalt der Familie. Nach der neuen Regelung stellt die Haushalts-
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Pendant Iélaboration de la loi sur I'égalité, 'opinion dominante estimait
que le droit international privé n’était pas concerné par l'art. 3 al. 2 LF.
Par une décision du 6 mai 1971, la Cour constitutionnelle fédérale précise
que le DIP est lui aussi touché par les droits fondamentaux de Part. 3
LF®. Avant, I'époux étranger d’une Allemande n’acquérait pas la natio-
nalité allemande, a la différence d’une étrangére, qui acquérait automa-
tiquement la nationalité de son conjoint allemand (art. 6 de la loi sur la
nationalité).

7. La premiére loi portant réforme du droit matrimonial et de la famille
de 1976

La "premiére loi portant réforme du droit matrimonial et de la famille"®*
réforme en profondeur la matiére du mariage et surtout du divorce. La
réforme du droit concernant le nom de famille est entrée en vigueur le 1°
juillet 1977. Selon cette loi, les futurs époux peuvent choisir comme nom
de famille le nom de la femme ou celui du mari. S’ils ne peuvent pas
s’entendre, le nom de famille sera le nom du mari. La réforme laisse donc
subsister cette inégalité.®® Ce n’est que dans une décision rendue le 5
mars 1991 que la Cour constitutionnelle fédérale a déclaré cette régle
prévue a 'art. 1355 al. 2,2 BGB, inconstitutionnelle. En ce qui concerne
le divorce, on introduit le "Zerrittungsprinzip" pour remplacer la faute. On
peut dissoudre un mariage aprés la constatation d’échec de ce mariage,
sans chercher une faute.® La premiére loi portant réforme du droit ma-
trimonial et de la famille remplace les mots "mari" et "femme" par la
formule neutre "Ehegatte", et adapte ainsi la terminologie a 'art. 3 al. 2
LF¢. Le but de la réforme est d’éliminer I'idée de la "Hausfrauenehe"
pour les 1égislateurs antérieurs en effet, la femme tenait toujours le ména-
ge et ’homme rapportait un salaire.

L’obligation de régler toutes les affaires concernant la vie commune
conjugale en bonne entente s’étend maintenant au nom de famille (art.
1355 al. 2 BGB), a la gestion du ménage (art. 1356 al.1 BGB), a I'éduca-
tion des enfants, aux achats importants, a la résidence de la famille et a
'organisation des heures de loisir. De plus, on introduit I'obligation de
s’aider mutuellement, par exemple pour faire la déclaration d’impots.
Selon l'art. 1356 al. 2 BGB les époux ont le droit d’exercer une profession
salariée. En ce qui concerne le choix et I'exercice de cette profession, les
époux se doivent mutuellement considération. L’art. 1357 BGB donne a
chaque époux le droit de représenter autre en ce qui concerne les dépen-
ses d’entretien de la famille, achat devant cependant étre en relation
avec les moyens et I’état des époux.

Les articles 1360, 1361 BGB portent réforme du droit concernant I’entre-
tien de la famille. La nouvelle réglementation n’établit plus de différence
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fiihrung durch einen Ehegatten eine der Berufsausiibung gleichwertige
Beitragsleistung zum Familienunterhalt dar.®®

IV. SchluBfolgerung

Wie man feststellen kann, hat sich seit den Zeiten von Adam und Eva
wesentliches geiindert.

Man versucht nicht mehr, wie noch im Code Nupoléon, die Frau zum
Gehorsam gegeniiber ihrem Mann zu verpflichten.

Das BGB von 1900 kannte keine solche ausdriickliche Verpflichtung,
jedoch wurde der traditionellen Vorstellung von der Ehe entsprechend
von der Frau erwartet, daB sie den Entscheidungen des Mannes Folge
leistet und den gemeinsamen Haushalt fiihrt, wiihrend der Mann berufs-
tiitig ist.

Erst in unserem Jahrhundert wurden die Regelungen dieser Arbeitsteilung
abgeschafft, die seit Jahrtausenden das Leben von Frauen und Miinnern
priigte. Uin bei dem biblischen Bild vom Paradies zu bleiben: sind wir auf
dem Weg dorthin zuriick? Noch immer gilt, was dem Manne als Strafe fiir
den Siindenfall zugesprochen wurde: "in luboribus comedes ex ea cunctis
diebus vitue tuae. [... [ In sudore vulius tui vesceris pane", jedoch verdienen
heute auch Frauen ihren Lebensunterhalt und kénnen so ihren Ehemiin-
nern das Leben erleichtern. Die Worte "in dolore paries filios [et filius®]"
gelten nicht mehr fiir alle Frauen. Zum Gliick wurden Mittel gefunden
und legalisiert, mit denen unfreiwillige Schwangerschaften vermieden
werden kdnnen. Die Gleichheit der Ehegatten wird im Fall einer Schwan-
gerschaft im Prinzip sofort mit der Geburt des Kindes wieder hergestellt.
Wahrlich paradiesisch wiire es, wenn dies auch in der Realitit so aussiihe.
Leider haben aber viele Frauen in Deutschland und in Frankreich immer
noch grofle Probleme, wenn sie nicht nur Kinder, sondern auch berufliche
Ambitionen haben. Hier liegt der wunde Punkt. Es sollten mehr Miinner
ihre piidagogischen Fihigkeiten und Geschmack am Familienleben entdek-
ken. Man kann sich ja gar nicht vorstellen, wie viele verborgene Begabun-
gen in Frauen und Miinnern schlummern, die aber wegen der traditionel-
len Rollenverteilung verborgen bleiben. Man mufBl auflerdem auch die
Familien unterstiitzen, die sich noch Kinder wiinschen, indem man zum
Beispiel mehr Kindergartenplitze schafft.

AbschlieBend [iiBt sich sagen, daB es noch diverser Anstrengungen bedarf,
um wieder paradiesische Zustiinde zu erreichen, der Erfolg bei den Refor-
men des BGB und des Code civil 1dBt jedoch hoffen.



1
2

3,

5

3

LA CONDITION JURIDIQUE DE LA FEMME MARIEE 169
Arnhilt Kuder

entre les conjoints en ce qui concerne I’entretien financier de la famille et
le fait de tenir le ménage.*®

IV. Conclusion

On peut constater qu’il y a eu, depuis Adam et Eve, de substantiels chan-
gements.

L’obligation d’obéissance ("sub viri potestate eris, et ipse dominabitur tui"),
encore inscrite dans le Code Napoléon, a complétement disparu.

Le BGB de 1900 ne connaissait pas cette obligation explicite, mais on
attendait de la femme, suivant I’idée traditionnelle de la famille, qu’elle
donne suite aux décisions du mari et tienne le ménage commun pendant
que le mari contribuait aux charges du mariage.

Ce n’est qu'avec notre siécle qu’il a été mis fin 4 une réglementation qui
caractérisait la vie des hommes et femmes aprés leur expulsion du Paradis.
Est-on est en train d’y retourner ? La sentence pour 'homme "inlaboribus
comedes ex ea cunctis diebus vitae tuae |...| In sudore vultus tui vesceris
pane." est encore valable, mais aujourd’hui les femmes aussi gagnent leur
vie et peuvent ainsi faciliter la vie de leur mari. La prédiction "in dolore
paries filios [et filias®]' n’est plus valable pour toutes les femmes. On a
heureusement trouvé et 1égalisé les moyens d’éviter des grossesses invo-
lontaires. En principe, en cas de grossesse, I'égalité des époux se trouve
rétablie des la naissance de I'enfant. Ce serait vraiment paradisiaque qu'’il
en soit ainsi. Malheureusement, beaucoup de femmes, en France et en
Allemagne, ont encore de grands problémes, si elles ont non seulement
des enfants, mais aussi des ambitions professionnelles. Voild le point
faible. Il est nécessaire que davantage d’hommes découvrent leurs capaci-
tés pédagogiques et leur goiit de la vie de famille. On ne peut imaginer
combien de grands talents sommeillent chez des femmes et des hommes
fixés dans leur réle classique. De plus, il faut soutenir les familles qui
veulent encore avoir des enfants, par exemple en créant plus de capacités
d’accueil dans les jardins d’enfants.

On peut conclure que, pour rentrer dans le paradis, certains efforts de-
vront encore étre faits, mais le succés des réformes du Code civil et du
BGB autorise un certain optimisme.
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Introduction

La notion de nationalité s’est développée a partir du XVI*™ siécle, tandis que
la nation telle qu’elle est congue aujourd’hui ne s’est manifestée qu’au XIX*™
siécle, quand s’est imposée I'idée de nation et d’Etat nation.

Aujourd’hui, la nationalité est le statut juridique par lequel chaque individu
est lié a I'Etat et participe comme élément de la nation aux droits et
obligations nationaux. Chaque Etat distingue ce lien avec son national des
rapports qu’il a avec les nationaux d’un autre Etat (étrangers) et avec les
personnes qui n’appartiennent a aucun Etat (apatrides).

Pour P'acquisition de la nationalité, les Etats appliquent soit le principe de la
filiation, c’est-a-dire le jus sanguinis, soit le principe de la territorialité, c’est-
a-dire le jus soli. Ces principes peuvent également étre mélangés.
Historiquement, ces deux grands principes de la nationalité correspondent a
des étapes différentes de la civilisation. Dans les sociétés primitives, ou la
famille, la tribu, constituent le lien social dominant, a prévalu le jus
sanguinis : I'étranger est celui qui ne descend pas des mémes ancétres. A ce
principe encore présent aux débuts des civilisations grecque et romaine, a
succédé le jus soli qui convient mieux a une société ou le rattachement a un

territoire prévaut sur la filiation. Le systéme déterminant pour P'acquisition,
de la nationalité dépend du droit de la nationalité de chaque Etat. En tout’

cas, 'Etat est libre de choisir le systétme qui lui convient. Mais le choix
dépend fortement de son expérience historique, démographique et politique.
Comme les systeémes adoptés peuvent éventuellement contenir des régles
contradictoires dans des cas particuliers, il existe de nombreuses possibilités
de conflits et de collision, ainsi surtout que de pluralité de nationalités. C’est
pourquoi lacquisition de la nationalité est également objet du droit
international public.

Malgré leur voisinage et les liens de leurs développements historiques,
I'Allemagne et la France ont développé chacune une conception trés
différente de la nationalité. C’est pourquoi il est particulierement intéressant
de comparer la législation de ces deux pays. Depuis 'Ancien Régime, le droit
frangais n’a cessé d’évoluer dans une dialectique entre jus soli et jus
sanguinis. L’Allemagne, en revanche, n’a jamais tenu compte du lieu de
naissance pour Pacquisitipn de sa nationalité, qui est restée toujours
étroitement liée au principe de jus sanguinis. Les particularités historiques,
démographiques, philosophiques et politiques continuent de jouer un réle
important dans les choix actuels de systéme d’acquisition de la nationalité.
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Le débat sur les notions de nationalité et de nation est devenu un théme
d’actualité dans I’Europe d’aujourd’hui, en liaison avec la question de
I'immigration en Europe. La discussion reléve souvent la diversité ethnique
et culturelle de P'immigration au cours de ce siécle. Héritage de cette
immigration, un grand nombre d’immigrés font aujourd’hui partie des
populations nationales. Bien que I’Europe ne soit pas un pays d’immigration
classique, comme par exemple les Etats-Unis, elle a néanmoins connu de
grandes vagues d’immigration. Aujourd’hui, beaucoup d’immigrés viennent
des pays du tiers monde, ce qui crée de plus en plus de problémes
d’assimilation auxquels I’Europe doit répondre. Le droit de la nationalité est
étroitement li€ 4 la politique d’immigration et peut étre un moyen pour
résoudre les problémes de celle-ci.

Il est également particuliérement intéressant de comparer deux pays faisant
partie de la Communauté Européenne, car I'on pourrait penser que
I’harmonisation accrue des législations des Etats membres a une influence sur
leurs conceptions de la notion de nationalité.

C’est pourquoi nous examinerons dans une premiére partie le développement
des principes applicables en droit de la nationalité :

Partie I : Le développement des principes de nationalité et les
définitions de la nationalité en droit national et
international. :

Puis nous verrons dans une deuxiéme partie comment les principes ainsi
développés ont influencé le droit de la nationalité en France et en Allemagne
et quelles différences en découlent dans les régimes actuels :

Partie Il :  La mise en oeuvre des conceptions de la nationalité en
France et en Allemagne.

Enfin nous envisagerons dans une troisiéme partie les effets des deux
principes en matiére d’immigration et en matiére européenne :

Partie Il ;  Les effets de l'application des deux principes de la
nationalité.
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Partie | : LE DEVELOPPEMENT DES PRINCIPES DE NATIONALITE ET
LES DEFINITIONS DE LA NATIONALITE EN DROIT
NATIONAL ET INTERNATIONAL

Nous verrons en premier lieu comment les principes de nationalité se sont
historiquement développés :

Chapitre I : Le développement historique

puis, en second lieu, les deux faces de la notion, en droit national et
international :

Chapitre II : La notion de nationalité dans les droits nationaux et en
droit international.

Chapitre I : Le développement historique

En examinant le développement historique du droit de P'acquisition de la
nationalité, nous constaterons qu’il y a deux conceptions différentes de la
nationalité (Section 1), avant de voir les réglementations correspondantes
(Section 2).

Section 1 : Deux conception différentes de la nationalité

La notion de la nationalité s’est peu a peu formée au cours des siécles. On
peut noter dés le Moyen Age des manifestations de sentiment national, mais
celui-ci apparait plus comme une réaction contre une menace extérieure que
comme une conviction raisonnée et permanente. La notion de la nationalité

peut donc étre rattachée a la formation des Etats modernes a partir du
XVI™™ sigcle'.

Pendant I’Ancien Régime, I'idée nationale fut éclipsée par la notion d’Etat.
On aboutissait ainsi & une diplomatie fondée sur la théorie des partages
équivalents : chaque guerre se traduisait en fin de compte par des partages
territoriaux dans lesquels les intéréts des populations étaient totalement
négligés. Peu avant le XVIII*™ siécle, la conception de la nationalité
changeait, surtout grace a la théorie du contrat social de Rousseau : "Tout
homme étant libre et maitre de lui-méme, nul ne peut, sous quelque prétexte

' Rapport du Sénat, p. 8 ; Courbe, p. 4.
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que ce puisse étre, l'assujétir sans son aveu". L’idée de la souveraineté
nationale s’imposait. La Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de
1789 impliquait en fait une déclaration du droit des peuples. Si la
souverainété réside dans la nation et si, d’autre part, la loi est 'expression de
la volonté générale, il s’ensuit que seule cette volonté générale est
compétente pour créer, aliéner ou transformer la souveraineté. C’est dans ces
conditions que I’Assemblée constituante francaise a proclamé trés tot le droit
des peuples a disposer d’eux-mémes. A la méme époque, Kant abondait dans
le méme sens : "Un Etat n’est pas une propriété. C’est une société d’hommes
sur laquelle personne n’a le droit de commander et d’ordonner sinon elle-
méme",

Mais les révolutionnaires frangais n’agirent pas toujours en accord avec ces
principes en pratiquant la politique des frontiéres naturelles. L.a politique de
conquéte de Napoléon a semblé mettre un point final aux pratiques du début
de la Révolution : a nouveau les territoires étaient partagés sans tenir compte
de I'avis du peuple. En méme temps, la conquéte napoléonienne a contribué
A intensifier le sentiment national que la Révolution avait fait naitre en
Europe?,

En Allemagne, une toute autre conception du principe des nationalités s’est
développée. A celle de nation fondée sur le libre consentement des hommes,
la pensée allemande opposait la conception d’une nation fondée sur Ihistoire,
la langue commune et, bientot, la race. Cette réaction romantique entamée
en Allemagne a partir du début du XIX*™ siécle a approfondi la consistance
du fait national’. Dans cette conception, un peuple n’est pas seulement un
contrat et un code, mais aussi une histoire. La nationalité constitue donc un
étre organique dont la manifestation essentielle est la langue commune.

Deux conceptions de la nationalité coexistent alors : d’une part, la théorie
philosophique francaise, d’autre part, la théorie historiciste allemande.
Derriére les principes de nationalité transparaissaient les nationalismes. Ces
deux conceptions ont influencé non seulement les philosophes des deux pays
mais également leurs habitants, a travers leurs réglementations du droit de la
nationalité.

? Encyclopaedia Universalis.

P F Burret-Kricgel, Gazette du Palais, 3 et 4 Février 1993, nv 34 et 35, p. 13 (14).



L’ACQUISITION DE LA NATIONALI'TE EN FRANCE ET EN ALLEMAGNE 185
Mecike Woll

Section 2 : Les réglementations du droit de la nationalité

Le droit de la nationalité interne de chaque Etat est le reflet de la
conception qui inspire le 1égislateur. Pour distinguer le national de I’étranger,
on fait appel aux deux catégories classiques du jus soli et du jus sanguinis.

On peut, & cet égard, constater que le droit médiéval était caractérisé par une
trés grande diversité de définitions de I’étranger : globalement, on peut dire
que le droit des seigneuries rurales, le droit de ce que I'on appelait le plat
pays, s’opposait au droit municipal, le droit de la ville. Dans les seigneuries
rurales, c’est en général le jus soli qui domine. Il suffisait d’étre né sur le
territoire de la seigneurie pour étre sujet du seigneur, pour n’étre pas
étranger a la seigneurie, 4 condition bien str d’y demeurer ensuite. Cette
solution était conforme a I'intérét des seigneuries : avoir le plus de monde
possible sur leur territoire. En revanche, dans les communautés urbaines, la
solution était différente. En effet, désle XIIIeme sigcle, les villes européennes
jouissaient de priviléges, c’est-a-dire d’un droit particulier qui les distinguait
du droit du plat pays, et ces priviléges intéressants, positifs, étaient considérés
par les habitants des villes comme héréditaires. Seuls jouissaient des
priviléges ceux qui étaient nés d’un habitant de la ville ; pour étre bourgeois
de la ville, il fallait étre né d’un bourgeois, ce qui veut dire que dans les
villes, c’était le principe du jus sanguinis qui s’appliquait. Le principe du jus
soli prend donc en considération le critére du lieu de naissance, pendant que
le principe du jus sanguinis retient celui du lien de sang.

Ce mest que dans les Etats constitutionnels créés au cours des XVIII*™ et
XIX*< siécles que furent codifiées les dispositions relatives a la nationalité.
La filiation joua alors un réle important, du fait de Paugmentation du
commerce et des mouvements de population qui tendit a faire disparaitre le
critére de résidence, devenu moins efficace.

Etant donnée 'importance essentielle de la composition de la population, les
Constitutions et les lois des Etats constitutionnels de I'époque développérent
des régles sur 'acquisition et la perte de la nationalité. Derriére les deux
principes de jus sanguinis et jus soli, on retrouve nos deux conceptions
contemporaines de la nationalité. Le jus soli traduit une conception plutot
"élective" de la philosophie politique, tandis que le jus sanguinis révéle une
conception plutdt "ethnique™.

Dans la conception ethnique, la nation préexiste aux individus qui en sont le
produit. Le national ne peut étre tel que par héritage, par I'effet de sa
généalogie. Le droit de la nationalité doit en tenir compte et, pour préserver
Iidentité culturelle de la nation, retenir comme critére premier et quasi-

* Vagarde, p. 2.
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exclusif d’attribution de la nationalité, la filiation a ’égard d’un national.
Cette "nation" cherche ainsi & perpétuer le plus longtemps possible, par la
constitution de ce noyau initial de nationaux duquel descendront les
générations futures de nationaux, son emprise sur I’Etat qui lincarne
désormais®. Le jus sanguinis est le systéme qui transmet cette conception
dans le droit de la nationalité. Son fondement réside dans I’hérédité, mais
surtout dans I"éducation donnée par les parents : 'enfant parle leur langue,
s’imprégne de leur mode de vie et de pensée, s’intégre dans leur histoire®. Ce
qui fonde pour lessentiel le droit du sang, c’est donc I’environnement
éducatif, culturel et social que suppose le lien de famille, et non pas le seul
acte de procréation’.

Le jus sanguinis est le critére qui prévaut dans les pays européens.
L’Allemagne et la Suisse lui donnent une place primordiale. Certains Etats
comme la France et ’Allemagne appliquent ce critére indépendamment du
lieu de naissance dans le pays ou a I'étranger. Le principe de jus sanguinis
peut étre mis en oeuvre de différentes fagons : en général, I'enfant légitime
acquiert la nationalité des parents; si les parents sont de nationalités
différentes, c’est en général celle du pére, mais cela peut également étre celle
de la mére®. Dans les pays musulmans, la nationalité par filiation n’est
transmise que par le pére, tandis qu’en Europe les deux parents peuvent en
général transmettre leur nationalité.

Mais ce critére est le plus souvent admis en concurrence avec le jus soli, qui
traduit la conception "élective" de la nation. Dans cette conception, la nation
n’existe que par le consentement de ceux qui la composent. Elle constitue en
quelque sorte une communauté ouverte, préte a accueillir tous ceux qui
manifestent la volonté d’y entrer, dés lors qu’ils présentent quelques liens
objectifs avec elle. La traduction juridique de cette conception consiste a
subordonner I'acquisition, voire Iattribution de la nationalité a un acte de
volonté de la personne qui présente avec le pays un minimum de liens
objectifs, tels que notamment la naissance et la résidence dans le pays’. Le
jus soli s’appuie donc sur les liens qui unissent nécessairement la personne
née dans un pays avec celui-ci. Ainsi, la naissance sans résidence n’a guére de
signification au regard de la nationalité. Le droit du sol s’entend plutét
comme l'adjonction a la naissance d’un élément de résidence et de durée de

* Lagarde, p. 4. '
® Courbe, p. 13,

7 Schrumeck, AJDA, p. 755 (757).

St Ang. R KO, nv 28,

7 Lagarde, p. S.



L’ACQUISITION DE LA NATIONALITE EN FRANCE ET EN ALLEMAGNL 187
Meike Wolf

cette résidence. Clest ainsi que l'individu né dans un pays en prendra les
moeurs, les habitudes de vie, la fagon de penser et deviendra semblable aux
autres nationaux',

Le jus soli est appliqué surtout par les Etats d’immigration. Cest le cas en
particulier, des Etats-Unis et des pays d’Amérique latine. Mais le critére du
lieu de naissance est appliqué aussi par les Etats attachés par ailleurs au jus
sanguinis, a 'exeption de I’Allemagne et de la Suisse. C’est le cas en France
et au Royaume-Uni. Le plus souvent, le jus soli permet, a I'dge de la
majorité et & condition d’y résider a cette date depuis plusieurs années,
Pacquisition de la nationalité du pays de naissance, soit automatiquement
comme en Italie et en France jusqu’en 1993, soit a la suite d’une déclaration
expresse comme en Autriche, Belgique et en Irlande. Le double jus soli,
c’est-a-dire I'acquisition de la nationalité du lieu de naissance a la deuxiéme
génération née sur le territoire, n’est connu qu’en Espagne et en France.

On n’aura garde d’oublier que d’autres facteurs interviennent également en
second plan. A c6té des deux grands modes originaires d’acquisition d’une
nationalité, existent divers autres modes et notamment, a des degrés divers,
le mariage et la naturalisation.

Les dispositions du droit de la nationalité dépendent fortement de la
conception qui est suivie par le pays. On verra ultérieurement (Partie II) que
ces conceptions provoquent de multiples différences entre le droit allemand
et le droit frangais. Mais auparavant, il faut préciser la définition de la notion
de la nationalité.

Chapitre II : Les deux aspects de la notion de nationalité

Par le rattachement d’individus & un Etat, la nationalité ne touche pas
seulement a la relation interne entre I’Etat et ses nationaux, mais également
aux relations entre les Etats et donc au droit international public. Le principe
de la nationalité doit donc, par conséquent, étre envisagé sous les deux angles
du droit national (Section 1) et du droit international public (Section 2).

Section 1 : Le droit de la nationalité sous I’angle du droit interne
Bien que des conceptions différentes influencent le droit de la nationalité en

France et en Allemagne, les deux pays utilisent cependant la méme définition
de la nationalité :

¥ Courbe, p. 13.
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la nationalité est le lien juridique qui rattache une personne a un Etat
déterminé".

Ce lien a un double objet. D’abord, il permet & I'Etat de définir et de
maitriser la composition de sa population et I'étendue de sa composition
personnelle, mais il lui permet aussi de reconnaitre a chaque individu une
certaine liberté de choix, en évitant ainsi de porter des atteintes irréversibles
a ses droits fondamentaux. Kant distinguait ainsi le national du citoyen.
D’aprés lui, c’est I'union volontaire qui forme un peuple et qui est le
fondement d’un Etat. Cependant, le droit a la participation active au pouvoir
étatique ne résulte que de la citoyenneté. Seule la capacité de voter qualifie
le national comme citoyen et celle-ci se base sur 'appartenance juridique a
un Etat, donc sur la nationalité, ce que la Déclaration des droits de ’homme
et du citoyen appelle "lassociation politique"™. Il y a donc une différence
entre la nationalité et la citoyenneté. La notion cle nationalité renvoie a un
lien juridique alors que la citoyenneté se rattache au domaine politique.
Cependant, I'accroissement de l'intervention des Etats, les mouvements et
'augmentation de la population, pour cause de recherche de travail, de
demande d’'asile ou d’autres raisons, ont compliqué cette distinction. Par
conséquent, la relation entre population et Etat devient plus complexe. C’est
pourquoi on lie aujourd’hui directement les droits et les obligations d’un
citoyen a la nationalité®,

Les principaux droits découlant de la nationalité sont le droit a la protection
diplomatique, aux droits fondamentaux, a la participation politique, le droit
d’accéder i certains emplois et de s’établir sur le territoire national, ainsi que
le droit de profiter de certains avantages sociaux™. Les obligations sont la
loyauté a la Constitution et aux lois et I'accomplissement de certaines
obligations, comme le devoir de payer des impots, de satisfaire au service
militaire, etc.””. Le statut a d’abord un contenu politique. Seuls les nationaux
ont plein accés aux droits politiques et aux fonctions publiques. Ils
bénéficient pleinement des libertés publiques, qu'il s’agisse de la liberté
d’entrer, séjourner et circuler sur le territoire national, de la liberté d’exercer
la profession de leur choix ou de la liberté de la presse. Par opposition aux
nationaux, les étrangers, exempts en principe d’obligations militaires, ne
jouissent pas des droits politiques, ne peuvent accéder a la fonction publique,

" Jurisclassenr Droit inernational, Fase. 502 A-BL ; Grawert, p. 179 (183). 4

12

3

"

Grawent, p. 179 (179).
Brockhous-Lexikon ; Lagarde, p, 1.

rupport de FAssemblée Nationale, p. 29.

" Brockbaus-1 exikon,
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peuvent étre extradés ou expulsés, sont astreints & une réglementation de
police pour pénétrer, séjourner ou travailler sur le territoire national. Les
nationaux ont également seuls la plénitude des droits privés et
professionnels™.

Les intéréts attachés a la notion de nationalité suffisent a montrer que le
droit de la nationalité est un droit d’exclusion, puisqu’il répartit les personnes
physiques en deux catégories : les nationaux et les étrangers, dont les droits
et les obligations sont inégaux. Cette répartition se fera sur des bases
différentes selon la conception suivie par le législateur. On retrouve ici
encore I'importance de la conception adoptée. Mais la nationalité ne
concerne pas seulement le droit interne, elle concerne également le droit
international.

Section2: Le droit de la nationalité sous Iangle du droit
international public

La population est un des éléments essentiels d’'un Etat. Un Etat est avant
tout une collectivité humaine. Il ne peut pas exister sans population. En
rattachant des personnes a un Etat, le droit de la nationalité est important
dans les relations internationales et il existe des normes concernant la
nationalité sur le plan international. Pourtant, le droit international se limite
a régler ou a prévenir les conflits de nationalité.

Le principe qui prévaut est celui de la compétence exclusive de I’Etat. Seul
’Etat a compétence pour attribuer sa nationalité et chaque Etat a un tel
pouvoir'’. Toutefois, ce principe n’est pas absolu et connait des limites. Si
les autres sujets du droit ne peuvent contester les critéres d’attribution de
chaque nationalité, ils ne sont pas obligés d’en accepter les conséquences
individuelles. Les décisions prises par un Etat a I’égard d’un individu ne sont
opposables aux autres Etats que si ces critéres ne paraissent pas arbitraires,
s'ils justifient I’étendue des droits déduits de la compétence personnelle. La
nationalité doit traduire un fait social de rattachement réel",

L’art. 1°" de la Convention de la Haye du 7 février 1923 concernant certaines
questions relatives aux conflits des lois sur la nationalité (qui, d’ailleurs, n’a
été ratifiée ni par la France, ni par I’Allemagne) fixe le principe selon lequel

'S Lagarde, p. 2.
T CPILavis n¥ 4 sur les décrets frangais sur la nationalité promulgués en Tunisic et an Maroc, séric B, a¥ 4, p. 24. CPJ avis nv 7
sur l'interprétation du Traité des minorités du 28 juia 1919 entre lu Pologne et les Puissances alliées, série BB, n* 7, p. 16. Convention

de lu Haye du 7 février 1923,

" Stern, DVBL 1982, p. 169 (169).
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les législateurs nationaux doivent respecter les prescriptions du droit
international. Ceci n’est pas contraire au principe de la compétence exclusive
de I'Etat, puisque ce n’est toujours pas I’exercice de cette compétence
normative qui peut étre contesté, sauf exception conventionnelle, mais
I'opposabilité des mesures d’application qui peut étre récusée si ces mesures
ont des conséquences dans les relations internationales. Dans [affaire
Nottebohm®, la Cour Internationale de Justicc a tranché en faveur de la
nationalité "effective” ou "la plus effective”. "La nationalité, dit la Cour, est
un lien juridique ayant a sa base un fait social de rattachement, une solidarité
effective d’existence, d’intéréts, de sentiments, jointe a une réciprocité de
droits et de devoirs. Elle est, peut-on dire, I'expression juridique du fait que
'individu auquel elle est conférée est, en fait, plus étroitement attaché a la
population de I'Etat qui la lui confére qu’a celle de tout autre Etat. Un Etat
ne saurait prétendre que les régles par lui ainsi établies devraient étre
reconnues par un autre Etat que s’il s’est conformé au but général de faire
concorder le lien juridique de la nationalité avec le rattachement effectif de
Pindividu a ’Etat"?®,

Le sens de I'arrét Nottebohm est que la nationalité conférée par un Etat ne
peut étre opposée dans 'ordre international aux autres Etats si elle n’est pas
effective. Cette regle trouve principalement a s’appliquer en matiére de
protection diplomatique. Sous cette réserve, chaque Etat est libre de définir
les critéres de 'octroi ou de la naturalisation. Pour "acquisition originairc de
la nationalité, par la naissance, ce sont surtout la filiation d’un national (jus
sanguinis) et la naissance sur le territoire de I'Etat (jus sold) qui sont
reconnues comme rattachement effectif?,

L’Etat est libre d’utiliser ces deux critéres, séparément ou en les combinant.
Le droit international ne limite pas les Etats a ces critéres ou & leur
combinaison. Mais en pratique, les Etats utilisent ces deux critéres reconnus.
Seul le Vatican fait une exception en attribuant la nationalité a raison de la
résidence et de I'exercice d’une fonction. Le choix réalisé par ’Etat dépend
directement des particularités démographiques, politiques et historiques.

Malgré cette liberté relative des Etats, le droit international est sensible au
fait que la nationalité est pour les individus une condition d’accés & un
certain statut juridique et recommande en conséquence que, sur ce sujet,
certaines garanties leur soient données.

Y CU 6 avril 19SS, affuire Nottebobm, Recueit 1955, p. 4.

29 CU 6 avril 19SS, alfuire Nottebohm, Recueil 1955, p. 23.

]

B rapport du Sénat, p. 9.
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C’est ainsi que I'art. 15 de la Déclaration universelle des droits de I’lhomme
de 1948 donne a tout individu le droit 4 une nationalité et garantit que nul ne
peut étre arbitrairement privé de la nationalité, ni du droit de changer de
nationalité??, Le droit international favorise Pappartenance a un Etat et lutte
contre Iapatridie et le principe d’allégeance perpétuelle, mais il faut avouer
que cette disposition n’a pas de valeur positive, et qu’elle ne constitue,
comme les autres articles de la Déclaration, qu’un idéal vers lequel doivent
tendre les diverses législations étatiques, mais sans avoir aucune valeur
contraignante a I'égard des Etats.

On doit pourtant remarquer que le droit de la nationalité a aujourd’hui
profondément changé grace au développement du droit international apres la
Seconde Guerre mondiale. L’individu ne dépend plus entierement de I'Etat
national qui lui attribuait sa nationalité et des droit fondamentaux. L’individu
est devenu I'objet de garanties fondamentales qui sont indépendantes de la
nationalité, méme si ces garanties restent, comme on I'a souvent souligné,
dépourvues de force juridique contraignante®,

22 Grawert, p. 179 (188) ; Lagurde, p. 11,

B Rittsticg, NJW 1990, p. 1401 (1402).
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Partie I : LA MISE EN OEUVRE DES CONCEPTIONS DE LA
NATIONALITE EN FRANCE ET EN ALLEMAGNE

Ayant montré que les choix des Etats dépendent directement de la
conception qu’ils adoptent, il reste maintenant a voir quel systéme
I’Allemagne et la France ont adopté.

Nous examinerons en premier lieu le systéme adopté par la France :

Chapitre I : La réglementation en droit frangais
avant de comparer avec celui-ci le systéme adopté par I’Allemagne :

Chapitre II : La réglementation en droit allemand.

Chapitre I : La réglementation en droit frangais

Le choix réalisé par un Etat étant fortement influencé par des particularités
démographiques politiques et surtout historiques, nous allons d’abord
rappeler le cadre historique (Section 1) avant d’examiner le systéme actuel
(Section 2).

Scction 1 : Le cadre historique

Dans Pancienne France, la nationalité est inséparable de la naissance sur le
sol du Royaume. La seule naissance dans le Royaume donne les droits de
naturalité, indépendamment de l'origine des pére et mére et de leur demeure.
Mais, déja a partir du XVI*™ siécle, I'idée se fait jour que la qualité de
Frangais est un élément de I’état des personnes qui se transmet par filiation.
C’est le jus sanguinis. La raison tient au nombre croissant de Frangais qui
s’expatrienten cette période de renaissance des arts, de grandes découvertes
et de guerres de religion. Ainsi sont par exemple maintenus sous allégeance
frangaise les descendants des protestants émigrés*. C’est donc la régle du
jus soli qui domine avant la Révolution, complété par un recours subsidiaire
au jus sanguinis (dans le cas ot une personne est née en pays étranger, elle
ne devait pas y avoir domicile, ni avoir perdu I’esprit de retour). Par la suite,
les Constitutions révolutionnaires (1791, 1793, 1799) restent elles-mémes
fortement impregnées du jus soli®.

“e

3

ourbe, p. 22,

agarde, p, 10,
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La rupture profonde vint avec le Code Napoléon qui ne retient plus que la
filiation comme critére d’attribution quasi-exclusif de la nationalité frangaise
et se bornait & autoriser Pindividu né en France de parents étrangers a
réclamer la qualité de Frangais dans I'année qui suit sa majorité, a la
condition de fixer son domicile en France. Cette rupture trouve sa source
dans I'exaltation du sentiment national suscité par la Révolution, la guerre
avec les puissances étrangeres et, en 1792, la proclamation de la Patrie en
danger. Cet "amour sacré de la patrie” cimente la nation, en méme temps
qu'il attise la méfiance A I'égard de Iétranger®. 1l est vrai aussi que la
situation démographique de la France s’accomode de cette primauté du jus
sanguinis ; la population frangaise est, en ce début du XIX*™ siécle, la plus
forte d"Europe, et le pays n'est pas encore une terre d’immigration”. 1 faut
également tenir compte du profond changement du statut des citoyens
pendant la Révolution. Alors que le concept de citoyen n"avait auparavant
qu'un contenu de droit privé, le Frangais jouit désormais de la plénitude des
droits civils. C’est avec la Révolution que le terme "citoyen" acquiert une
signification politique. L’état des citoyens frangais différe de la condition des
étrangers parce que ces derniers sont privés de la jouissance de ces droits. On
peut dire que le but de la nouvelle réglementation dans le Code Civil a aussi
pour objet de limiter le nombre de personnes appelées a jouir des droits
civils®,

Au XIX*™ siécle, la baisse constante de la natalité justifie 'appel a la main
d'oeuvre étrangére que I'on souhaite assimiler. La prise de conscience des
effets de la dénatalité, I'accroissement de I'immigration, les contraintes de
recrutement pour des raisons économiques font perdre au jus sanguinis sa
prépondérance®. C'est précisement 4 cause de I'évolution des données
démographiques que le jus soli réapparait. La France devient un pays
dimmigration, tandis que les autres nations européennes assistent a
I'émigration de leurs ressortissants®. La loi des 22, 29 janvier et 7 février
1851 déclare Francais, sauf faculté de répudiation, I'individu né en France
d’un étranger qui y est lui-méme né (principe du double jus soli). Ce principe
fut appliqué d’une fagon trés large, sans distinguer selon que le parent né en
France était le pére ou la mére. La faculté de répudiation a d’abord été
limitée au cas ou I'enfant justifiait avoir conservé sa nationalité d’origine (loi

N

de 1874), puis supprimée (loi de 1889) et finalement, a la suite des

28 ¢
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g

ourbe, p. 23

onehe, p. 23,

agaede, p. 12,

2 Rapport de I Assemblée Nationade, p. 10,
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protestations diplomatiques de certains Etats étrangers, rétablie partiellement
dans le cas ot le parent né en France est la mére ou le second parent
naturel®.

Les pertes humaines de la Premiére Guerre mondiale et 'immigration qui I'a
suivie vont inciter le législateur a étendre a nouveau le champ de la
nationalité frangaise. La loi du 10 aoGt 1927, outre qu’elle retire le droit de
la nationalité du Code Civil, reconnait la transmission de la nationalité par
filiation maternelle lorsque 'enfant est né en France. En outre, la nationalité
frangaise est maintenue a la Francaise épousant un étranger, I'étrangére
épousant un Francais étant autorisée a acquérir la nationalité frangaise.

Une restriction importante s’établit par contre dans les années qui ont
précédé la Seconde Guerrec mondiale et pendant le régime de Vichy. Divers
textes limitérent alors les droits des naturalisés et d’autres étendirent le

contréle du gouvernement a tous les cas d’acquisition de la nationalité
francaise®.

Aprés la Libération, un travail de codification fut entrepris a I'initiative du
Ministre de la Justice pour effectuer une remise en ordre générale -et
incorporer dans un document législatif des solutions jurisprudentielles ou
coutumiéres, en leur donnant ainsi une base juridigue solide. Codifié en 1945,
le droit de la nationalité reste fidéle aux deux tendances traditionnelles en
matiere de nationalité : il augmente les cas d’attribution ou d’acquisition de
la nationalité francaise, notamment pour les enfants des Frangaises nés a
Pétranger et pour les étrangéres épousant un Frangais®,

La loi du 9 janvier 1973 introduit encore un changement essentiel : son but
essentiel a été de mettre le droit de la nationalité en harmonie avec les
grandes réformes du droit civil réalisées au cours des dix années précédentes
en affirmant les principes d’égalité des époux et d’égalité des enfants
1égitimes et naturels.

L’unanimité des partis politiques sur les problémes de nationalité s'est
rompue au milieu des années quatre-vingts, alors pourtant que la situation
démographique de la France ne s'était guére modifiée depuis I'entrée en
vigueur de la loi de 1973, du fait de la suspension de 'immigration en 1974,
La crise économique et le chdmage ont favorisé les théses selon lesquelles le
principe de Iidentité nationale scrait menacé par une immigration étrangére

3 Jurisclasseur droit international, Fuse. SUZA-BI.
3 Jurisclusseur droit interpational, Fase. SO2A-BA.

3 Rapport de FAssembiée Nationale, p. 1.
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incontr6lée et par un droit de la nationalité absorbant trop facilement cette
population étrangeére.

Pendant la campagne électorale qui précéda les élections 1égislatives de mars
1986, le Front National, parti d’extréme droite, a fait de la réforme du Code
de la nationalité 'une de ses priorités. En novembre 86, quelques mois aprés
la victoire électorale des partis de la droite modérée, le gouvernement du
nouveau Premier Ministre Jacques Chirac déposa un projet de loi qui
maintenait I'attribution de la nationalité frangaise aux enfants nés en France
de parents nés également en France (solution acquise depuis 1851) mais
supprimait Pacquisition par mariage sur simple déclaration, et, surtout,
revenait sur la solution acquise depuis la loi de 1889 en faisant obligation aux
enfants nés en France de parents étrangers nés a I'étranger d’effectuer une
démarche positive pour devenir Frangais®.

Le projet ayant suscité des controverses parfois passionnées®, notamment
a Poccasion des manifestations de lycéens et d’étudiants de décembre 1986,
le gouvernement décida de le retirer provisoirement de I'ordre du jour. Apres
les élections législatives de 1988 et la nomination d’'un gouvernement a
dominante socialiste, la réforme cessa temporairement d’étre d’actualité. Mais
la discussion reprit en 1993 apreés le retour d’un gouvernement de droite et,
cette fois, une loi reprenant les principales dispositions du projet de 1988 fut
adoptée®.

Section 2 : Un droit changé en 1993

Pour apprécier la portée de cette réforme, il convient d’abord d’expliquer les
grandes lignes du droit de la nationalité tel qu’il était en vigueur avant la
réforme (A), avant de voir les changements (B).

A. La réglementation avant la réforme de 1993

On rappellera tout d’abord que 'on distingue la nationalité d’origine, qui est
attribuée ou réputée attribuée a la naissance, de la nationalité acquise au
cours de 'existence dans les conditions prévues par la loi et faisant place soit
a la volonté individuelle, soit A une décision de I'autorité publique”.

* Lagarde, p. 13.
3 Mage, p. 18.
* Le Monde, 14 juillet 1993 p. 10 et 22 juiliet 1993 p. 28,

¥ Rapport de PAN. p. 31,
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a) Attribution de la nationalité francaise d’origine

l.a nationalité d’origine est attribuée dés la naissance a raison de
circonstances de droit (filiation) ou de fait (lieu) se rattachant a la naissance.
Elle a pour source exclusive la loi. Le terme "attribution" indique qu’il s’agit
d’'une investiture a la naissance qui saisit I'enfant en méme temps que la
vie®. Pour cette attribution de la nationalité francaise d’origine, le
législateur frangais prend principalement deux éléments de rattachement de
I'individu a la France en considération : la filiation & I'égard de parents
frangais (jus sanguinis) ou la naissance en territoire francais (jus soli)®.

1) en raison de la filiation

Jusqu’a la loi de 1973, le droit frangais distinguait entre la filiation paternelle
et maternelle. Cette distinction entre les deux parents ayant été jugée
contraire au principe d’égalité des sexes, la loi du 9 janvier 1973 a rompu
avec lancien principe de prédominance de la filiation dans la famille
naturelle™.

Il en résulte que

- enfant, légitime ou naturel, né en France ou a I’étranger de deux
parents francgais est Francais a titre définitif, sans faculté de
répudiation (Art. 17 et 18, Code de la nationalité) ;

- L’enfant dont un seul parent est Frangais, qu’il s’agisse du pére ou de
la mére et qu’il soit légitime ou naturel, est Frangais (Art. 19). Si cet
enfant est né en France, le jus soli vient renforcer le jus sunguinis et
I’enfant est Frangais sans faculté de répudiation. La transmission de la
nationalité francaise par effet de la filiation n’est donc soumise a
aucune condition. Cette disposition met en lumiére I'importance du
Jus sanguinis et sa primauté sur le jus soli. En effet, la nationalité par
filiation repose sur la trés forte présomption qu’un enfant né d’un
parent frangais sera élevé par ce dernier dans des conditions qui
I'intégreront d’elles-mémes A la communauté nationale*. A contrario,
si 'enfant est né a ’étranger, il a la faculté de répudier la nationalité
francaise dans les six mois précédant sa majorité, parce que son
intégration a4 la communauté nationale ne peut étre aussi fortement
présumée que s'il était né en France ou si ses deux parents étaient

* Jurisclasseur droit international, Fase. S02A-BI.
3% agarde, p. 67.
* Jurisclasseur droit inteenitional, Fasc. SO2B-132.

4 Cawrbe, p. 45.
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Francais. C'est donc du lieu de naissance seul que dépend désormais
la faculté de répudiation. Cette faculté perd en revanche sa raison
d’étre et disparait si le parent étranger acquiert la nationalité frangaise
durant la minorité de 'enfant (Art. 19 al. 2)*2,

2) en raison de la naissance en France

On a vu que depuis le milieu du XIX®** siécle, le droit francais accorde une
place croissante au jus soli dans attribution de la nationalité francaise.

Toutefois, la naissance en territoire frangais ne suffit pas a elle-seule a établir
Pacculturation, car elle peut étre le fruit du hasard. Mais, ajoutée a la
naissance, une longue résidence en France est un indice d’acquisition du
mode de vie et de I'identité nationale. Au simple fait de la naissance, qui
n’est par lui-méme créateur d’aucun titre 1égal, doit toujours s’ajouter un
autre élément :

- soit positif : naissance d’un des parents en territoire frangais ;

- soit négatif : absence de lien légal de filiation ou d’une autre

nationalité transmise par filiation*?,

La double naissance en France, c’est-a-dire le fait pour un enfant d’étre né
en France d’un parent, méme étranger, qui lui-méme y est né, est attributive
de la nationalité francaise. Traditionnelle depuis la loi du 7 février 1851,
cette attribution de la nationalité par la double naissance en France est
fondée sur une combinaison du jus soli et du jus sanguinis a partir de I'idée
de fixation sur le territoire. De fait, la double naissance en France fait
présumer qu’une premiére génération d’étrangers s’est installée et y a eu des
enfants ; ceux-ci ont eux-mémes grandi et vécu en France puisque, a leur
tour, ils ont eu des enfants nés dans des familles durablement établies en
France, qui ont implicitement adhéré aux valeurs de la société frangaise, ont
bénéficié de ses institutions et dont les enfants ont regu, tant par le relais
familial que par le milieu scolaire, la marque de lidentité frangaise. La
présomption d’intégration de I’enfant dans la communauté francaise est donc
particulierement forte.

Il résulte des textes que si les deux parents de I’enfant sont 'un et autre nés
en France, ’enfant lui-méme né en France est Francais a titre définitif, tandis
que si un seul des parents est né en France, I'enfant est Francais de
naissance, mais aura la faculté de répudier cette qualité dans les six mois
précédant sa majorité (Art. 24 al. 2, Code de la nationalité). Le texte ajoute,

42 Lagarde, p. 69,

“3 Jurisclasseur droit international, Fasc, S62B-B2.
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parallelement a la solution adoptée dans le cas de la nationalité par jus
sanguinis, que cette faculté se perd si le parent né a I’étranger acquiert la
nationalité frangaise durant la minorité de 'enfant™,

Les enfants d’agents diplomatiques et consulaires font I'objet d’une exception
a cette reégle du double jus soli ; ces enfants ne bénéficient pas de plein droit
des conséquences du jus soli, mais ils ont la faculté d’en réclamer le bénéfice
par déclaration expresse®,

Est également Francais, en raison de la naissance en France, ’enfant né en
France de parents inconnus, tant que la filiation n’est pas établie a I'égard
d’un étranger, ainsi que I'enfant né de parents apatrides ou de parents
étrangers dont la nationalité ne se transmet pas®.

b) Acquisition de la nationalité francaise

L’acquisition de la nationalité est le passage de la qualité d’étranger a celle
de Francais”. Elle laisse place a la volonté et se réalise par des mécanismes
divers. Elle n’a pas d’effet rétroactif.

En droit frangais, l'acquisition de la nationalité francaise n’est pas
subordonnée a une condition de perte corrélative de la nationalité antérieure.
Elle a cependant pour fondement premier I’existence ou la création d’un lien
étroit avec la communauté nationale ou avec un de ses membres*,

Longtemps, la nationalité acquise a été moins efficace, quant aux droits dont
elle confére la jouissance, que la nationalité d’origine. Mais aujourd’hui, aux
termes de l'art. 80 du Code de la nationalité, "la personne qui a acquis'la
nationalité francaise jouit de tous les droits et est tenue a toutes les
obligations attachées a la qualité de Frangais". L’assimilation au Frangais
d’origine, pour ce qui est de la jouissance des droits, n’a été rendue compléte
que par la loi du 8 décembre 1983, qui a fait disparaitre les derniéres
incapacités qui frappaient encore les naturalisés.

* Lagarde, p. 79. f
43 Jurisclassenr droit international, Fuse, S02B-132,

4 Lagarde, p. 79.

7 Lagarde, p. 97.

* Jurisclasseur droit international, Fase, S02C-33,
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Le Code de la nationalité, aprés avoir suivi un classement fondé sur des
hypothéses concrétes entrainant Pacquisition de la nationalité francaise
(filiation, naissance et résidence en France, mariage), adopte ensuite un
classement fondé sur le mode d’acquisition de cette nationalité (par
déclaration ou par décision de P'autorité publique).

1) de plein droit

L’acquisition de droit se réalise par la simple réunion d’un certain nombre de
conditions fixées par la loi, qui peuvent s’échelonner dans le temps. La
condition unique ou la derniére des conditions successives constitue le fait
déterminant de P'acquisition et en marque la date.

Mais I'acquisition de plein droit ne se réalise que sous une double réserve :

- I'intéressé peut la décliner par une manifestation expresse de volonté
dans les mémes formes que la répudiation ;

- I'autorité publique peut, par décision individuelle, s’opposer a cette
acquisition*,

a) en raison de la filiation

L’acquisition de plein droit se réalise, en premier lieu, en raison de la
filiation, plus précisément par I'effet collectif attaché a P'acquisition par les
parents d’'un mineur de la nationalité frangaise. L’enfant mineur devient
Francais de plein droit si I'un des deux parents acquiert la nationalité
francaise a quelque titre que ce soit (Art. 84 Code de la nationalité). Il en est
ainsi dans le cas de 'adoption pléniere.

B) en raison de la naissance et de la résidence

Aux termes de I'art. 44 du Code de la nationalité, tout individu né en France
de parents étrangers acquiert la nationalité francaise a sa majorité si, a cette
date, il a en France sa résidence et s'il a eu pendant les S années qui
précédent, sa résidence habituelle en France. L’intéressé devient alors
Frangais le jour de sa majorité, sans rétroactivité.

Cette acquisition de la nationalité frangaise peut étre anticipée en cas de
réclamation de Pintéressé®™. Lorsqu’un étranger mineur né en France remplit
dés avant sa majorité la condition de résidence de S ans, il peut acquérir la
nationalité francaise en la réclamant expressément. Les conditions sont en

* Jurisclassenr droil internationat, Fasc, S02C-1B3.

* Lagarde p. 109,
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principe les mémes que pour P'acquisition a la majorité, mais s’apprécicnt au
jour ou la déclaration est souscrite. L’acquisition peut étre écartée, si
I'intéressé déclare y renoncer ou si le gouvernement s’y oppose.

2) en raison du mariage

En matiére de mariage comme en matiére d’attribution de la nationalité
d’origine par jus sanguinis, la loi de 1973 a voulu remettre le droit de la
nationalité en harmonie avec les réformes récentes du droit de la famille et
plus spécialement avec le principe de I'égalité des sexes.

Jusqua cette date, le mariage ne produisait des effets de nationalité en droit
francais qu’a I'égard de la femme. Sous I'influence des tendances égalitaires,
I'idée d’une totale indépendance a gagné du terrain. L’innovation est
considérable, puisqu’il s’ensuit que les effets du mariage doivent désormais
étre envisagés autant sur la nationalité du mari que sur celle de la femme.

Une autre conséquence du principe d’égalité est qu’il n’y a pas de raison de
privilégier dans le mariage la nationalité de 'un ou de l'autre des époux et
que, par suite, le mariage ne doit exercer de plein droit aucun effet sur la
nationalité. Telle est la solution consacrée par I'art. 37 du Code de la
nationalité. La nouvelle loi réserve pourtant des options en sens contraire. Le
conjoint étranger d’une personne de nationalité francaise peut réclamer la
nationalité frangaise, tandis que le conjoint frangais (mari ou femme) d’une
personne d’une nationalité étrangere peut désormais répudier sa nationalité
frangaise. La loi du 7 mai 1984 a quelque peu renforcé les conditions
requises pour Iacquisition de la nationalité frangaise par le conjoint étranger.
Il faut un délai de six mois pour la déclaration, ainsi qu’une réelle
communauté de vie. La loi ne fixe en revanche aucune condition de
résidence en France du ménage pour autoriser le conjoint étranger a
souscrire la déclaration acquisitive de la nationalité®'. Il s’agit d’un véritable
droit puisque, une fois les conditions fixées par la loi remplies, il suffit
d’exprimer la volonté de réclamer la nationalité frangaise pour I'obtenir. La
compétence de I'administration se résume a un contréle des conditions
légales et A I'enregistrement de la déclaration du demandeur dans les formes
requises et le délai prévu®,

* Jurisclisseur droit international Fase. SU2D-B44.

2 Costu-l ascoux, p. 129.
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3) acquisition par déclaration

Le Code de la nationalité prévoit de nombreux cas assez disparates dans
lesquels un individu se voit attribuer, en raison de ses liens avec la France,
un droit a devenir Frangais. Mais a la différence des cas étudiés
précédemment, I'attache avec la France n’est pas suffisante pour que cette
nationalité lui soit attribuée de plein droit™, L’acquisition de la nationalité
résulte dans ce procédé d’une manifestation de volonté qui en est le fait
déterminant. Elle s’analyse en la revendication par une personne qui remplit
un certain nombre de conditions précises du bénéfice de la situation légale
qui lui est ainsi offerte. Tel est le cas pour ’enfant ayant fait 'objet d’une
adoption simple par un Francais, 'enfant confié au service de I'aide sociale
et I'enfant recueilli et élevé en France. On mentionnera également la
réintégration par déclaration®",

4) Acquisition par décision de I'autorité publique : la naturalisation

La naturalisation est acte par lequel 'autorité publique d’un Etat décide de
fagon discrétionnaire d’accorder la nationalité de cet Etat a I’étranger majeur
qui la demande®,

Cette source d’acquisition de la nationalité frangaise se distingue donc de
celles qui ont été étudiées en ce qu’elle résulte essentiellement d’une décision
discrétionnaire du gouvernement. A la différence de celui qui exerce une
faculté de réclamation, I’étranger qui sollicite la naturalisation n’a aucun droit
a devenir Frangais. La naturalisation est considérée comme une "faveur" que
le gouvernement est libre d’accorder ou de refuser, méme lorsque les
conditions de recevabilité de la demande sont remplies. Dans son
appréciation discrétionnaire, le gouvernement se référe a des critéres
d’opportunité dont la réunion constitue sa politique de naturalisation®,
L’étranger demandeur ne présente d’ailleurs aucune attache avec la France
et se prévaut simplement d’un certain temps de résidence en France pour
solliciter du gouvernement la faveur de devenir Frangais. Alors que le droit
de la naturalisation était assez strict au XIX*™ siécle, la crise démographique
qui s’est fait sentir @ la fin du XIX®™® siécle a eu pour effet d’adoucir
progressivement les conditions de la naturalisation (loi du 26 juin 1889 et du
10 aodt 1927), méme si un certain sentiment de xénophobie issu de la
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Premiere Guerre mondiale a aggravé considérablement la situation des
naturalisés au cours des années trente et a conduit a une restriction de leurs
droits et a une augmentation des cas de déchéance de la nationalité francaise.

Le Code de la nationalité et la loi de 1973 ont recueilli cette double tradition
libérale. Les conditions de recevabilité de la demande concernent I'dge, la
résidence, la dignité et l'assimilation.

A la différence de certaines lois étrangéres, la loi frangaise n’impose pas au
candidat a la naturalisation de renoncer a sa nationalité antérieure. Une telle
condition, qui serait assez illusoire, ne pourrait résulter que d’une convention
internationale.

Nul ne peut étre naturalisé s'il n’a atteint 'dge de 18 ans. Ansi remanié par
la loi du S juillet 1974, le texte est absolu : la naturalisation est réservée aux
individus majeurs et I'dge de la majorité est celui déterminé par la loi
frangaise.

En ce qui concerne la résidence, la résidence en France au moment de la
signature du décret de la naturalisation et la résidence habituelle en France
pendant les 5 années qui précédent le dépot de sa demande sont nécessaires.
Il existe également des possibilités de réduction de la durée du stage a 2 ans,
ainsi que des cas de dispense du stage.

Enfin, une assimilation au mode de vie frangais est nécessaire. Plus
précisément, cela signifie que le demandeur doit avoir une connaissance
suffisante de la langue francaise, selon sa condition, étre de bonnes vie et
moeurs et ne pas avoir fait 'objet d’une des condamnations visées a l'art. 79
du Code de la nationalité.

Un contréle de I'état de santé a également lieu. Le postulant doit étre sain
d’esprit et ne pas devoir étre, d’aprés son état de santé, une charge ou un
danger pour la collectivité.

Il faut quand méme ajouter que, dans le systéme de 1973, si le Francgais par
acquisition jouit de tous les droits de la nationalité trancaise, il reste pendant
10 années soumis au risque de déchéance de la nationalité francaise, qui peut
étre prononcée contre lui, si sa mauvaise conduite ou ses activités
imposent™.

Ces dispositions assez libérales ont toutefois été changées récemment par la
loi Pasqua de 1993. Nous allons donc examiner les changements intervenus
depuis cette date.

T Jurisiclasscur droit international Fase. S021°-B6.
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B. La réforme de 1993 : un changement qui ne remet toutefois pas
en cause le caractére libéral du droit de la nationalité frangaise

Le droit de la nationalité est revenu au premier plan de I'actualité lors de
l'alternance politique de 1986. Celle-ci a été marquée par une polémique trés
vive sur les enjeux de I'immigration en France et il a été alors soutenu que
le caractére trop libéral du droit de la nationalité constituait une incitation a
la croissance des flux d’entrée. Toutefois, le projet de loi du gouvernement
Jacques Chirac réformant le Code de la nationalité s’est heurté a de trés
vives oppositions®.

L’ensemble de ces réactions a conduit le gouvernement a surseoir a son
projet et a confier a une Commission de réflexion le soin de clarifier les
données du probléme. Cette Commission, présidée par M. Marceau Long,
vice-président du Conseil d’Etat, procéda a l'audition - parfois télévisée - de
nombreuses personnalités et remit au Premier Ministre un rapport intitulé
"Etre Frangais aujourd’hui et demain"®. La préoccupation affirmée par la
Commission d’éviter les détournements abusifs de la 1égislation ne pouvait,
selon elle, oblitérer I’objectif principal qu’elle résumait ainsi a la fin de son
rapport : "Ne pas freiner mais encourager au cours des vingt prochaines
années l'acquisition de la nationalité frangaise pour les étrangers établis
durablement en France." La Commission a estimé que, si les critéres
juridiques traditionnels du droit de la nationalité ne devaient pas étre
bouleversés, il importait de conférer a la volonté individuelle un roéle
important dans l'acquisition de la nationalité, rejoignant ainsi un voeu
fréquemment formulé dans Popinion publique. Parmi les nombreuses
propositions formulées®, les trois plus importantes sont les suivantes :
- le droit du sang et le droit du sol sont maintenus pour 'attribution de
la nationalité ;
- le systéme de la déclaration est également conservé pour le mariage,
le délai de vie commune étant toutefois porté de six mois a un an ;
- la Commission s’est attachée a définir les modalités d’intégration des
jeunes étrangers nés en France. Dés lors que ces derniers y ont résidé
pendant cinq ans et ont manifesté la volonté de bénéficier de la
nationalité francaise, ce droit leur est reconnu. Leur décision,
strictement personnelle, doit étre prise entre 16 et 21 ans. Si le jeune
étranger ne souhaite pas acquérir la nationalité francaise, un titre de
séjour lui est accordé jusqu’a 21 ans et, a cette date, il pourra
prétendre de plein droit a la carte de résident®’.

* Mage, p. 18.
* Lire Frangais anjourd’hui et demain, 1988, Tome | et 1i
% Etre Frangais anjourd'hui et demain, Tome 11

¢! Rapport de AN, p. 27.
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L’arrivée, en 1988, d’une nouvelle majorité avait conduit & mettre sous le
boisseau les travaux de la Commission de la nationalité. Mais le 14 juin 1989,
Pierre Mazeaud déposa au nom de [lopposition (groupe RPR) une
proposition de loi dont Pobjet affiché était de traduire en termes législatifs
les propositions de la Commission. Le méme texte fut ultérieurement déposé
par Charles Pasqua au Sénat, le 7 juin 1990,

Le constat de base était le suivant : comme les lois précédentes, la refonte du
Code de la nationalité en 1973 avait correspondu a un contexte politique,
économique et social donné : la prospérité économique et la présence sur le
territoire national d’une population étrangére majoritairement européenne
caractérisait cette période. Mais depuis cette époque, le droit de la
nationalité a été confronté a une situation nouvelle.

L’origine géographique de I'immigration s’est modifiée et il est un fait que
Iintégration de cette nouvelle population étrangére s’est révélée plus difficile.
Parallélement a cette évolution démographique, les institutions qui assuraient
traditionnellement une fonction {'intégration des étrangers dans la société -
qu’il s’agisse de I'école, de I’habitat de quartier, des églises, des syndicats -
n’assument plus cette fonction avec efficacité®,

Dans le contexte politique créé par la nouvelle alternance de 1993, le
gouvernement décida, pour des considérations de commodité et de rapidité,
de soumettre telle quelle la proposition de loi dans sa rédaction adoptée en
premiére lecture par le Sénat et qui avait été soumise a l'examen de
I’Assemblée Nationale.

La discussion au Parlement qui se focalisa sur les restrictions significatives,
mais sans doute non déterminantes, fut assez décevante. En particulier, le
débat sur la constitutionnalité de la proposition de la loi fut assez peu
nourri®. Pourtant le Conseil Constitutionnel fut saisi tant par les sénateurs
que par les députés de I'opposition. La décision du Conseil Constitutionnel,
délibérée le 20 juillet 1993, ne conduisit pas a des modifications importantes
de la loi, laquelle fut promulguée le 22 juillet 1993.

a) la nationalité d’origine : le double jus soli

La loi comporte des dispositions qui furent trés contestées, limitant de
maniére plus sévére que ne I'avait envisagé la Commission de la nationalité
Pexercice du double jus soli, et donc des art. 23 et 24 du Code de la
nationalité. La principale difficulté soulevée aujourd’hui,par ces articles est
due a la décolonisation, et tient donc a leur champ d’application
géographique. Chacune des naissances doit s’étre produite sur le territoire de
la métropole ou d’un département ou territoire d’outre-mer qui relevait, lors

2 Schrameck, AJDA 1993, p. 755 (757).
3 Prerre Mazeand dans le rapport de FAN. p. 18 ; Courbe, p, 27,

* Schrameck, AIDA 1993, p. 755 (758).



L’ACQUISITION DE LA NATIONALITE EN FRANCE ET EN ALLEMAGNE 205
Meike Wolf

de la naissance, de la souveraineté frangaise. Le résultat le plus spectaculaire
de cette application territoriale et temporelle est que les enfants d’Algériens
nés en France depuis le 1" janvier 1963 sont pour la plupart Frangais
d’origine, puisque nés en France de parents eux-mémes nés en Algérie alors
sous souveraineté frangaise, quand bien méme ces parents, faute d’avoir
souscrit une déclaration de reconnaissance de la nationalité francaise,
auraient perdu celle-ci au 1 janvier 1963. Avec des repéres temporels
différents, la solution est la méme pour les enfants nés en France de parents
nés dans des anciens T.OM. ou la régle de la double naissance est
applicable®.

La Commission de la nationalité avait constaté que cette solution n’avait plus
guere de justification réelle aujourd’hui, car la forte présomption
d’intégration qu’implique normalement le double jus soli appliqué au
territoire frangais n’existe plus dans le cas d’anciens territoires d’outre-mer
ayant accédé A I'indépendance depuis prés de 30 ans®, Ces réflexions ont
conduit a des restrictions de la réglementation du double jus soli.

Ces restrictions concernent en premier lieu les enfants de parents nés dans
les territoires qui avaient le statut de colonie. Aux termes de I'art. 44 de la
loi, "les art. 23 et 24 du Code de la nationalité sont applicables a I’enfant, né
en France avant le 1°" janvier 1994 d’un parent né sur le territoire qui avait,
au moment de la naissance de ce parent, le statut de colonie ou de territoire
d’outre-mer de la République frangaise". Cette disposition a donc supprimé
le double jus soli, dés le 1°" janvier 1994, s’agissant d’enfants nés en France,
dés lors que leurs parents sont nés sur un territoire qui avait le statut de
colonie ou T.O.M. de la France®’.

Du point de vue de la constitutionnalité, les députés ayant déféré la loi au
Conseil Constitutionnel soutenaient qu’une telle limitation méconnaissait un
principe fondamental reconnu par les lois de la République, I'existence d’un
double jus soli étant, selon eux, consubstantielle a la tradition républicaine
telle qu’exprimée par plusieurs lois successives®,

En vertu du méme article 44 de la loi, I’exercice du double jus soli, s’agissant
des enfants nés de parents eux-mémes nés dans les départements d’Algérie
qui étaient alors partie intégrante de la France, est subordonné a la condition
que le parent justifie d’une résidence réguliére en France depuis 5 ans. De ce
fait, la situation des enfants de parents nés dans les anciens départements
d’Algérie est intermédiaire, plus favorable que celle des enfants de parents
nés dans les territoires ou colonies ayant accédé a I'indépendance, mais moins

©2 Lagarde, p. §8.
% Rapport de fa Commission, Tome I, p. 171,
°7 Schrameck, AJDA 1993, p. 755 (758).

8 Le Monde, 22 juillet 1993, p. 20.
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favorable que celle d’enfants nés de parents nés eux-mémes dans les
territoires frangais®.

I.a constitutionnalité et opportunité de cette disposition furent également
critiquées. Les députés qui saisirent le Conseil Constitutionnel invoquaient en
particulier une méconnaissance du principe d’indivisibilité de la République,
dés lors que la nouvelle condition restrictive relative a la condition de
résidence des parents ne concernait que certaines personnes en fonction de
leurs attaches avec une partie déterminée du territoire™. Le Conseil
Constitutionnel™ fit observer qu’une régle de circonstance ne peut étre "yn
grand principe" et refusa de constitutionnaliser le double droit du sol : celui
qui fait automatiquement d’un enfant d’étrangers, eux-mémes nés en France,
un Francais. Il rappelle, en effet, que, si cette disposition a été instituée en
1851, il ne lui a été accordé un caractére absolu qu’en 1889 pour répondre
aux exigences de la conscription. En revenant sur ce caractere absolu, la loi
déférée n’a alors méconnu aucun principe fondamental reconnu par les lois
de la République.

b) la nationalité acquise de plein droit : le jus soli

Dans ce domaine, le législateur frangais a rompu avec le principe
d’acquisition de plein droit de la nationalité francaise de I’enfant né en
France de parents étrangers™. Conformément a ce qu’avait proposé la
Commission de la nationalité, la loi apporte comme innovation essentielle
dans ce domaine I'exigence d’une manifestation expresse de volonté.
Autrement dit, 'acquisition de la nationalité n’est plus automatiquement
déclenchée par le fait d’avoir atteint I'dge légal de la majorité. La
manifestation de volonté requise peut étre souscrite dés I’dge de 16 ans et
jusqu’a 21 ans™.

En vertu de Part. 21-7 du Code Civil (Art. 44 du Code de la nationalité
modifié), 'acquisition de la nationalité doit résulter d’un acte de volonté de
'intéressé tout en restant subordonnée a une condition de résidence.
L’argument avancé par le projet du goivernement en faveur de Iexigence
d’'une déclaration de nationalité était la simplification de la preuve de la
nationalité francaise de I'intéressé. Mais il reste que pour cet objectif limité
de preuve, il était nécessaire de bouleverser une régle de fond presque
centenaire. Au cours des discussions menées a la Commission de la
nationalité, un argument de fond est apparu : la nationalité frangaise doit
étre le résultat d’une démarche volontaire de la personne .concernée. Elle ne

¥ Schrameck AJDA 1993, p. 755 (758).

" Le Monde, 22 Juiltet 1993, p. 20.

M Déetsion C.CL 20 juillet 1993, n¥ 93-321, JO 23 juitlet 1993, p. 10391,
" Jucisclassenr dreoit international, Fase, S020-64.
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peut étre conférée de plein droit, a I'insu de, ou méme contre, la volonté de
cette personne. On retrouve ici la conception élective de la nationalité qui a
conduit la Commission, tout en reconnaissant le droit a la nationalité
frangaise des jeunes nés en France et y ayant résidé pendant une période
significative, a leur imposer d’exprimer la volonté de bénéficier de ce droit,
par une décision individuelle positive trés simplifiée. En sens inverse, le
maintien de I'art. 44 dans sa structure a été défendu par tous ceux qui voient
dans la naissance et la résidence prolongée en France, marquée le plus
souvent par la scolarisation en France, un lien objectif de rattachement d’'un
individu a la France, tout aussi fort, sinon davantage, que celui qui unit a la
France I'enfant né a I’étranger d’un seul parent frangais, enfant qui est
pourtant Francais de plein droit sans avoir 4 en exprimer la volonté, alors
méme qu’il résiderait & Iétranger et n’aurait pas de contact réel avec son
auteur frangais. L’enjeu pratique de cette controverse est important™ ; selon
les estimations statistiques les plus sérieuses, le nombre des enfants nés en
France de parents étrangers et devenus Francais en vertu de Plart. 44 a
augmenté réguliérement chaque année et est passé d’environ 13.000 en 1977
a environ 18.000 en 1986. La disposition nouvelle a été vivement critiquée,
dans la mesure ou, en substituant une faculté a une automaticité, elle créerait
une nouvelle source d’instabilité, venant le cas échéant s’ajouter a la
marginalisation, notamment par le chdmage, que certains des jeunes gens
concernés vivent quotidiennement”™. Elle aggraverait tout particuliérement
la situation de jeunes filles qui, soumises a une forte pression familiale,
risquent de rencontrer davantage de difficultés pour faire elles-mémes une
démarche positive tendant a l'acquisition de la nationalité frangaise.

Sur le plan juridique, les députés ayant saisi le Conseil Constitutionnel
faisaient valoir que cette disposition enfreindrait un principe fondamental :
argument que le Conseil Constitutionnel a ici encore rejeté™,

c) acquisition par le mariage

C’est sur ce troisiéme point de la réforme que les risques de fraude avaient
été le plus fréquemment stigmatisés. En outre, comme I'avait fait observer la
Commission de la nationalité, il y avait quelque paradoxe a ce que le Code
de la nationalité accorde I'obtention de la nationalité par déclaration au bout
d’'un délai de 6 mois, alors que la législation du droit de séjour exigeait un
délai d’'une année pour I'obtention de plein droit d’'une carte de résident. La
Commission de la nationalité avait donc proposé, notamment par souci
d’harmonisation, de porter a un an la condition de durée préalable du
mariage assortie d’une communauté de vie effective””.

™ Lagarde, p. 110.
 Le Monde, 23 juitlet 1993, p. 6.
 Le Monde 22 juillet 1993, p. 20,
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La loi apporte plusieurs aménagements destinés a décourager les mariages de
complaisance. Ainsi, le délai préalable a la déclaration acquisitive de la
qualité de Frangais a été porté de 6 mois a 2 ans, avec possibilité
d’abrégement lorsque la femme donne naissance a un enfant’, Allant au-
dela des propositions de la Commission de la nationalité, le Parlement a
rendu plus difficile I'acquisition de la nationalité par le mariage. Il a estimé
nécessaire d’envisager les comportements frauduleux qui portent atteinte a
Pinstitution du mariage, jettent le discrédit sur cette voic d’acquisition de la
nationalité francaise et éveillent, en fin de compte, le soupgon a I'égard de
ceux qui n'ont rien & s¢ reprocher, compromettant ainsi leur intégration™.

La déclaration n’a effet acquisitif de la nationalité francaise que si la
communauté de vie n'a pas cessé entre les époux a la date ou elle est
souscrite. De fait, si le mariage avec un ressortissant frangais est un moyen
d’intégration, celle-ci suppose que I'époux étranger partage la vie de son
conjoint pendant une période significative. La preuve de la persistance de la
vie commune résulte actuellement d’une attestation sur ’honneur des époux,
controlée par une enquéte de I'autorité administrative qui exige en fait la
production de piéces établissant la réalité de la vie commune a la date de la
déclaration.

En revanche, il n’est toujours pas exigé que le ménage réside en France. Les
époux peuvent avoir fixé leur domicile conjugal a I'étranger et le conjoint
souscrira alors sa déclaration auprés du consul frangais.

d) les effets collectifs des acquisitions de nationalité

L’ancien article 84 du Code de la nationalité permettait a tout enfant mineur
dont I'un des deux parents acquérait la nationalité frangaise de devenir
Francais de plein droit.

Le principe de ce mode d’acquisition a été maintenu par le législateur.
Toutefois ses conditions d’exercice ont été assorties de plusieurs réserves. En
particulier, le Iégislateur a supprimé la procédure jusqu’alors prévue selon
laquelle les parents pouvaient demander pour leurs enfants mineurs la
nationalité frangaise en leur lieu et place sans la postuler pour cux-mémes®.

e) la naturalisation

Conformément aux propositions de la Commission de la nationalité, les
innovations apportées par le 1égislateur en cette matiére apparaissent comme
des assouplissements de I'état antérieur du droit.

™ Kapport de YAN.,p. 23,
™ Courbe, p. 75.

* Scheameck, AJDA 193, p. 755 (70-4).
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La procédure de naturalisation fait ’objet d’une modification fortimportante,
concernant ses conditions de recevabilité. L’assouplissement des conditions de
recevabilité des demandes concerne les personnes qui appartiennent a I’entité
culturelle et linguistique frangaise, lorsqu’elles sont ressortissantes de
territoires ou d’Etats dont la langue officielle, ou I'une des langues officielles,
est le frangais. Désormais, la condition selon laquelle le francais devait étre
la langue maternelle des intéressés n’est plus exigible lorsque Iintéressé
justifie d’une scolarisation minimale de 5 années dans un établissement
enseignant en langue francaise. Il s’agit 13, comme pour 'application du droit
du sol, de la prise en considération d’une proposition de la Commission de la
nationalité qui avait insisté sur les effets assimilateurs de I’éducation
dispensée en langue frangaise®.

La décision 93-921 du Conseil Constitutionnel a déclaré non conformes a la
Constitution certaines dispositions de ce texte de loi, mais validé I'essentiel
de son contenu. La seule retouche significative opérée par les juges de la
constitutionnalité a concerné finalement la limitation des cas d’empéchement
de lacquisition de la nationalité frangaise. Le Conseil a estimé
manifestement disproportionnés les empéchements introduits par la nouvelle
loi, en cas d’arrété de reconduite a la frontiére ou d’assignation a résidence
par les préfets, et déclaré de telles mesures contraires a Part. VIII de la
Déclaration des droits de PHomme de 1789 (principe de la
proportionnalité)®.

Cette nouvelle loi a fait Pobjet de vives critiques®, certains la qualifient
méme de xénophobe et raciste™, en I’estimant mauvaise et inquiétante dans
ses motivations, injuste dans ses intentions et dangereuse dans ses
dispositions. Mais quelle que soit la part de vérité dans ces critiques, il ne
faut pas oublier que par rapport a d’autres systémes européens, le droit de la
nationalité francaise reste une réglementation assez libérale. Par rapport a
d’autres législations européennes, le droit frangais est ouvert a la
naturalisation et des circulaires internes accentuent cette tendance a la
bienveillance. Contrairement a la majorité des pays d’immigration, le
postulant n’est soumis ni 4 un examen sur I'histoire et les institutions
frangaises ni 4 des épreuves linguistiques ou culturelles. Le procés verbal
d’assimilation est des plus simplifié, les "bonnes vie et moeurs" sont
essentiellement appréciées au regard des condamnations pénales prévues
dans le Code de la nationalité. De fait, les statistiques montrent que les
demandes de naturalisation sont favorablement accueillies a prés de 90 % ;

)

sur les 10 % de décisions négatives, la plupart sont des ajournements qui se

8 Rapport de la Commission de la nationalité, Tome 1L
82 Revue frangaise de droit constitutionnel, 1993, n° 16, p. 820 (822).
8 Le Monde, 23 juilict 1993, p.6.

5 Mage, p. 18 et s.
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solderont le oplus frégquemment par une acceptation de la deuxieéme
demande®’.

Parmi les autres pays européens aux réglementations plus restrictives, il y a
le cas de VAllemagne, dont nous allons examiner la réglementation au
chapitre suivant.

Chapitre II : l.a réglementation en droit allemand

Conformément au plan adopté dans le chapitre sur la réglementation
frangaise, nous envisagerons d’abord le cadre historique (section 1), avant
d’ecxaminer les dispositions actuelles (section 2).

Section 1 : Le cadre historique

DansI’Assemblée Nationale de 1848 qui essaya de constituer ’unité nationale
allemande, il y eut déja diverses projets de création d’une nationalité
allemande®.

Mais ce n’est qu'aprés la fondation de la Confédération de I'Allemagne du
Nord, le 1¢ juillet 1867, que la nationalité allemande a été créée. Cette
nationalité dépendait cependant entiérement des dispositions des Etats-
membres, des Linder, car il n’existait pas de nationalité de ’Empire, et
chaque "Land" était compétent pour définir ses nationaux. Ce n’est que la loi
du I°" juin 1870 sur Pacquisition et la perte de la nationalité qui imposa enfin
des régles valables pour tous les Léinder.

D’aprés le § | de cette loi, toute personne ayant la nationalité d’un des
Linder avait la nationalité allemande®. La nouvelle nationalité allemande,
ainsi créée, n’avait donc qu’une signification secondaire par rapport a celles
des Linder puisqu’elle n’était attribuée que par l'intermédiaire de celles-ci et
elle se perdait également avec elles®. La loi prévoyait comme raisons
d’acquisition : la filiation, la légitimation, le mariage et la naturalisation. Elle
était donc dominée par le principe du jus sanguinis. Les tentatives
d’introduction du jus soli n’avaient eu aucun succés. Cette loi constituait le
fondement pour la nationalité allemande.

Bien que 'immigration fiit économiquement indispensable a cette époque en
Prusse, les travailleurs venus de Pologne, de Russie et d’Autriche n’étaient
pas bienvenus en tant que citoyens, car personne ne pensait que I’on pourrait
les assimiler, ni qu’ils deviendraient Allemands un jour. Tel était le

3 Costa-Lascoux, p. 125,
¢ Gundrun, Das Standesamt, p. 213 (213).
¥ SL.AngR.-KO, Einl. n¥ 7.

® Guodrun, Das Standesam, p, 213 (214).
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fondement d’une conception plus ethnique et plus culturelle de la nationalité.
La conséquence était une définition restrictive de la nationalité. Une
définition extensive et ouverte envers la deuxiéme génération des étrangers
comme en France aurait supposé une confiance en l'assimilation effective
que Pélite allemande n’avait pas®®. A partir de 1895, les courants favorables
au changement de la législation existante se multipliérent, dans le sens de
Paccroissement de la difficulté d’acquisition de la nationalité. La conscience
nationale était en train de se former, ainsi que le nationalisme.

La loi de 1870 fut remplacée par la loi sur la nationalité de I’Etat et de
Empire (Reichs- und Staatsangehérigkeitsgesetz, RuStAG) du 22 juillet
1913, entrée en vigueur le 1°" janvier 1914 et qui reste la base du droit de la
nationalité allemande jusqu’a nos jours. Cette loi a introduit une nationalité
fédérale allemande a c6té de la nationalité de chaque Land, mais elle ne
changea pas les régles établies, sauf en créant un nouveau cas d’acquisition :
Paccomplissement du service militaire®. Cette nouvelle possibilité
d’acquisition s’explique par le fait que ' Allemagne avait besoin de soldats qui
se battent pour elle. Ce qui n’empéchait pas 'empire de Guillaume II de
déclarer que la nationalité s’acquerrait par le droit du sang®. L’entrée du
Jjus soli en droit allemand n’était méme pas envisagée. Le principe de jus
sanguinis était devenu une tradition®, ’

Pendant la République de Weimar, le droit de la nationalité n’a pratiquement
pas changé. Il en fut exactement le contraire pendant la période du national-
socialisme, ou I'on procéda a des naturalisations et des retraits collectifs de
nationalité ainsi qu’a la suppression des nationalités des Linder. Avec la loi
du 15 mai 1935, tous les droits a naturalisation furent écartés et la
naturalisation dépendait entiérement du pouvoir discrétionnaire de
’administration.

Aprés la fin de la guerre, les modifications introduites par le régime nazi
furent réformées a leur tour. Toutes les dispositions discriminatoires furent
écartées par la loi n° 1 du Conseil de contrdle. La Loi fondamentale pour la
République Fédérale d’Allemagne, du 23 mai 1949, postule dans son article
16 al. 1 et son article 116 la continuité de la nationalité allemande.

L’article 16 al. 1 est une protection contre l'apatridie : la nationalité
allemande ne peut pas étre retirée. La perte de la nationalité ne peut se
produire qu’en vertu d’une loi et, lorsqu’elle intervient contre le gré de
I'intéressé, seulement si celui-ci ne devient pas de ce fait apatride. L’article
116 contient une définition des Allemands au sens de la Loi fondamentale et

¥ Prubakers, p. 5.
% Deibel, DOV, 1984, p. 322 (322).
! Guadrun, Dus Standesamt, p. 213 (216).

7 Brubukers, p. 119.
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diverses dispositions pour la protection de la nationalité. Cette définition
institue deux groupes d’Allemand :
- ceux qui ont formellement la nationalité allemande, et
- les Allemands par statut (Statusdeutsche), c’est-a-dire les refugiés et
les expulsés de la nation allemande dés lors qu’ils avaient été admis
sur le territoire du Reich allemand tel qu’il existait au 31.12.1937%,
Ces Allemands par statut ne sont donc pas des étrangers au sens de la [oi
fondamentale. Sous I'angle des droits fondamentaux, ils ne peuvent pas étre
traités différemment des Allemands ayant formellement la nationalité. lls ont
un véritable droit a la naturalisation. [l en est de méme pour leurs
descendants. Ces réfugiés et expulsés de la nation allemande aprés le 17
janvier 1938 sont mis au méme rang (ue les nationaux au sens strict. Ils n’ont
certes pas formellement la citoyenneté allemande, mais ils ont le droit a la
naturalisation, c’est-a-dire qu’ils peuvent obtenir sans probléme cette
citoyenneté formelle.

1.’art. 116 est une disposition de réparation et de compensation suite aux lois
iniques du régime nazi. Elle donne un droit a la naturalisation a tous ceux
qui ont été déclarés déchus de la nationalité entre 1933 et 1945 en vertu de
raisons politiques, raciales ou religieuses. S’ils rentrent volontairement en
Allemagne, ils acquiérent rétroactivement la nationalité et la citoyenneté
allemande, sauf expression de volonté contraire®. L’actualité de ces
dispositions a augmenté depuis la chute du mur de Berlin, puisque les pays
de PEst européen accordent de plus en plus fréquemment a leurs habitants
le droit de partir. Le nombre de personnes venant en Allemagne pour
profiter de I'art. 116 LF a brutalement augmenté.

A cOté de cette nationalité allemande selon la Loi fondamentale, qui a
toujours été considérée comme valant pour tous les Allemands et donc
également pour les Allemands vivant en R.D.A. cette derniére avait
également introduit une nationalité indépendante, dérivée elle aussi sur la loi
de 1913%,

La loi de 1913 a connu diverses modifications aprés la Seconde Guerre
mondiale. Dans la premiére et la deuxiéme loi relative aux questions de la
nationalité, du 22 février 1955 et du 17 mai 1956, le législateur a réglé la
question des naturalisations collectives faites pendant la guerre. Dans la
troisieme loi, du 19 aoiit 1957, et les lois suivantes du 8 septembre 1969 et du
200 décembre 1974, le législateur a tenu compte de I'égalité des sexes en
modifiant les régles relatives au mariage avec un étranger et au statut des
enfants naturels de pére allemand®. Pendant toute cette période, il ne fut

2 SLANgR-O GG art, 116 w9 S,
= Gundrun, Das Standesamt 1972, p. 213 (217).

"2 Pour avair plus dlisformations conceraant Fancien probiéme des deux nationafités

allenundes, voir Stern DVBIL, 1982, p. 165,

* StAng.R-KO Eini, n? 19-31
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jamais véritablement question de faire entrer un élément de jus soli dans le
droit allemand.
Nous allons voir pourquoi dans I’exposé suivant du droit positif allemand.

Section 2 : Un droit fortement lié au principe du jus sanguinis
La loi sur la nationalité allemande n’a pas vraiment changé depuis 1913 et les

modes d’acquisition sont restés les mémes qu'au début. Le § 3 RuStAG
dispose ainsi que la nationalité est attribuée par

1) la filiation

2) la 1égitimation
3) I'adoption, ou

4) la naturalisation.

Cette énumération est limitative, mais il est simultanément admis qu’il existe
d’autres causes d’acquisition en dehors de la loi sur la nationalité, telles par
ex. que lacquisition selon Iart. 116 al. 1.

1) attribution de la nationalité d’origine en raison de la filiation (§ 4
RuStAG)

1 découle du § 4 de la loi qu’acquiert la nationalité allemande par naissance
- I’enfant légitime dont un des parents est allemand, et

- I’enfant naturel si sa mére est allemande ou si son pére naturel est

allemand et si la paternité est prouvée.

C’est donc le principe du jus sanguinis qui domine le droit de la nationalité
allemande. Des éléments du jus soli n’ont jamais trouvé d’entrée en droit
allemand. Jusqu’en 1993, I'enfant naturel d’un pére allemand ne devenait
méme pas allemand au moment de la naissance, il fallait une 1égitimation. La
légitimation avait pour conséquence que, au cas d’un mariage postérieur du
pére avec la mére, I'enfant mineur acquérait la nationalité allemande. Cette
disposition était contraire a celle du droit frangais, ou il est indifférent pour
'acquisition par la filiation, que I’enfant soit Iégitime ou naturel. Mais depuis
une loi du 30 juin 1993, 'enfant peut également acquérir la nationalité
allemande de son pére naturel quand la preuve de la paternité est rapportée.

Est également Allemand I'enfant trouvé sur le territoire d’un des Linder,
jusqu’a la preuve contraire. Cette disposition montre également la force de
'attachement au principe du jus sanguinis, puisque la nationalité allemande
n’est valable pour un enfant trouvé que jusqu’a preuve du contraire (§ 4
RuStAG).

La filiation 1égitime ou naturelle d’un parent allemand est donc la condition
la plus importante de I'attribution de la nationalité par la filiation. Par voie
de conséquence, I'adoption est également une raison ’acquisition de la
nationalité (§ 6 RuStAG).
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2) la naturalisation

Le § 8 RUStAG dispose qu’un étranger qui a son domicile a I'intérieur de
I’ Allemagne peut étre naturalisé s’il le demande et si

- il n’est pas incapable selon sa loi d’origine,

- il a de bonnes moeurs,

- il dispose d’un logement au licu de son domicile,

- il peut se nourrir lui-méme et sa famille.

Le § 8 est la disposition de base pour une naturalisation. La décision de
naturalisation reléve comme en France du pouvoir discrétionnaire, qui est
néanmoins li€ a certaines conditions. Si 'une des conditions n’est pas remplie,
Padministration doit refuser la naturalisation. Si toutes les conditions sont par
contre remplies, la naturalisation dépend fortement de la décision de
I'administration. {.e demandeur n’a pas de droit a la naturalisation et il
incombe a 'administration d’en décider discrétionnairement. Il en résulte que
'administration peut appliquer d’autres critéres et conditions. Les conditions
du § 8 RuStAG ne sont que les conditions minimales qui doivent étre
réunies”’.

Au niveau interne, I'administration est liée par une directive relative a la
naturalisation, du 15 décembre 1977, qui a une fonction d’interprétation de
la loi et de limitation du pouvoir discrétionnaire. La directive exige un
attachement volontaire et durable envers I’Allemagne, des connaissances de
base de I'organisation de ’Etat et un attachement a P'ordre démocratique.
Sont également prises en compte, I'attitude envers la culture allemande, la
connaissance de la langue allemande selon les conditions de chacun, et
surtout 'adaptation a la vie quotidienne, qui n’est présumée qu’aprés un
séjour en Allemagne pendant au moins dix ans®’. Cela fait le double du
temps qu’exige la France et apparait comme un délai assez long. La condition
de base selon laquelle le candidat a la naturalisation doit renoncer a sa
nationalité d’origine constitue également une différence essentielle®. La
pluralité de nationalités n’est pas souhaitée en Allemagne et le [égislateur fait
tout pour I'éviter. Le fait que I'Etat d’origine refuse la renonciation a sa
nationalité n’est pas considéré, sauf exception, comme une raison suffisante
pour renoncer i cette condition'®. Ceci est particuliérement important pour
les Turcs immigrés en Allemagne, qui ne peuvent souvent pas renoncer a leur
nationalité tant qu’ils n’ont pas accompli leur service militaire en

Turquie'®,

" SLANER-KO § § RUSLGE, nv 4.

" SLANE.R-KO § 8 RUSLGE, nv S5,

# StAngR-KO § 8 RUSLGE, av S5,

" SLANER-KO § 8 RUSLGE, nv 55.

W gohn, ZAR 1987, p. 147 (1:47).
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Le délai requis est de dix années ; toutefois, des régles particulieres a
certaines catégories de personnes constituent des lex specialis par rapport au
§ 8 RuStAG. Ainsi, par ex,, le § 9 RUSt.GE privilégie le conjoint d’un
Allemand oud’une Allemande entenant compte du principe de protection du
mariage et de la famille ; le conjoint peut alors étre naturalisé aprés un délai
de 5 ans. En outre, si les conditions sont remplies, I'administration doit
accorder la naturalisation, sauf dans des cas trés particuliers. Le conjoint
Macquiert jamais automatiquement la nationalit¢ de IPautre'®. Par
conséquent, il existe un véritable droit a la naturalisation pour un conjoint
étranger, qui continue cependant de dépendre des conditions minimales du
§ 8 RuStAG, de son adaptation et, bien sitr, de la perte de la nationalité
d’origine. Sont privilégiés de la méme maniére les enfants mineurs d’anciens
Allemands, les habitants des régions étrangeres ou on parle allemand,
etc.'”,

Aprées un long débat, une importante et novatrice disposition a été introduite
dans la nouvelle loi sur les étrangers, en vigueur depuis le 1° janvier 1991. Il
s’agit des art. 85 et 86 de cette derniére loi, qui prévoit une naturalisation

simplifiée pour les jeunes étrangers et pour les étrangers de long séjour'®.

Le § 85 prévoit un droit a la naturalisation pour les jeunes étrangers, si la
demande est faite entre 16 et 23 ans révolus, s’ils renoncent a leur nationalité
d’origine, s’ils ont leur domicile habituel depuis 8 années en Allemagne, s'ils
ont été scolarisés en Allemagne pendant 6 années dont 4 dans une école de
formation générale et s’ils n’ont pas commis d’infraction. Le § 86 prévoit
également une naturalisation pour des étrangers de long séjour, si ’étranger
a son domicile légal depuis 15 années en Allemagne, s’il n’a pas commis
d’infraction et s’il peut subvenir lui-méme a ses besoins et & ceux de sa
famille. Dans P'un et ’autre cas, la loi maintient la condition de renonciation
a la nationalité d’origine. La novation essentielle consiste dans la réduction
etla simplification des conditions requises par rapport a celles prévues au § 8
RuStAG™,

Le législateur a voulu encourager I’intégration de nombreux immigrés qui
sont nés et qui veulent souvent rester en Allemagne. Or selon le § 8
RuStAG, la naturalisation est congue plutét comme une exception, ce qui
n’est pas compatible avec la volonté d’intégration. Les §§ 85 et 86 font
exception a cette conception ; la naturalisation de jeunes immigrés, ainsi que
celle d’étrangers de long séjour doit étre- encouragée par le droit a la
naturalisation et par la réduction des conditions exigées'®. Ce droit a
naturalisation n’est toutefois pas absolu ; il ne vaut qu™en général”, ce qui

' Martiny, JZ 1993, p. 1145 (1146).
198 St.Ang.R-KO § 8, nv 40.

Y4 Martiny, JZ 1993, p. 1145 (1146).
93 flaber, NVWZ 1990, p. 1113 (1121).

% StAng R-KO, § 85 AusLGE, n¥ 2.
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laisse & 'administration le pouvoir de décider autrement dans des cas qui
107

paraissent atypiques™.

On peut douter que cette loi atteigne vraiment son but, étant donné qu’elle

maintient la premiére condition-obstacle du droit de naturalisation en

Allemagne, a savoir la renonciation d la nationalité d’origine. Le maintien de

cette condition est trés critiqué, puisque cette politique d’intégration n’aura

aucun succes si les étrangers qu’elle entend privilégier restent obligés de
renoncer a leur nationalité d’origine, ce qui est souvent impossible pour des
raisons psychologiques et juridiques (rupture avec la génération des parents,
régime désavantageux en matiére de succession et de biens dans I’Etat
d’origine etc.)'®. Pour justifiée que soit cette critique, il ne faut pas oublier
que la loi de 1991 a introduit également a I'art. 87 une disposition permettant
dans certains cas d’écarter la condition d’abandon de la nationalité d’origine.

Tel est le cas :

- si le droit de I'Etat d’origine ne prévoit pas de renonciation 4 sa
nationalité,

- si ’Etat d’origine refuse d’'une maniére réguliére la renonciation,

- si Etat d’origine décide de la renonciation d’une facon arbitraire ou
n’en décide pas dans un délai convenable,

- s’il s’agit de certains groupes de personnes, notamment de réfugiés
politiques, pour lesquels la renonciation ne peut étre raisonnablement
exigée,

- si, dans les cas prévus aux §§ 85 et 86, I’Etat d’origine fait dépendre
son acceptation de la renonciation & P'accomplissement du service
militaire et si I'étranger a accompli 'essentiel de sa scolarité dans une
école allemande et s’il a grandi dans les conditions d™une vie
allemande".

En résumé, on peut dire que le systeme allemand se distingue profondément
du systéme francais. Tandis que la France est ouverte envers la deuxiéme
génération d’étrangers résidant sur son sol qu’elle assimile aux Francais,
I’Allemagne est ouverte aux immigrants ethniques d’Europe de I'Est et de
Russie, mais trés fermée aux immigrants non-allemands. 1l en résulte que le
méme immigrant, qui deviendrait citoyen en France, ne le deviendra pas en
Allemagne. Alors que la deuxiéme ou la troisiéme génération d’immigrés en
France peut exercer les droits civiques, les immigrés turcs en Allemagne
restent en dehors de la communauté nationale. La question se pose de savoir
si un Etat peut supporter une telle situation. En tout cas, cette différence de
législation entraine de lourdes conséquences.

Il faut toutefois aussi remarquer que I'expérience de I'immigration et les
immigrés eux-mémes sont trés différents dans I'un et I"autre pays. Beaucoup
d’immigrants en France sont venus des anciennes colonies et territoires,
tandis que 'Allemagne n’a pas connu cette relation coloniale. Alors que la

Y7 S1Ang.R-KO, § 85 Ausl.GE, nv 5,

% John, ZAR 1887, p. 147 (149) ; Jellinek, ZAR 1982, p. 91 (92).
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France est particuliérement recherchée des immigrants du Sud, du Maghreb
et de I’Afrique, I’Allemagne accueille des immigrants de I'Est, surtout de la
Pologne et de I'’ex-URSS. Depuis le retour massif des colons de I’Algérie
devenue indépendante, il y a 30 ans, il n’y a plus jamais eu en France de
vagues comparables a celle provoquée au cours des derniéres années en
Allemagne par les Allemands d’appartenance ethnique et arrivant de ’Est de
’Europe'®. De 1950 a 1986, I'Allemagne a accueilli 1.341.440 de ces
immigrés ethniques, soit entre 36.000 et 70.000 par an. En 1987 ils furent
78.523, en 1988 202.677 et en 1989 377.055 personnes™®. On peut imaginer
que le nombre s’est encore largement accrii aprés la chute du mur en 1989.
Cette vague d’Allemands d’appartenance ethnique a qui le droit allemand
accorde tout de suite les droits de citoyen, rend encore plus visible et plus
problématique I'exclusion des immigrés non-allemands™. Mais la différence
ne réside pas essentiellement dans le fait que la France posséderait une
culture de naturalisation qui n’existe pas en Allemagne, mais bien plutét dans
le fait que, a coté de la naturalisation, il y a d’autres moyens d’acquérir la
nationalité francaise qui n’existent justement pas en Allemagne. Malgré le .,
rapprochement des deux législations (naturalisation simplifiée en Allemagne,
restriction a I'acquisition par le jus soli en France), le systéme francais reste
encore beaucoup plus ouvert et libéral envers I'immigration que le systéme
allemand.

La conception frangaise refléte encore I’histoire de sa création, pendant la
monarchie et la Révolution. La conception était, dés le début, essentiellement
politique, puisque la nation fut définie comme le titulaire de la souveraineté
et était la source de l'autorité légitime de I'Etat. Dans le contexte de la
philosophie des lumiéres, la nation a été définie par des notions rationnelles
et cosmopolites, en sorte qu’il n’existait que des citoyens semblables et égaux.
La nationalité a été étendue aux protestants, aux juifs et temporairement aux
Noirs des colonies'. Cette primauté de la citoyenneté a été
particuliérement bien exprimée par une remarque de Tallien en 1795 : "Il n’y
a d’étrangers en France que les mauvais citoyens"'?,

Aux antipodes de cette conception, I'idée fondamentale de la nation s’est
trouvée en Allemagne étroitement liée a la création d’une particularité
culturelle, appuyée sur une pensée sociale et historique qui se distinguait
fortement de I'universalisme de la philosophie frangaise des lumiéres. En
Allemagne, le nationalisme s’est développé avant que n’existe un Etat dans
lequel il aurait pu s’exprimer ; par conséquent, I'idée allemande de la nation
n’a pas été politique, mais liée a la notion abstraite de la nationalité. Elle
était basée sur une forte relation entre culture, langue et filiation, et non pas

'™ Bruba ers, p. 76.

Y StAng.R-KO, art. 116 GG, n¥ 12.

Y Brubakers, p. 165,

" picrre-Patrick Kaftenbach duns ¢ le Monde, 3 juiflet 1993

" Brubukers, PDer Staat, 1989, p. 1 (19).
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sur la relation de citoyenneté comme en France. La nation n’est pas comprise
comme une essence politique et abstraite, mais comme une communauté

culturelle, linguistique et raciale. La conception est ethno-culturelle'™*.

En France, une conception politique et territoriale de la nation a pu percer
grice a4 la domination du territoire par la monarchie, tandis que se
développait en Allemagne une conception ethno-culturelle dans une pluralité
de territoires souverains et dans un empire supra-national qui n’a jamais
réussi @ donner le jour d un nationalisme fédéral,comme le révéle claircment
la premiére loi de la nationalité, ou n’existent que les nationalités des

Linder?,

On pourrait rétorquer que cectte vision est trop catégorique, que le
nationalisme allemand n’a jamais été purement culturel et non-politique, que
le nationalisme francais n’a pas toujours été cosmopolite et rationnel. On
pourrait, par exemple, invoquer la politique d’assimilation de la Révolution
ct de Napoléon. La multiplicité de langues a été condamnée et l'unité
linguistique considérée comme indispensable. Mais cette politique était
marquée par des considérations plus purement politiques u’ethno-culturclles
et il faut souligner que l'assimilation n’a pas coincidé avec une conception
faisant prévaloir des critéres "naturels" - comme lc fait une conception
purement ethnique. L’assimilation suppose la croyance que I'Etat peut
transformer des étrangers en citoyens, ou des immigrés en Francais.

Comme explique clairement Brubakers™® : "C’est une chose de souhaiter
que I'on puisse influencer tous les citoyens d’une fagon telle qu’ils parlent
tous utopique, c’est une toute autre chose de souhaiter que l'on puisse
transformer tous ceux dont la langue est utopique en citoyens d’Utopia”. On
peut dire que le premier souhait refléte le systéme frangais, tandis que le
deuxieme décrit le systeme allemand. Il reste que, si cette distinction est
assez catégorique, ces conceptions continuent a jouer un réle important dans
les réglementations actuelles de la nationalité en France et en Allemagne. La
croyance que l'on peut transformer des immigrés turcs en Allemands fait
toujours défaut en Allemagne. Dans chaque discussion sur Iattribution de la
nationalité d’origine aux immigrés de la deuxiéme génération, est repris en
réponse I'argument que cela ne touchera d aucun moment le probléme
d’assimilation et d’immigration"’. Aussi s’explique la prédominance du jus
sanguinis et le traitement privilégié des immigrés d’appartenance ethnique
allemande, et c’est également au nom de cette conception ethnique que la
réunification de I'Allemagne a été faite et que se poursuit le travail

d’intégration entre les deux parties de 'Allemagne™. .

U4 Heubukers, Der Staat, 1989, p. | (14).

3 Rudolf von ‘Phadden dans @ Le Monde, 3 juiller 1993, p. 1 et 7.

M6 Brubukers, Der Staut 1989, p ().

" Georg Punl Helty, FAZ, juin 1993, p. 1, Radobt Augsicin, Der Spiegel, | nov. 1993, p. 40.

Y Rudolt von “Fhadden dans © Le Nonde, 3 juidler 1993, p, | et 7.
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Il existe également en France des préventions de certains immigrés envers la
nationalité frangaise, ce qui n’étonne guére puisqu’ils sont souvent désignés
comme les responsables du chémage, des crises dans les écoles et de la
détérioration des villes". En France, I'immigration n’est pas constitutive de
la nation, méme si de nombreux étrangers se sont progressivement incorporés
a la communauté nationale. La société frangaise repose quand méme sur un
droit de la nationalité qui prend aussi sa source dans la filiation, tout en
conférant une part non négligeable a la naissance sur le sol national, a la

résidence et a la volonté de devenir Frangais'?,

Toutes ces questions sont liées d la mise en oeuvre de conceptions différentes
de la nationalité en France et en Allemagne. Nous allons voir les effets de
leur application dans la troisiéme partie.

I Thunkmiar von Mitachhausen, FAZ, 12 février 1994,

0 Costu-Lascoux, p. 111,
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Partic 111 :  LES EFFETS DE L’APPLICATION DES DEUX PRINCIPES DE
LLA NATIONALITE

On a déja signalé que le choix d’un principe de nationalité est largement lié
au probléme de 'immigration. Mais a coté de ce "vieux" probléme, se pose
aujourd’hui une nouvelle question : celle de P'influence des principes retenus
sur le droit communautaire et surtout I'effet en retour de ce dernier sur les
différents principes appliqués. Nous envisagerons donc ces deux aspects dans
les deux derniers chapitres :

Chapitre I :  Les effets sur 'immigration
Chapitre Il : Les effets sur la notion de la nationalité - Perspectives
dans le cadre de I'Union européenne.

Chapitre I : Les effets sur I'immigration

L’acquisition de la nationalité est souvent présentée comme un moyen
d’intégration des étrangers. Nous examinerons d’abord si ce moyen est
vraiment une voie vers l'intégration (Section 1). De cet examen découle
directement la question de la double nationalité (Section 2).

Section 1 : L’acquisition de la nationalité - une voie vers I’intégration ?

Nous avons déja constaté que I’Allemagne et la France poursuivent, chacune
conformément a sa conception de la nationalité, des politiques de
naturalisation différentes et que ces différences de conception ont une forte
influence sur I'immigration.

Les grands pays d’immigration, tels les Etats-Unis, le Canada ou I’Australie
congoivent 'acquisition de la nationalité du pays de résidence comme I'étape
ultime du parcours de I'immigrant. Corrélativement, leur politique migratoire
se veut tres sélective a I'entrée.

L’Europe, en revanche, n’est pas une région d’immigration classique ; elle a
quand méme connu de grandes vagues de mouvements de population. C’est
ainsi que dans les années soixante et soixante-dix, on a eu recours a des
travailleurs venant d’Italie, de Gréce, d’Espagne, du Portugal, de Yougoslavie
et de Turquie. A Porigine, personne ne pensait que les travailleurs immigrés
allaient rester. Pourtant, au cours des années soixante-dix, apparurent les
premiers signes d’une installation durable des travailleurs temporaires.

Le gouvernement allemand langa alors le leitmotiv de sa politique
d’immigration : "Nous ne sommes pas un pays d’immigration” et la
naturalisation y reste toujours une exception'?'. Mais dans la méme période

B rabakers, p. 171
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ou le gouvernement essayait - sans grand succés d’ailleurs - de faire retourner
les travailleurs essentiellement turcs en Turquie, il favorisait I'immigration
des Allemands d’appartenance ethnique de I'Est. Le statut de ces immigrants
allemands faisait ressortir de plus en plus le contraste avec le statut des
immigrés turcs qui restaient exclus de la citoyenneté.

En France a la méme époque, I'incorporation des immigrés se faisait
essentiellement par la régle de jus soli. En Allemagne, les voix qui pronaient
Pintroduction du jus soli pour la 3*™ génération d’étrangers'™ restaient
systématiquement ignorées. Ce qui constitue une tradition en France n’est pas
normal en Allemagne. En revanche, la remise en question du statut des
immigrés allemands ethniques n’était pas, et n’est peut-étre pas encore,
politiquement possible.

Malgré ces différences, il serait trop simple d’opposer les "mauvais
Allemands", partisans aveugles du droit du sang et de I'ethnie, aux "bons
Francais", plus libéraux et plus ouverts. Il est vrai que les excés racistes qui
ont eu lieu en Allemagne ces derniéres années et qui avaient pour cible
prioritaire les demandeurs d’asile, mais également les immigrés turcs'?,
n’ont jamais pris des proportions comparables en France. Ceci ne veut pas
dire qu’en France, il n’y ait pas de problémes importants d’immigration. Bien
au contraire, il y a également du racisme, de la violence, de I'hostilité'*
envers les immigrés, méme contre ceux qui sont nés en France et qui ont la
nationalité francaise.

Du fait de la différence des systémes de nationalité en France et en
Allemagne, la discussion sur les problémes de I'immigration est d’'une autre
nature. En Allemagne, la question tourne autour I'introduction du jus soli et,
surtout, autour de 'admission de la double nationalité, tandis qu’en France
la discussion porte surtout sur les notions mémes de nationalité et de
citoyenneté. Aux extrémités de I'éventail politique, les uns doutent de
Passimilation par 'obtention "formelle” de la nationalité frangaise, les autres
demandent une application pure et simple, automatique, du droit du sol aux
étrangers nés en France. Les critéres de la citoyenneté dans les "sociétés
plurielles" sont ainsi au coeur d’une réflexion prospective sur I'évolution
démographique des Etats et les modalités de participation aux instances
démocratiques'?.

Cent mille étrangers acquiérent chaque année la nationalité francaise, dont
un cinquiéme sont des enfants nés en France de parents étrangers. Par cette
voie, le nombre des Francgais augmente d’un million tous les 5 ans. Mais
beaucoup demeurent étrangers. Dans le passé, I'assimilation a assez bien

12 yoir fa proposition des Sociaux-Démocraies en 1980,
B Le Monde, 11 [évrier 1992, p. | et 10,
¥ Bernard, p.o 140,

® Costa-Lusscoux, p. 117 ; Bernard, p. S,
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fonctionné, mais depuis le milieu des années soixante-dix, elle n’est plus aussi
naturelle qu’auparavant. Le reste de la population se montre moins libéral,
les minorités s’isolent plus fortement, I'immigration est devenue plus
voyante'”, En outre, elle se répartit irréguliérement sur le territoire. Alors
que la France compte 6,4 % d’étrangers, la région Ile-de-France en concentre
12,9 %. Ensemble, les trois régions les plus peuplées - Ile-de-France, Rhéne-
Alpes et Provence-Cote d’Azur - rassemblent 60 % des étrangers de
’hexagone™. Dans des grandes villes comme Paris, Lyon et Marseille,
certains quartiers de banlieue ne sont habités que par des minorités
étrangéres et ont été, dans les derniéres années, le cadre de révoltes et de
troubles racistes semblables a ceux que Pon voit aux Etats-Unis ou au
Royaume-Uni. Ly police évite certaines banlieues'. L’approfondissement
des inégalités et la fragilisation du corps social se traduisent par la montée de
I'intolérance et des comportements xénophobes.

C’est pourquoi la question se pose aujourd’hui de savoir si I'acquisition
"automatique” de la nationalité francaise n’a pas entretenu lillusion d’une
assimilation formelle qui comblerait miraculeusement les inégalités de fait ou
gommerait les conflits de culture.

Frangais par la carte d’identité, ils deviennent étrangers par le faciés. Deés
lors, ces Francais partagent les problémes des autres immigrés. On pourrait
croire que la carte d’identité frangaise constitue un passeport contre la
discrimination, mais il n’en est pas ainsi. La marginalisation dans laquelle les
citoyens frangais de race noire se sentent trop souvent tenus démontre bien
que le probléme actuel de immigration ne saurait s’appréhender dans les
seuls termes de la nationalité.

On ne peut donc dire que Pattribution automatique de la nationalité, ainsi
qu’une politique libérale de naturalisation, résoud tous les problémes créés
par 'immigration.

Pourtant, la France compte avec les Etats-Unis et le Canada parmi les pays
industrialisés dont le pourcentage de la population issue de I'immigration est
le plus important. 18 millions de Francais sont des descendants d’immigrants
de la premiére, de la deuxiéme ou de la troisiéme génération. Plus d’un tiers
de la population frangaise est donc d’origine étrangére et 'assimilation a été

parfaite dans beaucoup de cas'®.

La politique frangaise d’assimilation a bien fonctionné pendant longtemps et
les effets positifs de Passimilation se remarquent encore dans la vie
quotidienne. Si, depuis le XIX*™ siécle, la France a su intégrer un nombre
assezimportant d’étrangers, c’est aussi parce que, au-dela des clivages creusés
par la langue ou les traits caractéristiques des communautés étrangéres, le

0 Phunkmar von Minchhausen, FAZ, 12 février 1994,
BT Bernard, p. 59,
B hankmar von Maaschhausen, FAZ, 12 Cévrier 1994,

% Suasi, p. 03, ; Pierre-Pairick Kaltenbaeh dans e Moade 3 juillet 1993, p. L et 7.
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catholicisme constituait un puissant élément intégrateur. Méme en période de
déchristianisation, une sorte de reconnaissance pouvait s’accomplir par le
biais des communautés paroissiales, le clergé, la participation au culte, voire
la fréquentation d’écoles privées. Avec une communauté musulmane, cet

élément assimilateur n’existe pas'.

Présenté comme la deuxiéme religion de la France, par le nombre estimé de
ses fidéles, I'islam focalise les plus vives des inquiétudes liées a I'immigration.
La religion musulmane est percue comme un facteur rendant les Maghrébins
inassimilables. Son acclimation en Francerévéle, en réalité, la sédentarisation
de l'immigration, en méme temps qu’elle réveille les controverses sur la
laicité. C'est pourquoi certains réclament un islam réformé et laicisé'.

La sensibilit¢ de I'opinion a la question de lislam a été révélée par les
conflits entre musulmans et collectivités publiques par rapport a affaire dite
"des foulards islamiques". L’exclusion de plusieurs éléves musulmanes d’un
collége pour port d’un foulard en classe a ouvert une grande discussion sur
Pislam et la laicité. L’affaire a fait ressugir la vieille ambiguité du concept de
laicité, 4 la fois arme de guerre anticléricale et principe de liberté et de
tolérance, Les mémes circonstances ne créeraient en Allemagne aucun
probléme. Le foulard islamique est porté sans conflits dans les établissements
scolaires allemands. Le principe de la laicité n’existe pas ; par contre, il existe
une tradition de tolérance religieuse qui est beaucoup plus développée qu’en
France et qui s’incarne aussi dans I'idée de société multiculturelle.

Une grande partie de l'opinion se prononce en faveur d’une société
multiculturelle, respectueuse des traditions culturelles et du droit a la
différence™. Ici encore on retrouve les différences de conception sur la
nationalité et la (non) croyance dans la possibilité de transformation. Alors
qu’en France on accorde plus facilement la nationalité a des étrangers qu’en
Allemagne, on demande que les immigrés acceptent les reégles du jeu, parce
que sans cette acceptation il ne peut y avoir de véritable assimilation. En
Allemagne, la conception encore déterminante est que I'on doit tolérer un
certain degré de différence des immigrés, mais qu’en revanche, ils ne
deviennent pas Allemands. En simplifiant, on dira que la différence est qu'un
Allemand pense étre moderne et aimable avec les étrangers en respectant le
plus possible leur identité, alors qu’un Frangais considére que la meilleure
chose qu’il puisse faire c’est de les assimiler, et acquisition de la nationalité
est un des moyens d’assimilation.

Cette tradition de politique d’assirnilation n’existe pas en Allemagne ; bien au
contraire, elle est souvent considérée comme désavantageuse. En témoignent

1 Sy, p. 82.
' picrre-Patrick Kaltenbach dans Le Monde 3 juillet 1993, p. | et 7.
P Bernacd, p. 135,

% Rudolf von Thadden dans le Monde 3 juillet 1993, p. 147.
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les expressions utilisées, telles "Zwangsgermanisierung" (germanisation par
contrainte) et "Eindewtschung" (allemanisation [?]). Il est remarquable que
ces expressions ne sont pas seulement utilisées par les hommes politiques,
mais par les immigrés eux-mémes, qui ont peur de perdre leur identité et leur
liberté. C’est pourquoi la discussion s’oriente souvent vers assimilation
juridique des immigrés sans acquisition de la nationalité™, Ceci explique
également qu’au niveau local des formes de droits de citoyenneté
indépendants de la nationalité soient beaucoup plus développés qu’en
France™. Toutefois, la discussion évolue en Allemagne en direction de la
tradition francaise. Plusieurs affirment que la réglementation actuelle a sa
tradition, mais que celle-ci n’est plus adaptée'®.

Ceci est vrai dans la mesure od pour beaucoup de jeunes Turcs, des portes
restent fermées dans la vie quotidienne en Allemagne, par défaut de
nationalité ; ainsi, ils ne peuvent ni devenir policier ou fonctionnaire, ni
occuper aucune fonction dans Padministration publique. La prise de
conscience de lexistence d’une grande différence entre les immigrés des
années soixante et ceux des générations actuelles, qui ont grandi en
Allemagne, n’est pas encore suffisamment développée. Les jeunes immigrés
sont partagés entre leurs traditions, transmises par les parents, et leur vie
individuelle, qu’ils ont menée en Allemagne. Le nombre minime de ceux qui
se sont fait naturaliser dans la période récente, méme a partir de la
libéralisation de 1991, montre que la plupart des étrangers ne veulent pas
renoncer a leur nationalité d’origine.

Etant donné, d’une part, la spécificité de 'approche allemande et, d’autre
part, les discriminations subies par les jeunes immigrés pour la seule raison
qu’ils n’ont pas de passeport allemand, une solution pourrait étre d’admettre
le jus soli, peut étre pas de maniére automatique mais sur déclaration
expresse, pour les jeunes nés en Allemagne, tout en maintenant I'obligation,
dans la procédure normale de naturalisation, de renoncer a la nationalité
d’origine. Pour beaucoup de jeunes, la double nationalité signifie
reconnaissance des origines. Elle favorise, par la-méme, le sentiment de
lappartenance a une entité culturelle, religieuse, sociale, et a une
communauté historique. Le maintien des liens juridiques et des identités
collectives peut étre une condition d’équilibre personnel et familial et étre
une question de dignité. En cela, la double nationalité constitue une garantie
de meilleure insertion dans le pays de résidence et une sécurité dans
I’éventualité d’un retour au pays d’origine™’. Il reste que pour permettre a
ces jeunes d’acquérir la nationalité, soit par jus soli, soit éventuellement par
naturalisation, comme beaucoup le proposent, il faudrait d’abord admettre le

I Projet de loi des "Die Griinen”, BTDr. nY 10 /1356.
33 Brubukers, Der Staat 1, p. 29.
Y6 Comme fit déléguée aux étrungers Cornclia Schmitlz-Jukobsen, dans Le Monde du L Février 1992, p. 10,

Y7 Costa-Lascoux, p. 137.
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principe de pluralité de nationalité, ce que précisément on évite en
Allemagne.

Section 2 : La double nationalité : une solution du probléme ?

En France, la double nationalité est admise facilement. La naturalisation ne
suppose pas de renoncer a la nationalité d’origine et le principe de jus soli
crée automatiquement des cas de double nationalité, puisque la France ne
peut pas interdire aux autres Etats d’accorder leur nationalité d’aprés le
principe de la filiation aux descendants de leurs nationaux immigrés en
France.

En revanche, I’Allemagne tient fortement & éviter la double nationalité. Elle
prétend poursuivre un objectif international, celui de diminuer les cas de
double nationalité puisque ceux-ci donnent matiére a des conflits
internationaux.

En droit international, un individu peut avoir plusieurs nationalités, on parle
alors de conflits de nationalité. Le conflit de nationalité positif nait de la
pluripatridie dont Iillustration la plus courante est la double nationalité. Un
conflit entre Etats apparait surtout en cas de protection diplomatique. Dans
le cas d’une double nationalité, la pratique internationale veut qu’aucune
réclamation diplomatique ne puisse étre exercée a I’encontre d’un Etat dont
le particulier est également le national. Cette régle, déja admise avant la
Premiére Guerre mondiale'®, a été reprise dans I'art. 4 de la convention de
La Haye de 1930 relative a la nationalité : "Un Etat ne peut exercer sa
protection diplomatique au profit d’un de ses nationaux a I’encontre d’un
Etat dont celui-ci est aussi le national”. Malgré la portée pratique limitée de
ce dernier texte, on peut voir dans cette régle une "pratique généralement
suivie™®. Cela diminue sensiblement I’intérét de la double nationalité,
puisqu’il y a partage et non addition des privileges. La nationalité et la
citoyenneté sont liées a des droits et des obligations envers I'Etat, elles
exigent la loyauté envers I'Etat. Par conséquent une double nationalité peut
étre origine de conflit et en droit international, et certaines régles de droit
international tendent a éviter de tels cas.

L’argument est souvent avancé en Allemagne, que le droit international
interdirait I'introduction en droit national de possibilités de double nationalité
. Cet argument se fonde notamment sur la Convention de Strasbourg du
Conseil de 'Europe du 6 mai 1963 sur la réduction des cas de pluralité de
nationalités, ainsi que sur des principes généraux du droit international'*.
Pourtant, des cas de doubles nationalités résultent inévitablement de

3 Affaire Canevaro, CPA 3 mai 1912 R.GD.LP. 1913, p. 328,

132 Avis de ta CLS de 11 avril 1949 dans Paffuire de la réparation des dommages subis au service des Nations-Unies, Ree. 1949,
p. 186.

M9 Ritstiey, NJW 1990, p. 1401 (1402).
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I'application des critéres d’attribution reconnus au plan international. Ces cas
étaient déja courants dans le passé et ils n'ont jamais été mis en question par
le droit international public. Certains Etats (Italie, Autriche, Suisse et
Allemagne) ne considérent pas que la double nationalité soit un obstacle a
Pattribution dés la naissance, mais ils ne lacceptent pas en cas de
naturalisation postérieure. Dans d’autres Etats (la France, la Belgique et le
Royaume-Uni) la naturalisation est indépendante de la prise en considération
de I'existence d’une autre nationalité du demandeur. Aucune disposition du
droit international public n’interdit cette pratique.

La jurisprudence allemande, ainsi que le Iégislateur, y opposent le dogme
selon lequel il faut absolument éviter les cas de double nationalité'', tout
en reconnaissant que le droit international ne Pinterdit pas'. La
Convention de Strasbourg dispose dans son art. I que tous les nationaux
majeurs d’une partie qui expriment la volonté d’acquérir la nationalité d’une
autre partie par naturalisation, option ou réintégration, perdent leur
nationalité antérieure. Il n’est pas possible de garder ’ancienne nationalité.
Mais cet article 1° ne traite que de I'acquisition par naturalisation, option et
réintégration et ne concerne pas I'acquisition par la naissance. Les parties a
la Convention de Strasbourg peuvent donc attribuer leur nationalité a des
personnes nées sur leur territoire ou a des personnes nées de parents
nationaux sans tenir compte des cas de double nationalit¢ qui en
résultent™. Tl ne fait donc pas obstacle a Pintroduction du jus soli en droit
allemand.
Cet article 1°" a été souvent compris comme interdisant la naturalisation en
cas de maintien de la nationalité d’origine. Or cet article préte a confusion.
La lettre du texte établit une obligation synallagmatique entre les parties. Le
débiteur de I'obligation est ’Etat de la nationalité d’origine et non celui de
la naturalisation. L’obligation pour I’Etat d’origine consiste 4 renoncer aux
nationaux qui acquiérent une autre nationalité. Plus précisément, c’est
I'obligation d’introduire dans le droit de la nationalité une régle selon
laquelle le national qui acquiert une autre nationalité par naturalisation,
option ou réintégration perd automatiquement sa nationalité d’origine'".
On doit souligner que ni la Turquie, ni la Gréce, ni la Yougoslavie, n’ont
ratifié cette convention, étant donné que leur politique est précisément de ne
pas renoncer a leurs nationaux. En revanche, le droit turc admet sans
probléme une double nationalité™®, En résumé, on peut donc dire que la
double nationalité reste possible. [l est vrai qu’elle peut créer des conflits.

HUBVertGLE 37, 217 (254) 5 64, 7 (10).

B2 Ve GE 37, 217 (218).

M3 Rittsticg, NJW 1990, p. 1461 (1-04).

M Rittsticy, NIW 19990, p. 1401 (1404), Franz, ZAR 1988, p. 149 (151),

Y5 Namer, JZ. 1993, p. 1142 (1142).
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En ce qui concerne les personnes, la double nationalité entraine :

- une relative instabilité du statut personnel par suite des difficultés de
détermination du droit applicable - le droit de la famille et des
successions en fournissant des illustrations quotidiennes - et

- une soumission a des devoirs cumulés, tel le service national™®,

Les Etats envisagent avec réticence les conséquences de la double nationalité,

a savoir les difficultés dans I'application des conventions internationales -

notamment les conventions judiciaires -, la contrariété ou I'incompatibilité de

décisions judiciaires, les conflits de lois avivés par I'appartenance a des -
systémes normatifs trés éloignés™’. Toute aggravation des relations
diplomatiques, manifestation publique ou discours virulent peuvent

transformer le bénéfice de la double nationalité en motif de suspicion'®. I

faut en conclure que les avantages de la double nationalité ont leurs revers.

L’observation des problémes qui existent en France améne a la conclusion
que la double nationalité ne suffit pas a les éviter. Il est intéressant de
constater que la maniére dont est posé le probléme en France est toute autre
qu’en Allemagne. Tandis qu’en Allemagne, on se demande si 'admission de
la double nationalité pourait faciliter 'assimilation et résoudre les problémes
de P'immigration, certains se demandent en France si 'augmentation du
nombre des doubles nationaux ne risque pas de créer des conflits socio-
politiques susceptibles de peser négativement sur I'ensemble des
immigrés'*®, La discussion se trouve donc déja a un tout autre stade, que
I'on pourrait qualifier de "stade de retour".

Quels que soient les arguments qui lui sont opposés, la double nationalité
reste quand méme un pas important dans la politique d’immigration, méme
sil ne s’agit point d’une solution définitive et parfaite.

Les chances de résoudre les problémes posés par I'immigration dépendent en
premier lieu de la tolérance de la population nationale et de 'adaptation des
étrangers. Ce qui rend difficile la cohabitation, c’est la différence vécue, la
différence de race, de mode de vie, de religion. Ce qui permet la
cohabitation, c’est la différence acceptée et surtout la différence ressentie
comme un enrichissement mutuel™,

Ce qui est valable pour I'immigration sur le plan national vaut également sur
le plan européen. Etant donné que I’Union européenne devient aussi de plus
en plus une union politique, il est intéressant d’analyser également les
influences réciproques des différents droits nationaux et du droit de I'Union
européenne.

8 Martiny, 52 1993, p. 1145 (1150).

Y7 Costa-Lascoux, p. 139.

" Voir par exemple comme exemple extréme Falfaire Rushdie.
M o Laseaug, o1

0 Stasi, p. 105,
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Chapitre II : Les conséquences sur la notion de la nationalité -
Perspectives dans le cadre de I’Union curopéenne

Les rapports entre le droit national et le droit communautaire pouvant se
développer dans deux directions, nous examinerons successivement les effets
du droit communautaire sur les principes appliqués dans les droits nationaux
(Section 1) puis les effets des droits nationaux sur le droit communautaire
(Section 2).

Section 1: Les effets du droit communautaire sur les principes
appliqués dans les droits nationaux

L’accélération de la construction européenne conduit a s’interroger sur
I'influence du droit communautaire sur le droit de la nationalité des Eiats
membres.

Le traité de Rome nc contenait aucune disposition relative a I'octroi de la
qualité de national d’un Etat membre. Il comporte en revanche des
dispositions importantes concernant les effets de la qualité de ressortissant
d'un Etat membre sur les territoires des autres Etats : est notamment
interdite toute discrimination a raison de la nationalité dans le domaine
économique, social et financier''.

En revanche, le traité de Maastricht introduit dans ses nouveaux articles 8 a
8E un statut de citoyenneté de I’'Union :"Ont la citoyenneté de I’'Union, les
personnes qui ont la nationalité d’un Etat membre". Une série de droits est
rattachée a cette citoyenneté : le droit de circuler librement et de séjourner
dans les Etats membres, le droit de vote et d’éligibilité aux élections
municipales et des députés au Parlement européen, le droit de pétition au
Parlement, le droit de s’adresser au médiateur désigné par le Parlement, le
droit sur les territoires d’Etats tiers 4 une protection diplomatique et
consulaire.

La mise en oeuvre de ces droits doit faire I'objet de dispositions particuliéres,
dont certaines existent déja. Avant le traité de Maastricht, quelques mesures
avaicnt été adoptées, qui préfigurent une "politique du citoyen". L’ensemble
de ces dispositions et celles du traité de Maastricht composent un véritable
statut du citoyen européen, dans lequel on peut distinguer :

- I'organisation et la facilitation de [I'exercice de libertés

communautaires (non économiques), .

- Porganisation des droits civiques',

Mais il n’y a pas de véritable lien de loyauté et de protection entre le citoyen
européen et I’Union européenne ; il y a plutét énumération des droits. En
outre, le droit communautaire se distingue fortement de la solution de

B Courbe, p. 32
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nationalité adoptée par le droit national, puisque la citoyenneté se distingue
encore clairement de la nationalité. Plus précisément, la citoyenneté
européenne est conditionnée par la qualité de national d’'un Etat membre.
L’Etat seul continue a avoir le droit de légiférer en matiére d’attribution de
sa nationalité A un ressortissant'®, La citoyenneté de 1'Union ne se
substitue en aucune maniére a la citoyenneté nationale. La question de savoir
si une personne a la nationalité d’un Etat membre est réglée uniquement par
référence au droit national de ’Etat membre concerné. La définition des
conditions d’acquisition et de perte de la citoyenneté européenne ne sont pas
déterminées directement par le droit communautaire, mais indirectement par
le droit de 'Etat membre (ou des Etats membres) dont il a la nationalité.
Aucune disposition du traité sur ’'Union européenne n’implique ni ne prévoit
un engagement visant a créer une citoyenneté de I’'Union au sens de la

citoyenneté d’un Etat nation'™,

1l sagit donc d’une construction fédéraliste de la citoyenneté. Le Parlement
européen, qui aurait préféré une solution unitaire, n’a pu P’imposer'’. La
construction finalement choisie met en évidence le fait que la citoyenneté
européenne n’écarte ni la nationalité, ni les droits individuels qui résultent de
la nationalité des Etats membres, mais qu’elle les compléte et s’y
superpose',

Ceci montre encore une fois que les Etats membres ne sont pas (ou pas
encore) préts a abandonner a la compétence de I'Union européenne des
domaines qui sont fortement 'expression de leur souveraineté, qui touchent
aux particularités politiques, historiques et démographiques et différent donc
fortement d’un Etat membre a I'autre.

Par conséquent, la notion de nationalité dans les Etats membres n’est pas
touchée par le droit communautaire et celui-ci n’a pas d’effets directs sur les
différents systémes de nationalité en Europe.

Section 2 : Les effets des droits nationaux sur le droit communautaire

En revanche, le droit communautaire et le fonctionnement de I’Union
européenne sont influencés par le droit de la nationalité des Etats membres.

Il résulte de la construction adoptée dans le traité de Maastricht que les Etats
membres gardent leurs différents systémes de nationalité dont découlent des
différences frappantes quant au traitement des étrangers. L’acquisition de la
citoyenneté européenne est donc plus ou moins difficile, en fonction du droit
applicable dans chaque Etat membre. Tandis qu’en France et en Grande-

3 CICE 7 juillet 1992, affaive Micheletti e. u. ¢/ Delegacion del Gobierno en Cantubris.

4RIDN 1993, p. 147.
'3 Décision du 12 novembre 1991, JOCE 1991 n C 326/205.

3 Degen, DOV, p. 749 (751).
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Bretagne, 2,5 % et 3 % des étrangers sont naturalisés, ils ne sont que 1 % en
Allemagne. Il en découle des différences par rapport aux droits liés a la
citoyenneté de I'Union, a4 laquelle les étrangers peuvent plus ou moins
facilement accéder. Ceci méne a une inégalité.

Jusqu’a Pentrée en vigueur du traité de Maastricht, le probléme pouvait
encore étre résolu par la conclusion entre la Communauté européenne et les
pays dont nombre de nationaux résidaient dans la Communauté, comme par
exemple la Turquie, d’accords d’association conférant de multiples droits
(mais toujours pas civiques) aux travailleurs immigrés. Mais depuis que le
traité de Maastricht a créé un véritable statut de citoyenneté, I'inégalité se
creuse. Il peut en découler de nouveaux problémes d’immigration, car le droit
de la nationalité est loin d’étre homogene d’un pays européen a l'autre.

Nous avons déja analysé la différence fondamentale entre la France et
I’ Allemagne.

Au Royaume-Uni, la citoyenneté britannique, longtemps accordée a tous les
ressortissants de ’empire sur la base du droit du sol, est réservée depuis 1981
aux personnes qui soit ont un parent britannique, soit sont nées au Royaume-
Uni alors que I'un des parents y était lui-méme installé. Le mariage avec un
Britannique ne donne pas le droit automatique a la nationalité : une
procédure simplifiée de naturalisation est exigée. Le délai de séjour minimum
pour la naturalisation est de 5 années, comme en France.

En Belgique, les critéres du lieu de naissance et de la filiation se combinent.
Les parents étrangers d’un enfant né en Belgique pcuvent demander pour lui
la nationalité pendant sa minorité, a condition que I’'un d’entre eux doit déja
né dans le pays. Un étranger né en Belgique peut, d’autre part, demander a
devenir Belge entre 18 et 22 ans.

En Ttalie, les étrangers nés en Italie acquiérent automatiquement la
nationalité dans trois cas : accomplissement du service militaire, exercice d’un
emploi public ou résidence depuis 10 ans au jour de la majorité. Ancien pays
d’'immigration, IItalie n’a introduit le droit du sol que récemment.

Aux Pays-Bas, les étrangers peuvent acquérir la nationalité entre 21 et 25 ans
s’ils ont toujours résidé dans le pays. Le lieu de naissance est le critére
dominant puisqu’un étranger né aux Pays-Bas est Néerlandais si la famille y
réside depuis deux générations.

En Espagne, historiquement, le droit du sang domine et a permis de donner
la nationalité espagnole aux nombreux Latino-Américains qui s’installent dans
le pays.

Mais le droit du sol est également appliqué comme en France, puisqu’un
éiranger né en Espagne n’acquiert la nationalité que si ’'un de ses parents 'y
est lui méme né'’,
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L’Allemagne reste donc le seul pays d’Europe, avec la Suisse (qui ne fait pas
partie de I’'Union européenne) a ne pas tenir compte du lieu de naissance
pour ’acquisition de la nationalité. Cette situation ne devrait pas étre perdue
de vue dans le débat sur la nationalité qui est relancé en Allemagne.

En tout cas, les Etats membres devraient parvenir un jour & harmoniser leurs
pratiques vis-a-vis des étrangers, qu’il s’agisse d’immigrés a la recherche d’un
meilleur niveau de vie ou d’étrangers qui se trouvent déja sur le territoire de
I’'Union européenne, qu'ils aient ou non la nationalité d’'un Etat membre. Une
politique commune de I'immigration sera donc indispensable et les Etats
doivent étre préts a réfléchir sur les systémes de nationalité qu’ils ont adoptés
et tellement défendus jusqu’a ce jour.
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