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

"Das Land, das den Fremden nicht beschützt, geht bald unter.11
' 

Goethe 

I N TR O D U C T I O N  

Qu'est-ce que le droit d'asile? 

5 

Ces derniers temps, la notion è" droit d'asile est souvent utilisée dans le 
contexte de la crise politique et sociale comme mot-souche pour expliquer les 
récents actes xénophobes et racistes dans notre société. Pourtant, l'asile est une 
des institutions les plus anciennes et originales. 
Selon la définition théorique, il s'agit d'un droit fondamental qui est octroyé 
pour des raisons de générosité. 

Le droit d'asile a pour origine étymologique le mot grec "asylos" qui signifie ce 
qui ne peut pas être saisi. En ce sens, la notion d'asile a deux significations. 
Premièrement, elle décrit la personne qui cherche un refuge e.t qui ne doit pas 
être arrêtée. Deuxièmement, elle signifie, par contre, l'endroit' où une personne · 
est assurée contre une persécution. 

' Le pays qui ne protège pas l'étranger, va bientôt périr. 
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Pour mieux comprendre l'importance de ce droit, on doit jeter un regard sur son 
histoire. 
Les Grecs ont déjà connu un droit d'asile. En vertu de la conviction religieuse, 
ils ont accordé la protection dans les temples et dans les centres de culte aux 
persécutés qui ont commis soit des crimes du droit commun, soit des crimes en 
faveur de la liberté. En outre, sous une forme laïque, ils ont garanti le refüge 
dans certains quartiers de leurs Cités. 
Celte application se retrouve à l'époque du Moyen Age. 
Là, il existait deux modèles d'octroi d'asile. Premièrement, l'Eglise a accordé un 
droit d'asile en protégeant l'immunité du persécuté. A cet époque, la plupart des 
demandeurs d'asile avaient également commis des crimes ou délits de droit 
commun. On a défini le droit d'asile comme le droit de se référer au Dieu 
comme représentant de la justice et garant de l'humanité. Deuxièmement, les 
Princes et les souverains laiques ont octroyé l'asile sur leurs territoires à des 
personnes poursuivies. A cet époque, l'asile n'était pas seulement octroyé aux 
persécutés politiques qui ont battu pour un certain idéal politique, mais les 
souverains disposaient d'un pouvoir discrétionnaire et pouvaient même, pour 
souterùr leurs alliés, accorder un refuge aux persécutés ayant commis des actes 
criminels. 
La première décision normative n'est apparue qu'avec la Révolution française. 
En 1793, la garantie de donner "asile aux étrangers banrùs de leur patrie pour la 
cause de la liberté" est inscrite à l'article 120 de la Constitution. Pour la 
première fois, seul l'Etat a pu accorder l'asile et seuls ceux qui ont combattu 
pour la liberté ont pu en bénéficier. 
Au XJX<i•w siècle, parallèlement à l'émergence des Etals-nation, la défense des 
intérêts devient un privilège de l'Etat et l'octroi du droit d'asile une protection 
pour les combattants de la liberté. Le droit d'asile, comme "droit de l'homme" 
devient une expression de l'idéal libéral. Puis, comme Gérard Noirie! l'appelle1, 
"la révolution identitaire" suit. A la fin du XJXCm< siècle, le passeport prend de 
l'importance et constitue un instrument de contrôle et de protection contre les 
"agressions" de l'extérieur. La diffusion des idéologies nationalistes a de plus en 
plus pour corollaire les persécutions des personnes qui ne sont pas conformes 
aux nom1es nationales. En conséquence, de plus en plus de personnes s'enfuient 
en raison de problèmes de conscience. D'autre part, le passeport établit un lien 
juridique entre l'Etat et l'individu. Pour la première fois dans l'histoire, l'individu 
intervient dans la compétence de son Etat d'origine qui lui délivre le passeport. 
En contrepartie, l'Etat peut accorder un droit de séjour et de protection à un 
ressortissant d'un autre Etat qui déclare encourir des risques pour sa sécurité 
dans son pays d'origine. Donc, le pouvoir étatique octroie, pour la première fois, 
l'asile territorial sur son territoire national. 
L'importance de ce développement est évident face à la Révolution 'russe en 
1917 et à la Première Guerre mondiale: là, beaucoup plus de persécutés 
politiques s'enfuient comme jamais auparavant. Cette expérience mène à 
l'élaboration d'un statut international du réfugié par la Société des Nations 
(SDN): le passeport Nansen est créé. 

1 Gérard Noirie!, Plein Droil n° 22-23/ oct.93- mars 9�, p. 37. 
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Ensuite, à cause de la Seconde Guerre mondiale, le bouleversement des 
concepts nationaux du droit d'asile se répète en produisant des flots migratoires 
énormes. Les Etats concernés sont tout à coup aux prises avec une nùgration 
dépassant leurs capacités. Dès lors, il est devenu nécessaire que l'on crée un 
nouveau système du droit d'asile plus adapté au changement de situation. 
Après 1 945, les pays européens ont différemment défini la notion du droit 
d'asile: les uns l'ont inscrit comme droit constitutionnel, les autres ne l'ont guère 
fixé. A côté, on a rnis en oeuvre, comme base commune, la Déclaration 
universelle des droits de l'homme le 10 décembre 1 948 et la Convention de 
Genève le 28 juillet 1 951. Dans la mesure où ces deux actes n'établissent aucune 
garantie de procédure ni de durée, le droit d'asile est laissé à la volonté 
souveraine de l'Etat qui accueille le réfugié. 
Pendant la deuxième après-guerre, l'économie a accru et les pays occidentaux 
ont accueilli beaucoup de travailleurs étrangers. Par rapport à cette question, on 
a également reçu des réfugiés. Mais à partir du milieu des années 1 970, la crise 
économique a révélé les limites de cette générosité. Les pays riches ont 
commencé à fermer leurs frontières pour protéger les intérêts de leurs propres 
citoyens. Et bien qu'il s'agisse plutôt d'une question d'immigration, les mesures 
prises ont également touché les droits des persécutés politiques. 
La disposition à accueillir des étrangers a dirninué de plus en plus dans la 
société. Un climat de xénophobie a gagné du terrain à la suite de la crise 
éconornique. Mais, au lieu de créer un cadre juridique en matière d'immigration, 
capable de remédier à la crise, on s'est borné à restreindre le droit d'asile. 
En Allemagne, on a adopté un code de procédure pour réglementer l'octroi du 
droit d'asile en 1982. Cette loi fut modifiée plusieurs fois pendant les années 
suivantes. De même, le législateur français a engagé des mesures pour régler et 
limiter le flux des étrangers. En 1 986, on a adopté la "loi Pasqua" qui donne 
plus de compétences aux préfets, rétablit le régime de l'expulsion tel qu'il existait 
antérieurement et allonge encore la liste des documents exigés pour l'entrée sur 
le territoire français. Puis on a adopté la "loi Joxe" le 2 août 1 989, qui libéralise 
légèrement les dispositions de la "loi Pasqua", mais qui reste néanmoins _ _ 
restrictive. En France, une législation plus restrictive se met progressivement en 
place, afin de décourager un afflux trop massif de demandes d'asile (par ex. en 
ce qui concerne la responsabilité des transporteurs en cas d'entrée irrégulière 
d'un demandeur d'asile, la législation des zones d'attente dans les aéroports, la 
reconduite à la frontière). De toute façon, on a méconnu Je problème; il ne s'agit 
pas seulement du droit d'asile mais d'un sujet encore plus complexe. 
Le droit concernant les étrangers est toujours lié à la politique du travail et du 
logement et également à la situation sociale dans un pays. De cette manière, les 
sociétés riches sont tombées dans un cercle vicieux; la crise économique produit 
un climat de jalousie et d'envie, les faibles de la société cherchant un bouc­
émissaire pour leur rnisère; ce sont régulièrement les étrangers ayant l'état le 
plus faible; l'opinion publique s'excite contre les étrangers en général et on ne 
différencie plus entre les persécutés politiques de bonne foi et les immigrants 
économiques. 
Dans cette situation de surchauffe, un petit détail suffit et l'atmosphère éclate. 
C'est ce qui s'est passé en Allemagne en 1 992, où 2506 actes xénophobes sont 
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enregistrés par les autorités allemandes. Ce nombre est le double de l'année 
précédente. Depuis 1 990, une vague de violence choquante s'est abattue sur les 
étrangers en Allemagne. Le point culminant était tristement atteint le 22 août 
1 992, où un foyer de demandeurs d'asile était incendié à Rostock en présence 
des riverains qui applaudissaient. 
En novembre 1992, un autre acte violent a secoué l'opinion politique: à Môlln, 
deux femmes et une fille turques sont brûlées dans leur maison incendiée. 
Ces atrocités ont continué à la Pentecôte en 1993. Cinq femmes et filles turques 
sont tuées dans leur maison détruite par les flammes avec préméditation à 
Solingen. 
La plupart de ces exactions xénophobes sont commises par des jeunes 
désespérés et désorientés. D'après les chiffres du ministère de l'intérieur du Land 
de Hesse, 5 à l 0 % seulement des attentats xénophobes sont à mettre sur le 
compte d'organisations d'extrême droite. 
Le délinquant typique est majoritairement de sexe masculin, âgé de 17 à 24 ans, 
le plus souvent lycéen ou apprenti et ayant un casier judiciaire vierge. 
Ces jeunes ont grand peur de ne pas trouver un emploi stable, un logement à 
prix abordable et craignent que l'Etat ne fasse rien pour les sortir de l'embarras 
tandis qu'il aide les étrangers. 
En particulier en l'Est Je l'All·�magne, dans les nouveaux Lander, le système de 
valeur est complètement bouleversé et les problèmes sociaux sont encore plus 
précaires. Les jeunes, à cause de manque de points de repère, cherchent une 
place bien définie dans un groupe soudé, qui leur donne le sentiment fort 
d'appartenir à une communauté. Les organisations d'extrême droite ont été les 
premières à exploiter l'absence de possibilités de loisirs et, de même, à être un 
point de repère et d'identification. Génerallement, les délinquants mineurs ne 
sont pas convaincus de l'idéologie de droite. lis l'utilisent seulement pour 
manifester leur dépit et pour laisser sortir leur frustration. De cette manière, les 
jeunes transposent les préjugés des conversations générales dans les faits. 
D'abord, les étrangers sont considérés comme la source de tous les maux. 
Ensuite, beaucoup de personnes estiment l'Etat incapable de résoudre les 
problèmes et ils se sentent la vocation d' "auxiliaires d'exécution". Cette crise de 
confiance dans la classe politique débouche dans des excès et des actes racistes 
par des citoyens frustrés. 
Ce phénomène n'est pas un cas isolé en Allemagne; il se passe également dans 
tous les pays européens, peut-être, avec moins d'ampleur et violence (cf. le 
succès du Front National en France). 
Les formations d'extrême droite enregistrent beaucoup d'affluence dans toute 
l'Europe et des agitations racistes se font partout. 
Plus l'opinion publique est tournée contre les demandeurs d'asile, plus des 
empiètements sur les étrangers ont lieu et la pression d'agir pesanr sur les 
autorités responsables se fait plus forte. 

La première partie de ce mémoire examine les circonstances de la crise du droit 
d'asile et ses effets. 
Au stade du premier chapitre, la question se pose de savoir si une issue est 
possible et, plus concrètement, si une modification de la situation juridique peut 
aider à sortir du dilemme. 
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Le deuxième chapitre de la première partie analyse les révisions 
constitutionnelles en France et en Allemagne de l'année dernière. 
Enfin, l'atlention est fixée sur la situation "après", c'est-à-dire sur les premiers 
effets de ces révisions et, de même, sur les voix critiques. 

Dans la deuxième partie, la réflexion est élargie au niveau européen. 
Le nombre de réfugiés encore en hausse, démontre l'importance de la crise. Le 
flux migratoire est un problème si vaste et complexe qu'un seul Etat ne pourrait 
y apporter une solution. 
Chaque acte d'expulsion, par exemple, concerne également les autres Etats 
voisins. Si l'entrée d'un réfugié est refusée à la frontière, l'Etat tiers est avisé de 
la présence de cette personne, sur son propre territoire. 
Pour cette raison, des arrangements entre les deux pays sont nécessaires. 
Le droit d'asile est toujours une matière qui concerne plusieurs autorités. Donc, 
une solution pour le flux migrntoire peut être seulement trouvée en commun. 

En Europe, on a pris conscience de cette nécessité impérative lors du processus 
du Marché commun. On entrevoit les bénéfices d'un commerce commun, mais 
on constate aussi que celui-ci exige une politique coordonnée. Dans de plus en 
plus de domaines, on a hannonisé les règlements et les normes. Mais en ce qui 
concerne le droit de l'immigration et d'asile, les autorités compétentes sont 
longtemps restées sur la réserve. 
Jusqu'aux années 1 980, on a fait peu de démarches dans ce domaine. 

Durant ces dernières années, les problèmes en matière du droit d'asile se sont 
aggravés et ont gagné en urgence. 
En 1 989, le rideau de fer est tombé en Allemagne et par la suite, le communisme 
dans les pays de l'Est s'est écroulé. D'un seul coup, les frontières se sont 
ouvertes et une circulation inconnue et inespérée de personnes s'est engagée. 
En outre, le Traité de l'Union européenne est entré en vigueur en 1 993. De cette 
manière, les Etats membres ont supprimé leurs frontières intérieures. Ces 
modifications imposent en particulier une conduite commune. Les Etats 
européens ont pris conscience de cette nécessité. Par conséquent, on a déjà 
entrepris des démarches aux différentes échelles européennes; c'est-à-dire à 
l'échelle de la Communauté européenne, du Conseil de l'Europe et à l'échelle 
intergouvernementale. 

Quelles sont les possibilités d'une harmonisation en matière de droit d'asile? 
Peut-on créer un droit d'asile européen et exite-t-il des obstacles? 
La deuxième partie de ce mémoire traite ces questions et analyse les premiers 
résultats d'une politique commune. 
Elle a pour objet les traités déjà conclus entre plusieurs Etats et examine leur 
effiacité. 
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P RE M IÈRE J>A RT I E  

LES RÉVIS I ONS C ONSTITUTI ONNELLES EN 
FRANCE ET EN AL I,EMAGNE: DES RÉP ONSES 
APPROPRI ÉES À LA CRISE D U  DRO IT D'AS ILE ? 

1 1  

De plus en plus de réfugiés arrivent en Europe de sorte que la capacité des pays 
d'accueil s'épuise. Particulièrement en France et en Allemagne, les deux pays qui 
reçoivent des réfugiés pour la plus grande partie, un embarras général règne. 
Les autorités responsables ne savent plus comment on pourrait parer à ce 
problème. 
Puis, comme issue, on a changé les bases constitutionnelles en France et en 
Allemagne en 1993, ce qui est recherché au deuxième chapitre. 
De même, la situation juridique actuelle est montrée. 
Finalement, il faut se demander si ces changements sont appropriés à resoudre la 
crise. 
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CHAPITRE 1: LA CRISE DIT DROIT D'ASILE EN FRANCE ET EN 
ALLEMAGNE 

l. LE CHANGEMENT DE PERCEPTION DU DROIT D'ASILE 

L 'éle1•ation du nombre des réf11giés 
La crise petrolière et économique en 1974/75 a amené les gouvernements 
occidentaux à fermer les frontières à l'immigration. Dès lors, le droit d'asile 
restait la seule voie d'accès au séjour en France. En conséquence, les nombres 
des réfugiés montaient d'environ 9 000 en 1974 jusqu'à 25 800 en 1985. Puis les 
chif!Tes ont encore augmenté pendant les années suivantes. En 1991 47 380 
personnes ont sollicité l'asile en France2. 
Aussi en Allemagne, on constate un accroissement des demandeurs d'asile 
depuis le milieu des années soixante-dix. Alors que le nombre des demandeurs 
dépassait en 1976 pour la. première fois les 10 000 personnes, il dépassait en 
1980 déjà 100 0003 • Pendant celle année, le gouvernement fédéral a décrété 
des mesures immédiates pour réduire "le pouvoir d'attraction économique" de 
l'Allemagne. Ces mesures ont eu pour corollaire la baisse du nombre des 
demandeurs: en 1983 seulement 20 000 demandeurs4 • Mais à partir de 1983 
li:ur nombre augmentait continuellement: 99 650 demandeurs en 1986, 121 318 
demandeurs en 1989, 256 112 demandeurs en 1991 et chif!Te record de 438 19 1  
demandeurs d'asile e n  J 992s. 
Les raisons de l'accroissement sont multiples. 
L'ouverture des pays de l'Est a mis un grand mouvement en marche. Les 
conditions pour passer les frontières se sont facilitées et la situation politique est 
si précaire que beaucoup préfèrent s'enfuir vers les Etats occidentaux6. 
En outre, la disparité économique entre l'Occident et le Tiers monde augmentait 
immensément jicndant les dernières années. Ce fait attirait encore d'autres 
personnes qui en altendaient une amélioration de leurs conditions de vie. 
La troisième raison pour l'accroissement sont les désordres et les guerres civiles 
dans tout le monde. Les troubles actuels en Somalie et en Yougoslavie par 
exemple déterminent les populations à s'enfuir. Particulièrement de l'ex­
y ougoslavie d'où un grand nombre essaie d'échapper à la guerre en se dirigeant 
vers les Etats voisins qui sont en paix 7. 

La nwdification des compositions tks nationalités 
Pendant les dernières années en France, on constate une modification des Etats 
originaires: la plupart des demandeurs d'asile ne viennent plus de rEurope 

2 Hailbronner, Europa-lnstitut, Anhang p. 26. 
3 Gusy, Jura 1993, 505. 
4v. Poilera, ZAR 1993, 26. 
5 Reemlall11, p. 17 . 
6 Weber, ZRP 1993, 170 . 
7 Rœnnaru1, p. 16. 
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(particulièrement de l'Espagne) et de l'Indochine comme dans les années 1980. 
Aujourd'hui le gros de réfugiés vient de l'Afiique et de l'Europe orientale (et 
surtout de la Turquie)8• 
En Allemagne, on peut constater un développement comparable. Alors qu'en 
J 986 seulement 25 % des demandeurs venaient de l'Europe, leur pourcentage a 
augmenté à 70 % en 1992. La plupart d'eux (64 %) viennent de l'Europe 
orientale (de l'ex-Yougoslavie, la Roumanie, la Bulgarie et de la Turquie)9. 
Cette transformation de la composition des nationalités a provoqué une 
dégradation de l'image du réfugié auprès de l'opinion publique. Comme il se 
distingue de plus en plus difficilement des nationaux et des immigrés (qui 
viennent la plupart de l'Europe occidentale et de l'Afiique Nord10), le réfugié de 
nature étrangère devient l'enjeu de la xénophobie et des sentiments hostiles. 

La baisse du taux de succès des demandes d'asile 
De plus, le taux de succès des demandes d'asile baisse. Ce développement est en 
rapport avec les raisons de fuite et la modification des nationalités originaires: 
de plus en plus de personnes s'évadent pour des motifs économiques. Leurs 
raisons sont bien réflechies et fondées mais elles n'entrent pas dans la définition 
de réfugié politique. Les demandeurs sont donc déboutés et le taux des 
demandes d'asile acceptées par l'OFPRA baisse11. 
La tendance à la baisse des taux de succès est évident aussi en Allemagne. 
Tandis qu'en 1985 30 % de demandeurs d'asile ont été reconnu comme 
bénéficiaire du droit d'asile, les chiffres passaient en 1986 à 15 %, en 1987 à 
9 %, en 1990 à 4,4 % et en 1992 à seulement 4,2 %12. 

Parallèlement, le chiffre de recours à la Commission des recours augmente. 
Jusque vers l'année 1974, il y avait environ entre 100 et 200 rejets par an. Puis 
le chiffre monte subitement: 266 rejets en 1975, 472 en 1976, 2 328 en 1979, 
5307 en 1983 jusqu'au 14 010 en 198613. Ici aussi, le taux de succès des recours 
diminue pour les mêmes raisons montrées ci-dessus; maintenant il est 5 %. 
En Allemagne, 50 % des demandeurs récusés par !'Office fédéral pour la 
reconnaissance des réfugiés étrangers [BAFI] interjettent un recours 
administratif contentieux. En 1991 par ex. 60 000 recours ont été formés devant 
les tribunaux administratifs14. En 1992, le taux de succès était 7,6 % (auprès des 
tribunaux administratifs de Bade-Wurtemberg)IS_ 

8 Manfrass, p. 159 ; Tiberghien, pp. 7 et JO; Bielmeier/ Stein, p. 46 . 
9 v. Pollern, ZAR 1993, 26. 
10 cf. tableau V, Tiberghien, p. 9 . 
11 Tiberghien, p. 17, 18 . 
12 v. Pollem, ZAR 1993, 26. 
13 Norek/ Double� p. 94 . 
14 Bielmeier/ Stein, p. 9 . 
15 v. Pollcrn, ZAR 1993, 32 . 
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L 'élel'llthm tles chiffres prm/11it 1/es problèmes procéd1m1/s 
L'accroissement des demandes cl la multiplication des recours posent des grands 
problèmes pour la procêdure d'examen. Ils engorgent les deux institutions 
responsables de l'examen, l'OFPRA el la Commission des recours, et agg;avent 
encore la crise. 
Par l'annêe 1979, l'OFPRA a reçu 17 007 dossiers mais n'arrivait à statuer que 
sur 3 712 dossiers16. Ce retard faisait un dêlai effectif de près d'un an. 
En plus, il existait déjà un stock d'environ de 9 000 dossiers. En 1985, ce stock 
dépasse 15 000 dossiers à cause de l'accroissement supplémentaire que fait un 
délai d'examen de demc ans. 
Les mèmes entraînements de retards paralysent la Commission des recours où la 
procédure a aussi une durée de deux ou trois ans17. 
Jusqu'à la décision définitive, la procédure a une durée totale de cinq ou six 
anslH. 
Un développement similaire se montre en Allemagne: 
Le stock de !'Office fédéral [BAFI] augmentait entre décembre 1991 et 
décembre 1992 de 160 265 à 430 000 dossiers19. En 1992 ISO 000 recours 
administratifs contentieux étaient en instance 20• En moyenne la procédure 
ordinaire de demande d'asile durait en 1991 trois ans 21. 

En outre, l'accroissement du nombre des demandeurs d'asile est causé par des 
solliciteurs qui déposent une seconde demande22• La longue durée et l'octroi du 
droit de séjour sont ainsi une invitation pour ceux qui n'espèrent pas bénéficier 
du statut de réfugié mais qui veulent immigrer23• Sans doute les agents de 
l'OFPRA sont appellés à détecter les demandeurs abusifs. Mais comme leur 
mission originelle est de protéger et de défendre les réfugiés, ils ne sont pas 
préparés pour cette sorte de travail et pas aptes pour une meilleure exécution. 
Finalement la longue durée rend difficile le renvoi des demandeurs déboutés. 
L'intégration a souvent déjà commencé. Les enfants sont scolarisés, les 
demandeurs sont peut-être mariés et ils ont trouvé du travail et un logementl�. 
Alors beaucoup d'eux préfèrent rester en France ou en Allemagne, même dans la 
clandestinité avec un travail au noir et une marginalisation2l. 

16 Norek/ Doublel, p. 95 . 
17 Tiberghien, p. 3 2 . 
18 Norek/ Doublel, p. 95 . 
19 Bielmeier/ Stein, p. 8 . 
2o Bielmeier/ Stein, p. 9 . 
21 Rœrmann, p. 19. 
22 Non:k/ Doublel, p. 96 . 
23 Bérais, p. 144 . 
24 Norek/ Doublet, p. 99 . 
ll Reermam1, p. l 'I . 
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2. LE CHANGEMENT DE PERCEPTION DES BASES JURIDIQUES 
ADMISES DU DROIT D'ASILE 

Il n'y a pas une seule définition précise et obligatoire du droit d'asile en France. 
D'un càté il y a le réfugié qui s'appuie sur la Convention de Genève de 1951. De 
l'autre càté le Préambule de la Constitution française contient un principe qui 
accorde aussi un droit d'asile. Alors il y a différentes bases juridiques pour 
conférer le droit d'asile. Toutes les deux sont en vigueur et elles sont en regard 
l'une de l'autre. 

Le principe du Préambule de 1946 
Le quatrième alinéa du Préambule de 1946 dispose que "Tout homme persécuté 
en raison de son action en faveur de la liberté a droit d'asile sur les territoires de 
la République." 
Ce principe est reçu par la Constitution actuelle en vertu du Préambule de 
1958. Lâ, il est dit au premier alinéa: "Le peuple français proclame 
solennellement son attachement aux droits de l'Homme [ ... ] tels qu'ils sont été 
définis par la Déclaration de 1789, confirmée et completée par le Préambule de 
la Constitution de 1946." 

Il reste à savoir quelle est la valeur de ce principe. 
La jurisprudence accepte une valeur constitutionnelle des principes du 
Préambule depuis la décision DC 71-44 en 197126. Le Conseil Constitutionnel 
[CC] a examiné la constitutionnalité des lois simples en les mettant en rapport 
aves les principes du Préambule. Par là, il a reconnu dirèctement leur valeur 
constitutionnelle (DC 80-116 et DC 86-216)27. 
Par contre le Conseil d' Etal [CE] a constaté que les principes du Préambule 
sont des principes simples, mais comme ils sont écrits dans la Constitution ils 
devaient avoir une valeur constitutionnelle. 
Alors on peut apercevoir que le droit d'asile qui vient du Préambule n'est pas un 
simple droit, mais un principe d'une valeur constitutionnelle. 

Mais quelle est la portée de ce principe? 

La jurispmdence française considère que le principe n'est pas assez précisé2s. Il 
est considéré comme trop flou et par suite il a besoin d'être interprété par 
d'autres textes (CE-France-Terre d'asile, 27 septembre 1985). Le Conseil 
Constitutionnel supporte cette opinion jusqu'à sa décision DC 86-216: Le 
principe peut seulement entrer en vigueur en étant interpréter par les 
conventions et traités internationaux (c'est-à-dire par art.55 de la Constitution 

française )29. 

26 Favoreu/ Philip, Conseil Constitutionnel, p. 123 s .. 
21 Favoreu/ Philip, Les grandes déc. du CC, p. 851, n° 37 . 
2a Favoreu/ Philip, Les grandes déc. du CC, p. 851, n° 37. 
29 R. Chapus, Droit ad. général Tl, p. 37, n° 63-1 . 
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Ce jugement est contesté par cer1ains auteurs de la doctiine juridique. Réné 
Chapus considère le principe aussi comme "imprécis". Selon lui, il doit être 
concrétisé par la loi n° 52-893 portant la création de 1 '  OFPRA30. Au contraire, 
Tiberghien soutient l'opinion que le droit d'asile nécessite beaucoup moins de 
précisionb que les autres droits mentionnés dans le Préambule pour devenir 
effectif (comme par exemple le droit de grève). li développe sa valeur par soi­
même, c'est-à-dire par son importance élémentaire. En plus, la Convention de 
Genève n'est pas applicable sur la question du droit d'asile parce qu'elle ne 
l'épuise pas3 I. 
Ensuite le Conseil Constitutionnel change son jugement dans la récente décision 
n° 93-325 DC du 13 août 1993 (décision rélative à ladite "loi Pasqua"). Là, il 
considère que le droit d'asile est un droit fondamental doté d'un contenu 
normatiP2: "un droit qui est propre à certains, reconnu par le quatiième alinéa 
du Préambule de 1946" 33. 
En outre, il ajoute que "les étrangers [peuvent] se prévaloir de l'application 
directe du quatrième alinéa"34. Par cette constatation le Conseil Constitutionnel 
reconnait la valeur constitutionnelle du droit d'asile. li soulib'Ile le caractère 
personnel, mais il fait aussi référence aux traités et conventions internationaux: 
"si certaines garanties attachées à ce droit ont été prévues par des conventions 
internationales introdnites en droit interne, il incombe au législateur d'assurer en 
toutes circonstances l'ensemble des garanties légales que comporte cette 
exigence constitutionnelle". Mais toutes les réglementations doivent être en vue 
de rendre le droit d'asile plus efièctif. 
De plus, le Conseil censure l'article 24 de la loi Pasqua prévoyant qu'un 
demandeur d'asile ne peut plus saisir l'OFPRA lorsque sa demande incombe à la 
compétence d'un autre Etat à cause des traités internationaux ou lorsque sa 
demande est refüsée dans un de ces Etats. Le Conseil juge que quelles que 
soient les conditions d'application des Conventions de Schengen et Dublin la 
République Française a le devoir d'assurer sur son tenitoire le respect du droit 
d'asile35. 
En outre la loi Pasqua admet le pouvoir pour l'administration (la police et la 
Préfecture) d'exercer des contrôles préalables. L'admission au séjour doit être 
refusée si le demandeur est demuni des documents. Le Conseil Constitutionnel 
censure cette disposition parce qu'il est impossible d'exécuter des contrôles 
préalables dès lors que l'étranger invoque le Préambule. Il doit rester possible de 
saisir l'OFPRA. L'admission au séjour ne peut pas être refusée au seul motif que 
le solliciteur est démuni des documents et des visas36• 
Selon cer1ains auteurs, cette décision du Conseil Constitutionnel est juste et 
logique parce que la loi Pasqua veut supprimer le jeu de la réserve nationale en 

30 R Chapus, Droit ad. gén éral Tl, p. 38, n° 63-2 . 
11 Tiberghien, p. 62 . 
32 Te ilgen -CoUy, AJDA 1994, JOJ. 
33 J.O., 1 8  août 1993, p. 1 1722 . 
34 J.O., 18 aoùt 1993, p. 1 17 28 .  
3l Fav orcu/ Phil ip, Les grandes déc. du CC, p. 851, n °  36s .. 
36 Gén évois, RFDA 1993, 88 4 . 
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matière du droit d'asile. Or, c'est justement cette disposition qui a permis au 
Conseil de déclarer les accords de Schengen conformes à la Constitution37. 

La Convention de Genève 
La Convention de Genève est l'autre source juridique du droit d'asile en France. 
Elle est negociée et ratifiée selon une résolution de l'Assemblée générale des 
Nations Unies le 25 juillet 1951. Son but principal est la protection de "toute 
personne, qui, craignant avec raison d'être persécutée du fait de sa race, de sa 
religion, de sa nationalité, de son appartenance à un certain groupe social ou de 
ses opinions politiques, se trouve hors du pays dont eUe a la nationalité et qui ne 
peut ou du fait de cette crainte, ne veut se réclamer de la protection de ce pays 
[ ... ]". En créant cette notion, la Convention préserve en même temps la 
souveraineté et l'autonomie des Etats signataires, parce qu'elle ne confère pas de 
droits par elle-rnême38. La seule obligation qu'elle donne est l'interdiction de 
sanctionner le réfugié qui est entré irrégulièrement et de le renvoyer vers des 
pays où il peul craindre des persécutions. A part cela il reste aux Etats à remplir 
les conditions qui concernent le statut de réfugié. 
La France a ratifié la Convention de Genève par la loi du 17 mars 1954. 
L'application nationale s'exerce par article 55 de la Constitution39: "Les traités 
ou accords regulièrement ratifié ou approuvés ont, dès leur publication, une 
autorité supérieure à celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité 
de son application de l'autre part." 
La Convention est completée par le Protocole de New York en date du 31 
janvier 1967. 

La distinction du demandeur d'asile et du réfugié 
Pour comprendre le dilemme dans lequel la jurisprudence française se trouve il 
faut se demander s'il y a une différence entre le demandeur d'asile et le réfugié. 
Est-ce qu'il existe en fait deux statuts différents? 
Premièrement les deux concepts ont leurs origines dans différents textes. Donc 
ils sont différents. 
Deuxièmement ils sont différemment définis. Le demandeur d'asile qui se 
réclame du Préambule doit avoir des raisons politiques alors que la Convention 
de Genève accepte aussi des raisons raciales, sociales et religieuses. Le 
Préambule exige une action du solliciteur, c'est-à-dire une activité politique. 
Selon la Convention des opinions suffisent. L'action du demandeur d'asile doit 
être "en faveur de la liberté" alors que la Convention ne demande pas 
d'intention. Finalement la persécution doit être réelle selon le Préambule. De 
l'autre côté, une crainte fondée d'une persécution suffit. Pour résumer; la 
définition du Préambule est plus stricte et étroite. Elle a plutôt un caractère 
actif-militant que la notion de la Convention de Genève. 

37 Rousseau, La Lib érat ion, 8 septemb re 1993 ; G énévois, RFDA t993, 884 . 
38 Tcitge n-Colly, AIDA 1994, 99 . 
39 Morand-De1iller, Chapitre IV -1 t . 
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Dernièrement les effets juridiques sont divers. Le Préambule confère un droit de 
séjour. La Convention accorde ce droit seulement indirèctement par l'ordre 
impératif de "non-refoulement". 
Tiberghien appuie ces thèses: la notion de droit d'asile est plus politique et pour 
être reconnu comme demandeur d'asile les critères sont plus durs. C'est 
pourquoi on devrait traiter diffèremment demandeurs d'asile et réfugiés. 
Finalement Tiberghien exige que le législateur précise le droit d'asile40• 
F avoreu considère le droit d'asile comme un droit flou à faible contenu, parce 
qu'il est atténué par les exigences de l'ordre public41. 
Pour conclure, on peut constater qu'il existe une différence conceptuelle entre le 
demandeur d'asile et le réfugié4l. 
Mais comme le Conseil Constitutionnel a jugé dans sa décision n° 93-325 DC 
que le quatrième alinéa du Préambule est le fondement constitutionnel du droit 
d'asile, il existe une ambiguïté juridique en cette matière. 
D'une part, il faut respecter l'obligation constitutionnelle de traiter chaque 
demande invoquant le Préambule. D'autre part, les exigences européennes visent 
à empêcher la duplication des demandes et à déléguer les compétences en plan 
européen. Pour surmonter la crise actuelle il faut dénouer cette controverse. 

L'article 16, alinéa 1, phr11se 1 de la Constitution a/lenumde 
Avant la révision, c'est l'art.16, alinéa 2, phrase 2 de la Constitution (GG) qui 
constitue la base juridique en Allemagne: "Les persécutés politiques jouissent du 
droit d'asile." 
Comme droit fondamental cet article constitue un droit subjectif, c'est à dire le 
persécuté politique a droit à l'octroi de l'asile par la République fédérale 
d'Allemagne43. Le droit d'asile se fonde sur la conviction qu'aucun Etat n'a le 
droit de blesser ou de mettre en danger le corps, la vie ou la liberté personelle 
d'un particulier à cause de ses opinions politiques ou religieuses+1. Donc, le droit 
nationale d'asile de l'Allemagne dépasse les garanties du droit international 
d'asile qui ne donnent pas le droit à l'octroi d'asile. 
Comme seulement un examen peut prouver si un demandeur remplit les 
conditions d'un persécuté politique le droit fondamental entraîne des garanties 
procédurales45• Grâce à celles-ci, le demandeur d'asile jouit d'un droit provisoire 
de demeurer sur le territoire. De plus, il peut en tout cas revendiquer une 
vérification détaillée devant le tribunal administratift6. A partir de l'année 1992, 
pendant laquelle 438 000 personnes ont demandé asile, le législateur allemand 
tâche de restreindre ces garanties procédurales. 

40 Tiberghien, p. 57s. 
41 cf. Génévois, RFDA 1993, 882s. 
42 Rousseau, RDP 1993, 52 . 
4l Katz, n° 834 . 
+1 BVerfGE 80, 315 (333). 
45 Gusy, Jura 1993, 506. 
46 Schoch, DVBI 1993, 1161. 
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3. UNE RÉVISION DES CONSTITUTIONS COMME UN NOUVEAU 
CHANGEM ENT DES BASES JURIDIQUES, PEUT-ELLE APPORTER 

U N E  SOLUTION? 

En Allemagne, déjà en 1980 quand le nombre des demandeurs d'asile dépasse 
pour la première fois 1 OO 000 personnes, la discussion sur une révision 
constitutionelle à propos de l'art.16, alinéa 2, phrase 2 de la Constitution 
commence. Le résultat de cette discussion est alors l'adoptation de la loi 
concernant la procédure de demande d'asile en 1982. Quand en 1986 le nombre 
des demandes d'asile augmente de nouveau, le débat est rouvert et continue 
jusqu'à présent. Grâce à plusieurs amendements de la loi concernant la 
procédure de demande d'asile, le législateur essaie de maîtriser le problème sans 
toucher la Constitution. Par la denùère modification de cette loi en juin 1 992 on 
tente de simplifier le recours administratif, d'accélérer la procédure et de 
restreindre la voie judiciaire. A cette fin le législateur a même créé un droit 
procédural spécial. 
Mais à cause d'un nouvel accroissement des demandes d'asile les nouvelles lois 
ne s'accompagnent pas d'un allégement. Quand à la fin de l'année 1992 477 570 
demandes sont en attente, le législateur est convaincu qu'un amendement des 
lois sans révision constitutionelle ne suffit plus. Car seulement une révision 
constitutionelle permet de restreindre les garanties procédural résultant de 
l'art.16, alinéa 2, phrase 2 GG. Donc, une seule modification des lois n'est plus 
considérée comme une alternative à la révision constitutionelle. 

Aussi en France, les problèmes juridiques et politiques agb'favent la crise du 
droit d'asile. La perplexité s'accroît encore et des voix s'élèvent pour demander 
une révision de la Constitution. 
Mais une révision de la Constitution, peut-elle apporter une solution à la crise? 

Oui, disent les uns, il y a le risque d'un collapsus de l'OFPRA et d'un 
"débordement des demandeurs d'asile"47• Les contrôles aux frontières sont en 
train d'être supprimés et donc la France doit s'adopter à cette situation nouvelle. 
C'est à cette raison que le système Schengen est développé. Il doit être possible 
que la République française déboute des demandeurs d'asile lorsque leurs 
dossiers sont déjà statués dans un autre pays signataire de Schengen48. Il faut 
changer la Constitution el abolir la réserve nationale. Seulement une révision 
rendrait possible l'entière participation de la France aux accords de Schengen. 
En outre une application restrictive du droit d'asile serait une avance pour 
l'harmonisation européenne. Si la France n'a plus l'obligation d'examiner toutes 
les demandes, elle pourrait déléguer des compétences aux autres Etats. Cela 
serait un grand progrès vers l'harmonisation. 

La suppression des contrôles aux frontières pose encore un autre problème. S'il 
n'y a pas d'application restrictive, le libre accès et la libre circulation vont 

47 Pierre Mébaignerie, Le Monde, 29 oc1obre 1993 . 
4& Bardy, Le Monde, 28 aoûl 1993 . 
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provoquer un afflux des demandeurs d'asile et des autres étrangers. Ce fait 
contraindrait le gouvernement à me1tre en place des "centres de rétentions" pour 
éviter que les gens ne "s'evanouissent dans la nature"49. 
On pouvait entendre les mêmes arb'llments en Allemagne. Comme la France, 
l'Allemagne considère la révision constitutionnelle comme la seule possibilité 
d'abolir sa réserve national qui résulte de l'art. 1 6, alinéa 2, phrase 2 de la 
Constitution (GG). 

Mais i l  y a aussi de nombreux adversaires à la révision constitutiollllelle. Ils ne 
l'estiment pas nécessaire pour une meilleure prise en compte de Schengen car le 
Conseil Constitutionnel a déjà jugé qu'aucune disposition de ces accords est 
contraire à la Constitutions0. Alors il n'est pas nécessaire de réformer la 
Constitution pour assurer une meilleure application des traités et accords 
internationaux. En plus, il existe déjà deux normes du droit interne à cet eftèt: 
l'article 55 de la Constitution et une disposition du Préambules & .  Ces normes du 
droit interne garantissent la meilleure application et en outre il apparaît exagéré 
de réformer la Constitution à cause d'un seul accord. Cette logique entraînerait 
une révision à chaque nouveau traité. 
Une libération de la France de l'obligation de conférer l'asile à chaque persécuté 
politique viderait ce droit de sa valeur. Cela signifirait une rupture de la tradition 
française comme "terre d'asile" qui existe depuis l 789n. Il est inacceptable de 
priver d'un droit des personnes de bonne foi parce qu'il y a des fraudeurs. 
Accorder un droit d'asile est toujours aussi une question de générosité. Le 
problème le plus grave est l'immigration clandestine et pas le droit d'asile parce 
qu'il n'y a pas de normes convenables concernant l'immigration. En plus les 
demandeurs d'asile qui se prévalent du Préambule sont très peu nombreux. 
Alors il fallait prendre des mesures appropriés contre l'immigration clandestine 
mais pas contre les réfugiés qui ont des motifs fondés. Restreindre le droit 
d'asile serait une mesure incorrecte qui toucherait de même les persolllles étant 
véritablement persécutées. Selon plusieurs opposants à une révision toute la 
discussion sert seulement à détourner des vrais problèmesn. 
Un autre argument contre une telle révision est l'incertitude sur les garanties 
accordées par l'autre pays. 
Comme la France a signé la Convention de Genève elle est forcée de respecter 
l'obligation de "non-refoulement". Pour cette raison, elle peut seulement 
expulser un réfugié vers un autre Etat si celui-ci garantit une procédure 
elfectiveS4. Mais au cas où cet Etat tiers a aussi une réserve de refoulement vers 
un quatrième pays, un refoulement en chaîne s'engage. L'obligation de "non­
refoulement" serait écarté. 
En ce qui concerne la véritable entrée dans la Constitution, il y a aussi de 
nombreuses voix opposées. Ils disent que le fait d'entrée est cosmétique car en 

49 P. Méhalgnerie, Le Monde, 23 octobre 1 993 . 
so D. Rousseau, La Libéraùon, 8 scp&embre 1993 . 
51 D. Rousseau, La Libération, 8 septembre 1993 ; P. Mazeaud, Le Monde, 28 octobre 1993 . 
52 Luchaire, Le Monde, 28 août 1993 . 
s3 Le CSDA dans sa "Lellre ouverte", Le Monde, 25 octobre J 993 . 
H Amnesty tmernational, Le Monde, 25 oc&obre 1993 . 
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réalité le droit perdrait de valeur. Plusieurs sont d'avis que la crise pourrait être 
vaincue aussi par une simple modification de la loi. On pourrait trouver une 
solution en renforçant les moyens de l'OFPRA. L'examen pourrait s'accélerer et 
les agents pourraient statuer sur le bien-fondé en procédure sommaire. On 
pourrait refuser les réfugiés qui se réclament de la Convention de Genève selon 
les accords de Schengen. Mais de l'autre côté les réfugiés qui se prévalent du 
Préambule pourraient déposer une demande. L'examen de leurs dossiers serait 
garanti et la tradition libérale serait conservée. 
On pourrait aussi dresser des listes des pays dont les ressortissants ne pourraient 
pas demander l'asile parce qu'il n'y a plus de persécution politiqueH. 
Mais les partisans d'une révision constitutionelle ont objecté qu'une telle mesure 
exigeait une autorisation constitutionelle, comme en Allemagne56. 

ll Favoreu, Le Figaro, 3 septembre t 993 . 
l6 Favoreu, Le Figaro, 23 septembre 1993 . 
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CHAPITRE Il: LES RÉVISIONS CONSTITI JTIONELLES EN 
FRANCE ET EN AILEMAGNE 

1 .  LE TITULAIRE nu DIWIT D'ASILE: LE Dlt01T D'ASILE, EST-IL 
UN DHOIT SU BJ ECTIF OU OBJ ECTIF ? 

Le nouvel article 1 6a de la Constitution allemande (GG) énonce ce qui suit: 

Article l6a: 

(1) Les persécutés politiques jouisse/li du droit d'asile. 

{2) L'alinéa premier ne peul être évoqué par celui qui vient d'un Etal membre 
des Commu11autés europée1111es ou d'un autre Etat tiers dans lequel est assuré 
le reJpect de la Convention relative au statut des réfugiés et de la Conwntion 
de sauvegarde des droits de l'homme el des libértés fondamentales. 
L.:s Etats non membres des Communautés européennes remplissant les 
conditions posées par la phrase 1 seront déterminés par une loi qui requiert 
l'approbation du BwuleJTat. 
Dans les cas définis par la phrase 1, des mesures mellanl fin au séjour 
peuvent être exécutées indépendamment du recours engagé co11/re elles. 

{3) Une loi qui requiert l'approbation du Bundesrat peut déterminer les Etals 
dans lesquels il paraît as�11ré, �1/f la base clu contenu du droit, de /'c1pplicatio11 
du droit et des circonstances politiques générales, qu'il n'y a ni perséi:ution 
politique, ni traiJemenls ou punitions inhumains ou dégradants. 
Un étranger originaire d'un tel Etal n'est pas considéré comme persécuté 
politique à moins qu'il ne produise des /ails dont il découle que, contrairement 
à celle présomption, il est politiquement persécuté. 

(1) Le J11rsis à l'exécution des mesures me/lm1/ fin au séjour ne pourra être 
prononcé dans les cas prévus à l'alinéa 3 et dans les autres cas de demandes 
manifestement infondées ou considérées comme manifestement infondées que 
s'il existe des doutes sérieux sur la régularité de la mesure; l'éte11d11e du 
contrôle peul être restreinte et les moye11s tardifs peuvent être écartés. 
Les modalités doi1•e111 être reg/ées par la loi. 

(5) Les alinéas 1 à ./ 11e /011/ pas obstacles à l'applicalio11 des traités 
i11temationaux co11clus par des Etats membres des Communautés eurbpéennes 
e11tre eux et avec des Etats tiers, qui fixe11I des règles des compétences pour 
l'examen des demmuies d'asile, y compris la recon11aissance mutuelle des 
décisions prises e11 matière d'asile, dans le re;pect des obligations découlant 
de la Co11ventio11 relative au statut des réfugiés el de la Co11ve11//on de 
sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fo11da111entales, dont le respect 
doit être as.mré dans les Etats parties à ces traités. 
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Dans le titre VI de la Constitution française: "Des traités et accords 
internationaux", il est ajouté un article 53-1 ainsi rédigé: 

Ar/. 53-1.- La République peul conclure ai•ec les Etals europée11S qui sont liés 
par des engagements idemiques aux siens en matière d'asile et de protection 
des Droits de l'homme et des libertés fondamentales, des accords détermina/li 
leurs compétences respectives pour l'examen des demandes d'asile qui leur 
son/ présentées. 
Toutefois, même si la demande n'entre pas dans leur compétence en vertu de 
ces accords, les autorités de la République ont /011.Jours le droit de donner asile 
à to11/ étranger perséC11té en raison de son action enfai•e11r de la liberté 011 qui 
sollicite la protection de la France pour 11n autre motif. 

Alors que l'Allemagne a maintenu dans le premier alinéa de l'art. 16a le droit 
fondamental d'asile comme droit subjectif, la révision constitutionelle en 
France a pour corollaire que le droit subjectif à l'asile résultant du Préambule de 
1946 et confirmé par le Conseil Constitutionnel dans la décision n° 93-325 DC, 
est transformé en droit objectif. En ce qui concerne l'Allemagne, le droit 
d'asile, malgré droit subjectif, est restreint par la clause "d'Etat tiers protecteur" 
de l'alinéa 2, par la conception des "pays de provenance sûr" de l'alinéa 3 (et 4) 
et par l'alinéa 5 qui permet la participation au système Schengen sans réserve 
nationale. 

Le titulaire du droit d'asile allemand est le persécuté politique. Dans la 
Constitution française, la notion de persécuté est mentionnée. 
L'article 1 A de la Convention de Genève définit la notion de réfugié. Cette 
définition sert à examiner le bien-fondé et à constater le statut de réfugié en 
droit interne. 
Pour la France le législateur s'est servi de cette notion pour rédiger la loi 
n° 52-893 du 25 juillet 1952 qui fixe les règles d'octroi du droit d'asile en 
France. 
Le titulaire du droit d'asile français est donc le réfügié de l'art . !  A de la 
Convention de Genève. 
La notion de persécuté politique de l'art. 16a de la Constitution allemande 
constitue un concept juridique indéterminé du droit allemand dont le contenu 
n'est pas précisé par la loi'7• Pour cette raison la notion de persécuté politique 
est interpretée à l'aide de l'art. ! A de la Convention de Genèvel8 ce qui est 
possible car celui-ci contient tous les cas imaginables d'une persécution 
politique'9• Malgré que la notion de persécuté politique de l'art. 16a de la 
Constitution allemande et la notion de réfugié de l'art. ! A  de la Convention ne 
soient pas identiques60, l'article 1 A de la Convention constitue aussi pour 
l'Allemagne la base d'interprétation de l'art. l 6a, alinéa 1. 

l? Ktlfner/ Nie-0laus, ZAR 1986, 1 1  . 
ss BVerwGE 49, 202 (204) ; BVerwGE 67, 184 ( 1 85) . 
l9 Mauuz/ Dürig, Art. 1 6, n° 2 . 
60 Kôfner/ Nie-0laus, ZAR 1986, I l ;  Roth, ZAR 1 988, 165 . 
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Pour être reconnu comme réfugié selon l'article 1 A de la Convention de Genève 
le demandeur d'asile doit remplir quatre conditions principales. 

( l )  Premièrement la personne doit être exposée aux risques de persécution61 .  
Une persécution est un traitement injuste el  cruel infligé avec acharnement. Elle 
doit être réelle ou •crainte avec raison". En France, il n'est pas nécessaire que le 
demandeur arrive directement du pays qu'il fuit sans avoir séjourné plus de trois 
mois dans un autre pays susceptible de lui accorder l'asile ou une protéction62. 
Ce fait est une condition exigée dans plusieurs pays européens63. 
Mais di: plus, la Commission des recours permet au demandeur d'asile de se 
prévaloir de la menace des persécutions à venir. Par conséquent, une personne 
peut être reconnue en fuisant état des menaces qui pèsent sur elle à cause des 
activités qu'elle entreprend depuis son entrée en France. Donc les menaces qui 
sont créées après le départ de son pays sont reconnues en FranceM. Mais la 
Commission des recours ne les accepte pas tout de suite. Etant plus restrictive, 
elle demande au solliciteur de prouver le rapport entre ses craintes actuelles et 
les faits lointains65. En outre, il est nécessaire d'avoir entrepris une activité 
réellement militante en France. La seule adhésion à un parti opposant au régime 
du pays d'origine ne suffit pas66. 
Pour l'Allemagne, les menaces que le demandeur a reçues après le départ de son 
pays à cause de ses activités en Allemagne provoquent seulement la 
reconnaissance si ces activités sont l'expression d'une conviction qu'il a déjà eu 
et formulé dans son pays d'origine67. 

Les agressions doivent résulter d'un acte de l'Etat. Ce sont les autorités 
publiques qui doivent être à l'origine des attaques et des violements contre les 
individus. 
Longtemps la jurisprudence française persistait sur cette opinion. Une 
persécution qui n'émane pas d'autorités publiques ne peut pas ouvrir droit à la 
qualité de réfugié". Mais maintenant ils ont accepté qu'une répression peut 
également se produire par les autorités militaires et non-étatiques. Si des 
mauvais traitements sont répetés et systématiquement organisés contre une 
minorité, il faut les reprocher aux autorités publiques69. Car une minorité ne 
peut faire l'objet des répressions qu' en raison de la passivilé complaisante de 
l'autorité publique. Cette autorité rate sa mission de garantir les droits de chaque 
individu; et de cette passivité el indifférence résulte la possibilité que quelqu'un 
peut empiéter sur les droits d'un autre. 

61 Norek/ Doublet, p. 5ls. 
62 CE 16 janvier 1981, Dalloz 1981, 250 . 
63 Guimezanes, p. 101, n° 193 . 
64 Tiberghien, p. 9 1  . 
61 Tiberghien, p. 92 . 
66 CE Nourani, 6 mai 1985, cf. Tiberghien, p. 389 . 
67 BVerwGE 74, 5 1  (57s.) . 
68 CE Zaounde, 1er f"'ner l 977, cf. Tiberghicn, p. 393 . 
69 Guimezanes, p. 101, u0 193 . 
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C'est la même situation juridique si les cas des actions sont ménés par des 
groupes d'origine inconnue ou dont les liens avec les autorités publiques ne sont 
pas établis. Là aussi, les actes de violences sont à mettre au compte des 
autorités publiques. 
Mais au contraire, les partis politiques en opposition, les groupes qui se livrent 
une guerre civile, les malfaiteurs qui commettent des agissements criminels et 
les extremistes ne sont pas considérés comme engageant les autorités publiques. 
Donc une persécution qui est menée par ces auteurs ne permet pas d'obtenir la 
condition du droit d'asile. 
Pour l'Allemagne aussi une intervention de l'Etat est exigée70. Une intervention 
provient dirèctement de l'Etat si une partie de la puissance étatique (le pouvoir 
législatif, éxécutif ou judiciaire) exerce la persécution7• . L'acte doit être si 
intense qu'il constitue une atteinte aux biens protégés par les dispositions légales 
(comme par exemple le corps, la vie et la liberté personnelle)72• L'intervention 
peut aussi venir îndirèctement de l'Etat, s'il incite par exemple des particuliers ou 
des groupes à prendre des mesures de persécution contre quelqu'un ou s'il 
soutient ou approuve un tel acte. De cette manière, il refuse la protection au 
persécuté. Comme pour la France, ce comportement des particuliers est donc 
attribué à l'Etat73. 

(2) Les motifs de persécution: 
La persécution doit être fondée sur l'un de cinq motifs prévus par la Convention 
de Genève. Elle énumère cinq situations qui sont susceptibles d'être reconnues: 
l'appartenance à un groupe social, la nationalité, les opinions politiques, la race 
et la religion (art. l A de la Convention de Genève). 

(3) La persécution doit être crainte avec raison (art. I A-2 de la Convention de 
Genève). 
Le demandeur doit montrer le bien-fondé de ses craintes en prouvant les 
persécutions qu'il peut redouter en cas de retour dans son pays. La preuve peut 
être composée de la correspondance privée des membres de la famille restant 
dans le pays d'origine. Ou elle peut bien sûr consister en la correspondance 
privée postérieure à la demande, des certificats médicaux et des articles de 
journaux s'ils mentionnent expressément le nom du requérant. 
Beaucoup d'auteurs en France ont contesté cét exigence de preuve ainsi mise à 
la reconnaissance de la qualité de réfugié parce que ce fait n'est pas prévu par la 
Convention de Genève74. Mais il faut considérer que cette Convention n'est pas 
applicable par elle-même en droit interne, mais de la façon qu'elle est introduite 
dans le droit français. En rapport avec la loi n° 52-893, il est possible qu'on 
ajoute des exigences en droit interne qui ne déforment pas les dispositions de la 

10 Schenk, Rdnr. 55 . 
71 Maun:d Dürig, Art. 16, n° 60 . 
72 Leibholz, Art. 16, n° 25 . 
7l Maunz/ Dürig, Art. 1 6, n° 61 . 
74 Tiberglùen, p.88 . 
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Convention. Le Conseil d'Etat a confirmé le bien-fondé de l'interprétation de la 
Convention n 
En Allemagne, la crainte de persécution est aussi fondée si elle est une menace 
très vraisemblable76. Il faut tenir compte des indices dans la situation 
individuelle du demandeur et la situation générale dans son pays qui dénotent 
une persécution imminente77. 

(4) A la fin le solliciteur ne doit pas pouvoir ou vouloir se réclamer de la 
protection de son pays d'origine (ou l'apatride de son pays de résidence 
permanente). 
Normalement cette condition est presque automatiquement remplie si des 
craintes de persécution sont établies. En outre l'OFPRA dispose presque 
d'aucune indication sur le degré de protection. Cette exigence a seulement une 
faible importance par rapport avec les autres78. 

La guerre civile est une lutte année entre des groupes et des citoyens d'un 
même Etat. Les dangers résultant de la guerre civile ne constituent pas de 
persécutions au sens de la Convention de Genève. Comme montré ci-dessus, les 
autorités publiques ne disposent plus de pouvoir et en conséquence ils n'ont plus 
d'autorité ou de puissance pour commettre des actes de violence79. La guerre 
civile caracterise l'incapacité des autorités légales à exercer leur contrôle. Mais 
quand même il faut prendre en considération que la situation de guerre civile 
n'est pas exclusive de toute persécution de l'Etat. Il est possible que des 
persécutions émanant des groupements années ou des milices peuvent être 
encouragées ou volontairement tolérées par les autorités publiques. Ceux-ci 
pourraient intervenir mais malgré cette possibilité ils ne le font pas. Donc le fait 
d'une persécution est donné80. 
Tiberghien plaide pour une interprétation plus souple. Cela permettrait de 
contourner la difficulté qui consiste à fixer une frontière claire entre la 
persécution émanant des autorités d'un pays en crise et les simples conséquences 
d'une situation de guerre civile. Selon lui, l'interprétation souple pennettrait 
aussi de rendre plus homogène le traitement des affaires entre l'Europe et 
l'Afiique81 .  

La reconnaissance du  statut de  réfugié exige une persécution personnelle. Pour 
cette raison, la détem1ination de groupe pose des problèmes. 
En ce point la Commission des recours et le Conseil d'Etat ne veulent pas 
conférer une valeur juridique à la seule appartenance à un groupe persécuté. 
Une telle appartenance ne suffit pas à justifier l'adnùssion au statut de 

0
réfugié. 

n CE 13 mars 1981  . 
76 Pierotb/ Schlink, n° 1067 b ; Froweiu / Zimmermann, p. 14 . 
77 Mauuz/ Dürig, Art.16, Rn. 5 1  . 
78 Tiberghien, p. 96/ 91 . 
19 CE Nadjarian, 13 juillet 1976, cf. Tiberglûen, p. 355 . 
so Leibholz, Art. 16, n• 3 t . 
81 Tibergbien, p. 100 . 
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Selon ce jugement l'appartenance à un groupe ne compte pas comme motif de 
persécution. 
Cependant la Cour constitutionnelle fédérale et la Cour administrative fédérale 
estiment que si tout un groupe est persécuté et que ses membres sont liés par 
des marques communes (par exemple la race, la religion, ... ) on peut présumer 
que la persécution est dirigée vers chaque membre de ce grnupe82. Donc, une 
telle persécution de groupe n'empêche pas la reconnaissance d'un seul membre 
comme bénéficiaire du statut. 

li y a des exclusions du bénéfice du statut de réfugié. 
Premièrement est exclu celui qui .bénéfice déjà d'une protection d'une 
organisation internationale autre que le Haut-commissariat des Nations Unies 
(art. ID de la Convention de Genève). 
Deuxièmement est exclu qui a commis un crime contre la paix, u n  crime de 
guerre, contre l'humanité ou un crime grave de droit commun et contraire aux 
buts et aux principes des Nations Unies (art. IF de la Convention de Genève). 
Troisièmement est aussi exclu qui satisfait les motifs de cessation et de 
déchéance de la qualité de réfugié. Lorsque la personne se réclame 
volontairement de la protection du pays dont elle a la nationalité ou lorsqu'elle 
recouvre volontairement sa nationalité d'origine après l'avoir perdue, elle peut 
être refusée. Le réfugié est aussi refusé s'il a acquis une nouvelle nationalité et 
jouit de la protection du nouveau pays. De même il est débouté s'il est retourné 
volontairement s'établir dans le pays qu'il a quitté ou même si les circonstances 
ont changé (art. 1 C de la Convention de Genève). 
Une exclusion du statut arrive lorsque la personne l'a obtenu frauduleusement, 
c'est-à-dire sur la base de déclarations mesongères ou d'une fausse identité. 
Depuis les révisions constitutionnelles en France et en Allemagne, ne sont plus 
reconnus ceux, qui ont déjà déposé une demande dans un autre pays signataire 
de Schengen ou qui incombent à la compétence d'un autre "pays Schengen" 
parce qu'ils sont y entrés d'abord. Mais ce fait nécessite encore que les accords 
entrent en vi!,>"Ueur après leurs ratifications récentes. 
A cause de la révision de la Constitution, la République française n'a plus 
l'obligation de statuer sur chaque dossier, mais seulement sur ceux qui sont 
entrés au territoire des "pays Schengen" par la France. L'obligation de l'octroi 
du droit d'asile est changée en une possibilité. 

Deux nouvelles catégories de demandeurs d'asile sont créées par le nouvel 
art . 1 6a de la Constitution allemande: ceux qui viennent d'un "Etat de premier 
accueil" et ceux qui viennent d'un "pays de provenance sûr". 
Pour dirrùnuer le grand nombre de demandeurs d'asile, le constituant allemand a 
créé -dans l'alinéa 2 de l'art. 16a- la clause "d'Etat de premier accueil" .  Il 
exclut des bénéficiaires du droit d'asile ceux qui viennent des onze autres Etats 
de la Communauté européenne et des Etats tiers respectant la Convention de 
Genève et la Convention européenne des Droits de l'Homme. Cette idée a pour 
corollaire que les réfugiés qui ont traversé un Etat de la Communauté ou un 

82 Pieroth/ Sclùink, Rn. 1068 ; BVerfGE 54, 341  (358) ; BVerwGE 67, 3 14 (3 1 5) . 
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"Etat tiers protecteur" avant d'entrer dans le territoire allemand ne peuvent plus 
invoquer le droit d'asile. 
Cette nouvelle clause repose sur la conception "d'une autre protection" contre la 
persécution"'. Cette conception n'est pas seulement reconnu dans le droit 
allemand, mais aussi dans le domaine de la Convention de Genève84. 
En vertu du caractère subsidiaire de la loi fondamentale d'asile le concept "d'une 
autre protection" signifie qu'un persécuté politique profitant déjà de la 
protection d'un Etat tiers ne jouit plus du droit d'asile en Allemagne85. Selon la 
jurisprudence de la Cour administrative fédérale "une autre protection" suppose 
que la fuite a pris fin dans l'Etat tiers de façon qu'une relation de cause à effet 
entre la fuite et l'entrée en Allemagne ne peut plus être établie•• - ce qu'il faut 
vérifier par un examen individuel87. Avec le nouveau réglement le seul passage 
par un "Etat de premier accueil" implique la protection par lui (donc "une autre 
protection"), parce que le réfugié a eu la possibilité d'y solliciter l'asile. Pour 
cette raison il n'a plus le droit de demander d'asile de façon préférentielle. li n'a 
plus le choix entre l'Allemagne et l'autre pays88. Au contraire, le réfugié aurait 
maintenant le devoir de demander l'asile dans le premier Etat où cela lui serait 
possible89. 
Par une loi qui requiert l'approbation de la 2""' chambre, le législateur allemand 
a établi une liste des Etats tiers respectant la Convention de Genève et la 
Convention européenne des Droits de l'Homme qui sont considérés comme 
protecteurs. Actuellement cette liste contient l'Autriche, la Suisse, la Pologne, la 
République tchèque, la Norvège, la Suède et la Finlande90• 
Comme l'Allemagne est maintenant entourée exclusivement d' "Etats de premier 
accueil", un "cordon sanitaire" est créé autour d'elle91• 

Pour l'application de l'alinéa 2 de l'art . !  6a, i l  faut qu'un Etat n'ait pas seulement 
ratifié la Convention de Genève et la Convention des Droit de !'Hommes, il faut 
aussi qu'il les observe effectivement pour qu'il puisse être inscrit dans la liste des 
"Etats de premier accueil". 
L'article 33 de la Convention de Genève interdit le renvoi d'un réfugié dans son 
pays d'origine s'il y est menacé par un danger pour sa vie ou sa liberté pour des 
motifs politiques. Il est reconnu que cet article protège aussi contre le 
refoulement vers un autre pays si on doit craindre la réexpédition au pays 
d'origine par celui-ci92. 
L'art. 3 de la Convention européenne des Droits de l'Homme interdit la torture 
et le traitement inhumain ou humilant. Tl ne comprend pas seulement des 
interventions directes de l'Etat mais il prohibe aussi un comportement d'une 

83 Schocl� DVBI 1993, 1 162 . 
84 Renner, ZAR 1993, 1 19 .  
85 Gusy, Jura 1993, 509 . 
86 BVerwGE 49, 347 (351) . 
87 Bethliuser, ZAR 1993, 169 . 
88 Hailbronuer, ZAR 1993, 1 12 . 
89 BT-DR 12/ 4450, S.20 ; Gusy, Jura 1993, 509 . 
90 cf. A11lage 1 zu § 26a AsylVIG . 
91 Welle BWVP 1993 !02 
92 BierwÎrth / Gôbel-Ztnunc�mam1, ZllP 1992, 273 . 
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manière qui rend possible le mauvais traitement d'une personne par un tiers (par 
ex. par un refoulement )93. 
Ces deux nom1es du droit international public garantissent l'interdiction de 
refouler directement ou indirectement les étrangers vers leurs pays d'origine et 
c'est pourquoi le législateur allemand détermine les Etats respectant les deux 
Conventions comme des "Etats de premier accueil"94. 

Deuxièmement le constituant allemand a introduit la règlementation spéciale des 
"pays de provenance sûrs". 
Le troisième alinéa de l'article 1 6a de la Constitution allemande permet au 
législateur d'établir une liste d'Etats pour lesquels il y a présomption d'absence 
de persécution poltique et de punition ou de traitement inhumain et humilant à 
cause de la situation juridique, de l'application du droit commun et des 
circonstances politiques générales. Il est nécessaire que la persécution politique 
puisse être exclu dans tout le pays9l. Les critères suivants font fonction des 
indices pour l'exclusion d'une persécution politique: 
- le taux de reconnaissance comme bénéficiares du droit d'asile pendant les 
années passées en Allemagne 
- la situation politique générale (la structure démocratique, la jurisprudence 
indépendante, le pluripartisme, la liberté d'opinion, . . .  ) 
- le respect de la dignité humaine 
- la possibilité d'entrée et de surveillance du respect des Droits de l'homme pour 
des organisations internationales et indépendantes 
- la stabilité du pays. 96 
A présent, cette liste des "pays de provenance sûr" comprend la Bulgarie, la 
Gambie, le Ghana, la Hongrie, la Roumanie, le Sénégal, la Slovaquie, la 
République tchèque et la Pologne97• 
Pour qu'un Etat puisse être classé comme "pays de provenance sûr", aussi bien 
l'existence de persécution politique que l'existence de punition ou traitement 
inhumain et hunûlant doivent être exclues98. De cette référence sur l'art. 3 de la 
Convention européenne des Droits de l'Honune résulte que le pays doit être sûr 
au regard de la punition ou du traitement ne possédant un caractère politique, 
c'est-à-dire en vue aussi de persécution non-politique99. Par là, l'art.3 de cette 
Convention reçoit une position d'une garantie constitutionnelle. En conséquence 
l'Allemagne octroie désormais aussi une protection contre une persécution non­
politique100. 

Le constituant présume alors l'absence de persécution; cependant le demandeur 
d'asile a la possibilité de renverser la présomption en exposant des faits qui 
donnent des raisons d'une véritable persécution politique contre la présomption 

93 Classen, DVBI 1993, 700 . 
94 Bethauser, ZAR 1993, 169 . 
9l BT-DR 12/ 4 152, S. 3 .  
96 BT-DR 12/ 4450, S. 2 1  . 
97 cf. Anlage li zu § 29a AsylVfG . 
98 Henkel, NJW 1993, 2708 . 
99 Buber, NVwZ 1993, 738 . 
1oo Schocl� DVBI 1993, 1 164 ; Huber, NVwZ 1993, 738 . 
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défavorable du constituant allemand1 0 1 .  On note ici le renversement de la charge 
de la preuve102• En général, la jurisprudence estime que le demandeur d'asile 
doit prouver le danger imminent de la persécution1°3. Concernant les motifs de 
refus du �iatut c'est l'autorité qui porte la charge de la preuve. Mais désormais le 
demandeur d'asile doit prouver que la présomption d'absence de persécution 
n'est pas applicable à lui-mêmelo•. 
En conséquence le réfugié a la possibilité d'invoquer le droit fondamental.: 
d'asile bien qu'il vienne d'un "pays dt: provenance sûr", mais on lui demande un 
exposé très détaillé du danger imminent de la persécution10s. S'il ne réussit pas à 
renverser la présomption de la non-persécution, !'Office fédérale rejette sa 
demande comme manifestement infondée (l'art. 1 6a, alinéa 4, § 29a de la Loi 
relative à la procédure de demande d'asile [AsylVID)). 

2. LES AUTORITÉS QUI  OCTROIENT L'ASILE ET LA PROCÉDURE 
RÉSULTANT DES RÉVISIONS CONSTITUTIONELLES 

L 'office français Je Protection des Réfugiés et Apatrides 

L'office français de Protection des Réfugiés et Apatrides [OFPRA] est créé par 
la loi n° 52-893 du 25 juillet 1952. C'est à la veille de la ratification de la 
Convention de Genève et cette loi doit réaliser les idées et les objectifs de la 
Convention. Donc on a fondé un établissement public sous la tutelle du ministre 
des Affaires étrangères. Cet office est doté de la personnalité civile et de 
l'autonomie administrative et financière (art . 1  ). 
Sa mission est composée de deux idées principales: d'une part la protection 
juridique et administrative des réfugiés et apatrides et d'autre part la 
reconnaissance de la qualité de réfügié à toute personne qui relève du mandat du 
Haut commissaire des Nations Unies ou qui répond aux définitions de la 
Convention de Genève (art.2). 
Un directeur qui est nommé pour trois ans par le ministre des Affaires 
étrangères est à la tête de !'Office. li est choisi parmi les fonctionnaires de ce 
département. Auprès du directeur siège un conseil d'administration. Celui-ci est 
composé des représentants des ministres de la Justice, de l'intérieur, des Affaires 
sociales, de !'Emploi, de la Santé publique et des Finances et aussi d'un 
représentant des organisations qui s'occupent ofticiellement des réfugiés (Depuis 
1 952, c'est le Service social d'Aide aux Emigrants [SSAE)). 
En outre un délégué du Haut-conuni�i:ariat des Nations Unies pour les réfugiés 
[HCR] assiste aux réunions. Il peut présenter des observations et des 
propositions (art.3). 

' 

101 Schoch., DVBI 1993, 1 165 . 
102 Gusy, Jura 1993, 507 . 
103 BVerwGE 67, 195 ( 199) . 
104 Gu•)', Jura t99J, 507 . 
IOl Renner, ZAR 1993, 122 . 
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La tâche du  conseil est de  donner son avis sur l'activité de  l'OFPRA et 
d'élaborer ses orientations. En plus il approuve le budget qui est constitué d'une 
dotation du ministre des Affaires (1988: 39 mill.FF)I06. 
Le personnel de l'OFPRA consiste en fonctionnaires et contractuels. Les agents 
sont choisis pour leurs expériences et leurs connaissances des langues. Pour 
travailler ils sont distribués en cinq divisions: selon les critères géographiques et 
fonctionnels en "Amérique, Afiique, Asie et Europe" et en la division 
supplémentaire "Contentieux". Cette dernière division est responsable de 
l'élaboration des mémoires en défense à l'occasion des appels formés devant la 
Commission des recours. 

Si le réfugié arrive sur le territoire de la République, il lui faut indiquer qu'il 
entend demander l'asile. Puis il se rend à la Préfecture de son lieu de résidence 
pour obtenir une "autorisation provisoire de séjour"1°1. Cette carte porte la 
mention " en vue de démarches auprès de l'OFPRA" et est valable un mois. 
Pendant ce délai, il doit déposer son dossier auprès de l'OFPRA qui lui remet un 
certificat de dépôt de la demande. 
A côté, s'il y a un délai de deux mois entre son entrée en France et son premier 
contact avec la Préfecture, le Préfet peut prononcer une mesure de reconduite à 
la frontière. Dans ce cas particulier le Préfet peut demander à l'OFPRA qu'il se 
prononce en urgence sur la demande selon une circulaire du ministre de la 
Justice du 23 octobre 199 J IOH. 
Mais en procédure normale, le solliciteur obtient un reçu de dépôt de l'OFPRA 
et pour ce reçu une carte provisoire de séjour de la Préfecture. Elle est valable 
trois mois et renouvelée automatiquement jusqu'à la décision définitive109. 
La demande, elle-même, est un formulaire qui doit indiquer l'état civil du 
solliciteur, les raisons pour lesquelles il a quitté son pays et qui motivent sa 
demande et son adresse actuelle1 1°. Contre cela l'OFPRA conserve son 
passeport et lui donne un nouveau document qui manifeste la protection 
diplomatique de la France. 
Pour l'examen l'Office peut demander des renseignements complémentaires de 
l'intéressé pendant une audition1 1 1. Dans les cas qui sont manifestement 
dépourvus de fondement une audition n'a pas lieu. Une demande est 
"manifestement infondée", si le demandeur la dépose après que son séjour illégal 
ait été découvert, s'il la dépose après avoir appris qu'un procès d'expulsion est 
en train ou s'il pose une deuxième demande après que la première ait été 
déboutée1 12. Ces motifs dilatoires ont pour conséquence · une procédure 
sommaire sans audition personnellel Il. 

106 Norek/ Doublet, p. 45 . 
101 Norek/ Doublet, p. 40s. 
108 GISTI, Guide de l'entrée et de séjour, p. 1 36. 
109 Norek/ Doublet, p. 41 . 
1 lO GJSTI, Guide de l'entrée et de séjour, p. 137 . 
I l l  Bettati, p. 1 2 1 ,  122 . 
1 12 Abraham, RFDA 1992, 96s . .  
I ll Bielmeier/ Stein, p. 28 . 
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A la fin de l'examen le directeur ou les fonctionnaires qui ont reçu la délégation 
de signature du directeur statuent sur les fai1s. La décision finale doit ètre écrite, 
motivée et notifiée au demandeur selon l'article 8 du décrel du 2 mai 1 953. 
Si l'OFPRA ne se prononce pas dans un délai de quatre mois, cela signifie une 
décision implicitement negativelH 
Au cas d'acceptation, le demandeur reçoit un certificat de réfugié qui lui permet 
de demander à la Préfecture une carte de résidence1 1l .  En cas de refus, il a droit 
à poser un recours devant la Commission des recours. 

l. 'Office fédéral pour les réfugiés étrangers {BA FI/ 
Le réfugié peut solliciter l'asile aux autorités frontalières, à la police ou à !'Office 
pour les étrangers ou directement à l'institution d'accueil. L'autorité respective 
procède à une vérification d'identité du réfugié et l'adresse au foyer d'accueil 
compétent. Dans cette institution d'accueil le demandeur d'asile doit rester entre 
six semaines et trois mois. 
Puis il présente sa demande à la succursale de !'Office fédéral [BAFl] qui est 
compétent pour le foyer d'accueil dans lequel le demandeur se trouve. 
En avril 1 993 l'Allemagne dispose de 7 5 foyers d'accueil et 46 succursales de 
l'Office fédéral [BAFI] établis dans les foyers d'accueil. 
La demande d'asile contient la demande en reconnaissance comme bénéficiaire 
du droit d'asile scion l'art. l 6a, alinéa 1 de la Constitution et la demande en 
constatation de l'interdiction du refoulement selon §5 1 de la Loi relative aux 
étrangers (AuslG). . 
La clarification des faits matériels et l'admirùstration de la preuve incombent -
dans un examen préalable- à !'Office fédéral [BAFI]. La première audition a lieu 
à l'Office fédérale en collaboration avec un interprète. Le demandeur d'asile 
donne les raisons d'un danger imminent de la persécution et expose les faits qui 
s'opposent au refoulement . Un préposé de !'Office tëdéral qui n'est pas tenu de 
se confom1er aux directives instmit la demande et décide de celle-ci. Dans la 
décision est contenu: 
1 .  l'existence ou non de la persécution politique, 
2. l'existence ou non de l'interdiction du refoulement selon §5 1 de la Loi relative 
aux étrangers (AuslG), 
3. l'existence ou non des obstacles au refoulement selon §53 de la Loi relative 
aux étrangers (AuslG) et 
4. le cas échéant: l'arrèté de l'ordonnance du refoulement. 
Si on acquiesce à la demande le requérant d'asile sera reconnu comme 
bénéficiaire de l'art. 1 6a de la Constitution (GG). 
L'Office fédéral peut débouter la demande d'asile en trois dilferentes catégories: 
il y a la récusation de la demande comme insigrùfiante, comme manifestement 
infondée et la récusation simple. 
La révision constitutionelle el l'amendement législatif à propos de la procédure 
de demande d'asile entraînent des nouvelles restrictions en particulier pour la 
demande manifestement infondée. 

1 H Guimezanes, p. to2, n• 206 . 
1 15 GISTI, Guide de l'entrée el de séjour, p. 138 . 
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Une demande est marùfestement infondée si les conditions pour la 
reconnaissance comme bénéficiaire du droit d'asile et les conditions de 
l'interdiction du refoulement ne sont évidemment pas remplies. En particulier, 
une demande d'asile est marùfestement infondée, s'il est indubitable que le 
réfugié séjourne en Allemagne pour des raisons économiques ou pour échapper 
à des circonstances exceptionelles nationales ou à un conflit. 
De plus, le nouveau §30 de la Loi relative à la procédure de demande d'asile 
(AsylVfG) contient de nombreuses circonstances provoquant la récusation d'une 
demande infondée comme manifesleme/I/ infondée (p.ex. à cause des faits 
contradictoires dans l'exposé du demandeur, de l'utilisation de preuves falsifiées 
ou du non-respect de coopération obligatoire etc.) 

Pour un réfugié venant d'un "Etat de premier accueil" un examen de la 
demande d'asile n'est pas prévu. 
Le réfugié qui vient d'un "Etat de premier accueil" n'est pas reconnu comme 
bénéficiaire du droit d'asile. Le plus souvent il n'a même pas la possibilité de 
présenter sa demande d'asile. 
Le réfugié qui est dépourvu des documents nécessaires pour l'entrée en 
Allemagne est tenu de solliciter l'asile aux autorités frontalières. Dans ce cas, la 
clause "d'Etats de premier accueil" permet de refuser l'entrée en donnant comme 
raison qu'il vient d'un "Etat de premier accueil" où il aurait pu demander asile. 
Dans la plupart des cas cependant (92-95%), les réfugiés franclùssent 
irréi,'lllièrement la frontière. Si l'autorité frontalière rencontre le réfugié sur le 
territoire près de la frontière immédiatement après le franchissement irrégulier le 
réfugié sera refoulé vers "l'Etat de premier accueil". Si le réfugié réussit à entrer 
illicitement en Allemagne - sans être saisi par l'autorité frontalière - il est obligé 
de solliciter l'asile, immédiatement après l'entrée, à la police ou à l'Office pour 
les étrangers. Aussi dans ce cas, le réfugié n'a pas la possibilité de présenter sa 
demande d'asile, parce que !'Office pour les étrangers et la police ne l'envoient 
pas à un foyer d'accueil. Au contraire, ces autorités ordonnent le refoulement 
du réfugié dès qu'il est certain que le refoulement soit exécutable. Pour que le 
refoulement soit réalisable i l  faut connaître "l'Etat de premier accueil" par lequel 
le réfugié est passé pour entrer en Allemagne. De plus, le refoulement suppose 
le consentement de l'Etat de transit. Pour cette raison, l'Allemagne a conclu des 
contrats de reprise avec tous les pays limitrophes, saufla République tchèque. 
Seulement si le réfugié arrive à se présenter à un bureau de !'Office fédéral 
[BAFI], il peut présenter sa demande d'asile (ce qui entraîne l'autorisation de 
séjour pour la durée de la procédure). Sans examen qui concerne le contenu de 
la demande, la demande sera repoussée selon art. J 6a, alinéa 2 de la 
Constitution, §26a et §31, alinéa 4 de la Loi relative à la procédure de demande 
d'asile (AsylVfG). L'Office fédéral ordonne le refoulement vers "l'Etat de 
premier accueil" 1 16• 
I l  y a trois exceptions à cette procédure. Bien que le réfugié vienne d'un "Etat 

de premier accueil", il jouit du droit d'asile 
- s'il possède déjà une autorisation de séjour en entrant dans "l'Etat tiers 
protecteur", 

1 1 6  Huber, NVwZ 1994, 138 . 
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- si l'Allemagne a compétence pour la procédure à cause d'un traité 
international, 
- si le ministère de l'intérieur interdit le refoulement d'un réfugié pour des 
raisons de droit international ou des raisons humanitaires ou politiques. 

Pour le réfügié qui vient d'un "pays de provenance sûr" une procédure spéciale 
dans l'aéroport a lieu. 
[N.B: L'entrée en Allemagne par voie aérienne 
Alors qu'en 1 988 1 8, 7 % des demandeurs d'asile sont arrivés à l'aéroport de 
Francfort, en 1 992 ce ne füt plus que 1 ,6 %. Depuis 1 989 les étrangers de 
presque tous les Etats du monde ont besoin d'un visa pour entrer en Allemagne. 
§ 74 de la Loi relative aux étrangers (AuslG) interdit aux compagnies aériennes 
de transporter des personnes qui ne possèdent pas des documents nécessaires 
pour l'entrée sur le territoire allemand. L'infraction à cette disposition est 
sanctionnée par une arrnmde; de plus, la compagnie aérienne est obligée de 
reconduire le réfugié.] 
Quand un réfugié d'un "pays de provenance sûr" arrive dans un aéroport 
allemand, l'entrée en Allemab'Tle lui est refusée, si l'hébergement dans le zone de 
transit sur l'aéroport est possible. Pendant la procédure le réfugié demeure à 
l'aéroport de façon que toute la procédure soit exécutée avant l'entrée eventuelle 
dans le territoire allemand. Le dépôt de la demande et l'audition ont 
immédiatement lieu. Dans l'espace de deux jours !'Office fédéral statue sur la 
demande d'asile. Si le réfugié ne réussit pas à renverser la présomption de non­
persécution la demande sera rejettée cornn1e manifestement infondée. Le 
demandeur reçoit le refus d'entrée et la récusation de la demande comme 
manifestement infondée. En tout cas le demandeur reçoit la permission d'entrée 
si !'Office füdéral n'arrive pas à répondre à la demande en l'espace de deux jours. 

3. LES DIFFÉRENTES POSSIBILITÉS DE RECOURS QUI PEUVENT 
ÊTRE EXERCÉES PAR LE RÉ FUGIÉ DÉBOUTÉ 

Le recours de1•1111t la Commissio11 des reco11rs 
En même temps que l'OFPRA, le législateur français a créé la Commission des 
recours (art. S  de la loi n° S2-893). li s'agit d'un organisme para-juridictionnel 
relevant du Conseil d'Etat• 11. 
En matière juridictionnelle, la Comnùssion des recours se prononce sur les 
recours formules par les etrangers dont les demandes sont déboutees par 
l'OFPRA (art.Sa). 
En matière consultative, elle donne un avis quant au maintien ou quant à 
l'annulation de mesures de rib>ueur prises à l'encontre d'un réfugié (art.Sb). 
La Conunission est gérée par un Conseiller d'Etat. Il est assisté d'un membre du 
conseil de l'OFPRA et d'un représentant du HCRl 1". 

1 17 Tfüerghien, p. 163 . 1 l B Guimezanes, p. 130, n° 277 . 
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La composition de juridiction obéit à des règles tout à fait spécifiques car il 
s'agit de la seule juridiction française où un représentant d'une organisation 
internationale participe. A cause de cela une discussion sur la nature du recours 
s'engage: S'agit-il d'un recours de pleine juridiction ou seulement d'une 
détermination de la légalité de la décision attaquée. Le Conseil d'Etat l'estime 
comme un recours de plein contentieux (déc. du 8 janvier 1 982). Il est soutenu 
par Genevois. 
L'appel devant la Commission des recours doit être exercé dans un délai d'un 
mois à partir de la notification de la décision ou à l'expiration des quatre mois de 
silence de l'OFPRA qui équivaut à un rejet. Les conditions suivantes doivent 
être remplies: l'appel doit être rédigé en langue française et la décision de rejet 
de l'OFPRA doit être adjointe1 19• En plus, l'appel doit contenir les raisons pour 
lesquelles le demandeur d'asile conteste le résultat de !'Office. Dès le dépôt la 
Commission des recours envoie un récépissé qui permet de renouveler son 
autorisation de séjour. Ensuite la Commission transmet le recours à l'OFPRA 
qui a deux mois pou1· présenter ses observations. Celles-ci sont indiquées à 
l'intéressé qui a quinze jours pour y répondre120• 
A la fin, la Commission des recours peut annuler ou affirmer la décision de 
l'OFPRA. En cas de rejet l'intéressé n'est plus considéré comme demandeur 
d'asile. L'autorisation provisoire de séjour n'est plus renouvelée et il doit quitter 
le territoire. Le séjour peut être prolongé de manière exceptionnelle lorsque la 
situation personnelle ou la situation dans le pays d'origine le justifie. 

Le pourvoi en caJ;sation devant le Conseil tl'Etat 
Dernièrement la décision negative de la Commission des recours peut être 
frappée d'un pourvoi en cassation devant le Conseil d'Etat121 . 
C'est possible si la procédure devant la Commission des recours était irrégulière 
(par exemple le demandeur d'asile n'a pas été convoqué bien qu'il ait demandé) 
ou si la Commission n' a pas manifestement répondu aux moyens qu'il invoquait 
ou même si la Commission a violé la Convention de Genève. 
Ce pourvoi peut être fait dans un délai de deux mois après la réception de la 
décision de la Commission des recours et il doit être fait par l'intermédiaire d'un 
avocat. 
En général, le pourvoi en cassation ne permet pas de bénéficier d'une 
autorisation de séjour et de maintenir sur le territoire122. Mais le droit coutumier 
a établi un droit de séjour qui comprend aussi le recours en cassation. 
Premièrement, cela résulte de la nature du droit d'asile. Il est nécessaire de 
donner une portée effective au principe du Préambule. Cela exige aussi le droit 
au séjour pendant la procédurel2J. 

1 19 GISTI, Guide de l'entrée et de séjour, p. 139 . 
120 GISTI, Guide de l'entrée et de séjour, p. 140 . 
12 1  Guide Juridique Dalloz, p. 250-6, n• 45 ; CE 29 mars 1957, Rec. p. 225 , 
122 Guimezanes, p. 130, n• 277 . 
123 Abraham, RFDA 1992, 96s. ; CE Nkodia, 13 décembre 1991 . 
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Deuxièmement, la Convention de Genève interdit de refouler un réfügié 
(art. 3 1 -2 de la Convention). Aucun étranger peut être renvoyer s'il a demandé 
l'asile avant l'examen définitif du bien-fondé. 
Finalement, chaque solliciteur a droit d'un "recours étfectir' selon l'article 13 de 
la Convention européenne des Droits de l'Homme. Cela comprend une 
autorisation de séjour124. 
Celle ar!,>umenlation justifie le séjour du demandeur d'asile jusqu'à la fin de 
l'examen par le Conseil d'Elatm. 

La possibilité d'un recours contre l'expulsion 
La Convention de Genève permet l'expulsion "pour des raisons de sécurité 
nationale ou d'ordre public" (art.32). Mais en même temps elle interdit le renvoi 
"sur les frontières où sa vie ou sa liberté serait menacée" (art.33) .  
En droit interne français l'expulsion des étrangers est reglée par l'ordonnance 
n° 45-2658 du 2 novembre 1 945. Là, il est dit que l'expulsion est une mesure 
qui est prise à l'encontre d'une personne dont la présence constitue une menace 
pour l'ordre publique (art.26). Cette notion est plus étroite que celle de la 
Convention parce qu'elle se fonde sur un comportement personnel et enjoint à 
l'étranger de quitter le territoire français126. 
Mais la Convention de Genève exige que l'intéressé puisse faire un recours 
contre cette mesure. Cette obligation est satisfaite par le législateur français 
dans l'article 5 du loi n° 52-893 du 25 juillet 1952. Selon cet article le réfugié 
peut déposer un recours devant la Commission des recours dans un délai d'une 
semaine. La Commission donne son avis de caractère consultatif127. 
Puis le ministre de l'intérieur produit ses observations sous dix jours pendant 
que le recours est suspensif Ensuite il prend la décision définitive. 
Pendant l'année passée, les conditions de l'examen de demande d'asile el 
particulièrement les possibilités de recours se sont réduites. En général, le 
principe de l'admission au séjour provisoire jusqu'à la décision de la Commission 
des recours, est confirmé par la loi du 24 aoùt 1 993 (art .32). En restreindrant 
plusieurs dispositions, cette loi établit quatre motifs de non-admission. Ces 
motifs témoignent d'une telle sévérité qu'ils mettent en cause le principe 
d'admission au séjour12s. 
Premièrement, les demandeurs d'asile dont le traitement incombe à la 
compétence d'un autre pays en vertu des conventions internationales n'ont plus 
droit de séjour provisoire (art .3 1 bis-n°1 ). A cause des deux derniers alinéas des 
articles 2-II et 5 de la loi 52-893 (qui sont insérés par la loi 93- 1 4 17 du 30 
décembre 1 993), ces réquerants ne peuvent plus saisir l'OFPRA ou la 
Commission des recours. 

12� cf. la dé<:ision du 30 octobre 1991 de la Cour européenne des Droils de l'Homme . 
m Classen, OÔV 1993, 232 ; Mangüé/ Schwartz, AJDA 1 992, 1 1 5 .  
1 26 Guide Juridique Dalloz, p. 250-5, 11° 3 3 . 
127 Guimezanes, p. 171, n° 387; Tiberghien, p. 76 . 
128 GISTI, Supplément au 11° 22-23 de Plein Droit, p. 7 ;  Guimezaues, JCP 1994, éd. G, 1, 13  
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Comme l'OFPRA et la Commission de recours sont déclarés incompétents, la 
reconnaissance de la qualité de réfugié dépend désormais de la  décision 
d'admission par les autorités administratives. 
Deuxième motif de non-admission est la provenance d'un "pays sûr" (art.3 1 bis­
n02). Si le réfugié a passé un pays ·où il pourrait bénéficier d'une protection 
effective, il n'est plus admis au séjour. 
Finalement, on a introduit le motif d'une menace grave à l'ordre public (art. 3 1  
bis-n°3) el les cas des demandes frauduleuses (art.3 1 bis-n°4). 
Dans les trois denùers cas, le demandeur d'asile n'est pas admis au séjour 
provisoire, mais il a droit de saisir l'OFPRA et d'attendre sa décision en 
demeurant sur le territoire français (art.32 bis, alinéa 2). Aucune mesure 
d'éloib'Ilement peut être exécutée pendant ce délai, mais à cause de son séjour 
irrégulier, le demandeur peut être retenu dans un centre de rétention. Après la 
décision négative de l'OFPRA, il sera expulsé. Donc, · il n'a aucun droit 
d'attendre sur le territoire français la décision finale de la Commission des 
recours. 

La possibilité de reco'Jrs en A llemagne 
Si !'Office fédéral rejette la demande, le demandeur d'asile aura en général la  
possibilité de former un recours administratif contentieux devant le tribunal • 
administratif compétent. Si la demande est aussi déboutée par le tribunal -et si  ·� 
les circonstances s'y prêtent- le demandeur peut faire appel devant le Tribunal 
administratif Supérieur. Communément, il y a encore la possibilité d'exercer un 
recours constitutionnel devant la Cour constitutionnelle fédérale. 

Le recours d'11n ré/11gié venant d'11n "Etal de premier accueil" 
Il n'y a pas de possibilité de recours pour un réfugié venant d'un "Etat de 
premier accueil''. 
L'ordonnance de refoulement que le demandeur d'asile venant d'un reçoit, 
constitue un acte administratif individuel contre lequel le réfugié peut demander 
la protection juridique provisoire. Cependant l'art . 1 6a, alinéa 2, phrase 3 de la 
Constitution (GG) et §34a de la Loi relative à la procédure de demande d'asile 
(AsylVfG) interdisent aux tribunaux administratifs de surseoir à l'exécution du 
refoulement vers "l'Etat de premier accueil". Donc, le réfugié ne peut poursuivre 
le recours admirûstratif que de l'étranger129. 

Le recours d'11n réfugié venant d'11n "pays 1/e provenance sûr" 
Contre la récusation de la demande comme manifestement infondée, le 
demandeur peut communément exercer un recours administratif contentieux 
dans l'espace d'une semaine. N'ayant pas un caractère suspensif, il faut en même 
temps formuler une demande en protection juridique provisoire selon § 80 et 
§ 123 de la Loi relative à l'organisation des tribunaux administratifs (VwGO). 

129 Huber, NVwZ 1 99.J, 139 . 
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Dans un délai <le sept jours le tribunal administratif doit juger cette demande 
aboutissant au sursis à l'exécution <lu refoulement. Une prolongation de ce délai 
d'une semaine de la part de la chambre de tribunal administratif est seulement 
possible si des raisons graves peuvent justifier cette prolongation (par ex. dans 
le cas d'une charge exceptionelle de travail pour le tribunal)l30. 
Selon le nouvel art. 1 6a, alinfa 4 de la Constitution (GG) et §36, alinéa 4 de la 
Loi relative à la procédure de demande d'asile (AsylVfG), le tribunal ne doit 
permettre le sursis à l'exécution du refoulement que dans les cas où il y a des 
doutes sérieux sur la légitimité de l'acte administratif Si le juge unique -qui a 
compétence pour cette procédure en référé- a en effet des doutes sérieux sur la 
légitimité de la récusation de la demande comme manifestement infondée, il 
ordonne le sursis à l'exécution du refoulement. Cela a pour corollaire que le 
demandeur d'asile ne peut pas être refoulé jusqu'à ce que le tribunal ait statué au 
principal 13 1 .  

S i  l e  réfugié vient d'un "pays d e  provenance sûr" l a  demande sera déboutée 
aussi comme manifestement infondée, mais un recours spécial (à l'aéroport) a 
lieu. 
Dans l'espace de trois jours le réfugié peut formuler une demande en protection 
juridique provisoire selon §80 et § 1 23 VwGO pour obtenir le sursis à 
l'exécution du refoulement. Le réfugié ne peul pas être refoulé avant que celle 
demande en pro!<:ction juridique provisoire soit repoussée par le tribunal 
administratif. Mais l'art, 1 6a, alinéa 4 de la Constitution et §36, alinéa 4 de la Loi 
relative à la procédure de demande d'asile (AsylVfG) s'appliquent aussi à cette 
procédure. Donc, le juge ne doit permettre le sursis à l'exécution du refoulement 
que dans les cas où des doutes sérieux sur la légitimité de l'acte administratif 
existent. Si le jugement administratif contient la pennission d'entrée, cela signifie 
en même temps le sursis à l'exécution du refoulement. 
Si le tribunal administratif ne réussit pas à juger la demande en protection 
juridique dans un délai de deux semaines, le demandeur reci:verra la permission 
d'entrée. 

4. LES DIFFÉRENTES GARANTIES QUI SONT ACCORDÉES AU 
D EMANDEUR ET AU BÉNÉFICIAIRE DU DROIT D'ASlLE 

Les droits du demandeur d'asile 
En ce qui concerne le droit de séjour la Convention de Genève ne se prononce 
paslll, C'est là où le législateur doit préciser l'obligation. Ainsi en France, il 
confère en premier lieu une autorisation provisoire qui est valable un mois en 
vertu d'une circulaire du Premier ministre du 17 mars 1 985 IH. Pendant ce temps 

130 Leiner, NVwZ 1 994, 240 . 
13 1  l.eioer. NVwZ 1994. 139 . 
IJ1 Teilgen-Colly, AJDA 1994, 99 , 
133 Goimezanes, p. 108, n° 2 10 , 
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Je demandeur peut déposer son dossier auprès de l'OFPRA. Puis il reçoit une 
autorisation provisoire sur la présentation du certificat de dépôt de sa demande. 
En Allemagne Je réfugié a droit à une autorisation de séjour dès qu'il a déposé 
son dossier auprès de !'Office fédéral [BAFI]. Cette autorisation est Jinùtée 
géograplùquement et dans le temps. Elle expire après trois moi, mais est 
renouvelée jusqu'à la décision finale. En ce qui concerne la portée géographique, 
elle est limitée à l'arrondissement de !'Office pour les étrangers où le foyer 
d'acceuil responsable du demandeur se trouve. Il n'est permis au demandeur 
d'asile de quitter cet arrondissement qu'en cas de force majeure. Le demandeur 
doit habiter entre six semaines et trois mois dans le foyer d'accueil. Pendant ce 
temps il ne jouit donc pas de la liberté d'établissement. 
Le droit de travail: selon une circulaire du 26 septembre 1 991  le demandeur 
d'asile n' a plus libre accès au marché français de travaiJll4• Ce droit est 
seulement accordé si la situation de l'emploi le permet. Mais le solliciteur peut 
s'inscrire à la catégorie quatre sous accès au marché de l'emploi. Il percevoit une 
allocation mensuelle d'insertion de l'ANPE qui est versée jusqu'à la décision de 
la demande ( 1300FF/ adulte). 
En Allemagne, le solliciteur n'est pas autorisé d'exercer une activité salariée. 
En outre, le demandeur en France a droit à une allocation forfaitaire d'attente. 
Elle est versée une fois et s'élève à 2000 FF par adulte et 750 FF par enfant. 
Parallèlement à la révision de l'art. 1 6  de la Constitution (GG), le législateur 
allemand a adopté une loi réglant les prestations pour les demandeurs d'asile. 
Elle est entrée en vigueur le I" novembre 1993135 et a pour but d'abaisser 
l'allocation d'aide sociale et de verser celle-ci en prestations en nature et en 
bons. Auparavant le taux moyen de l'allocation d'aide sociale s'est monté à 501 
DM/ chef de famille. Désormais un chef de famille ne reçoit plus que 360 DM 
en nature et en bons. De plus l'argent de poche a été réduit de 1 90 DM à 80 DM 
pour un chef de fanùlle. Seulement si la procédure d'examen dure plus qu'un an, 
le demandeur receverra l'entière allocation d'aide sociale de 50 1 DM. 

Les droits de celui qui est reconnu 
Depuis la loi du 17  juillet 1984, le réfugié qui est réconnu en France a droit à 
une carte de résident qui est valable dix ans136. La délivrance de cette carte 
supprime toute vérification des conditions de ressources ou l'indication 
obligatoire de la durée du séjour préalable en France. En plus le réfugié bénéfice 
d'une protection particulière. Il ne peut pas être expulsé et la liberté de 
circulation ne peut pas être affectée arbitrairement. Toute mesure doit être 
sounùse à l'avis de la Comnùssion des recours. La Commission a un rôle 
suspensif d'exécution et elle doit être saisie dans un délai d'une semaine à 
compter de la notification de l'arrêté d'expulsion137• La carte de résident est en 
même temps un titre de séjour et de travail. Donc elle autorise son titulaire à 

IJ4 Guide Juridique Dalloz, p. 26, n° 43 (mise en jour 1993) . 
Ill Bundesgesetzblatt 1993, Teil J,  Nr. 33 . 
136 Norek/ Doublet, p. 60/61 . 
137 Guide Juridique Dalloz, p. 250-<>, n° 46 . 
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exercer une profession salariée de son choix1J8. (Pendant que l'accès aux 
profession liberales ou commerciales est aligné sous le droit commun.) Selon 
l'article L 351-9 du Code de Travail le titulaire peut également bénéficier du 
régime d'assurance-<:hômage1l9. 

· 

Le demandeur d'asile qui est incontestablement reconnu en Allemagne reè;oit 
une carte de séjour à durée indéterminée. Dès là, il n'est plus obligé d'habiter 
dans un foyer d'acceuil ou un hébergement commun. Il jouit du libre choix 
d'établissement et de la liberté de circulation. 
En ce qui concerne les droits sociaux, l'article 24 de la Convention de Genève 
exige que les prestations de sécurité sociale soient octroyées dans les mêmes 
conditions qu'aux nationaux. Cette disposition s'applique à l'assurance maladie, 
aux accidents de travail, à l'invalidité et à la vieillesse en vertu de l'article L 512 
du Code de la Sécurité Socialc140. Selon l'article 23 de la Convention de 
Genève, les réfugiés sont aussi à assinùler aux nationaux en matière d'assistence. 

La Convention de Genève cite trois libertés fondamentales nommément: la 
liberté religieuse (art.4), la liberté d'association à but non politique (art.15) et la 
liberté de circulation (art.26-28). La France y ajoute la liberté d'association et 
syndicalel41 . 
Au regard de la liberté d'opinion il convient de distinguer entre la liberté de 
conscience et la liberté d'expression. La première est· conferée aux nationaux et 
étrangers également. La liberté d'expression est limitée pour les étrangèrs au 
respect de l'ordre public. Cette restriction est justifiée par l'argument qu'il s'agit 
traditionnellement d'une liberté des citoyens. Comme le caractère du droit d'asile 
est strictement humanitaire, il exige des réfugiés une certaine réservel42• 
D'autre part, la liberté d'association et syndicale est pleinement reconnue en 
France. Par là, elle est plus avantageuse que celle prévue par la Convention de 
Genève. 

138 Guide Juridique Dalloz, p. 250-7, n° 57-64; p.26, n° 43 (mise en jour 1993). 
139 Tiberghien, p. 29 , 
1 40 Tiberghicn, p. 29; Guide Juridique Dalloz, p. 250-7, n° 52 . 
1 4 1 Guide Juridique Dalloz, p. 250-{i, 0° 47 el 49 . 
142 cf. l'article 2 de la Convention de Gcnèœ . 



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

CHAPITRE Hl: LA RÉCEPTION DES RÉVISIONS 
CONSTITUTIONELLES 

41 

1 .  L'ARTICLE 16a DE LA CONSTITUTION ALLEMANDE ET 
L'ARTICLE 53-1 DE LA CONSTITUTION FRANÇAISE DONNENT 

PRISE A LA CRITIQUE 

La critique en France 
Pendant les débats sur une réforme du droit d'asile français beaucoup d'auteurs 
se sont plaints de l'abus de ce droit. Ils ont critiqué que toute la discussion soit 
utilisée pour le profit politique de certains politiciensl4J. En outre beaucoup de 
politiciens se sont servis de ce thème pour attaquer et discréditer le Conseil 
Constitutionnel •«. 
Mais la révision de la Constitution, a-t-elle apporté une solution? 
Ce fait est souvent mis en doute. La révision constitutionnelle ne change rien 
d'elle-même, disent les uns14'. C'est seulement l'utilisation qu'on en fait demain. 
Il n'est pas évident que l'activité de l'OFPRA et de la Commission des recours 
diminue énormément seulement à cause d'une insertion de deux alinéas. Pour 
cette raison il manque encore des dispositions concrètes et des normes qui 
changent et règlent la procédure. 
L'adaptation de ces alinéas a seulement pour effet l'application de tout le 
système de Schengen et l'abolition de la réserve nationale. Mais il est incertain 
que cela a beaucoup de succès car il est difficile à apporter la preuve que 
l'intéressé est entré en France via un autre pays signataire de Schengen. Ça, c'est 
le point faible: le clandestin peut raconter n'importe quoi, brouiller des pistes en 
déchirant les papiers146• Même dans le cas où on peut reconstituer son itinéraire, 
il n'est pas sûr que les pays de refoulement acceptent les affirmationsl47. 
En plus, on a vu que la plupart de demandeurs déposent leurs dossiers sur le 
territoire ce qui montre qu'ils ont déjà passé illégalement la frontière. Ceux 
s'abstiendront désormais de déposer une demande et préfèrent plonger dans 
l'illégalité plutôt que de voir leur cas réjeté avant tout examenH8• 

La critique générale à propos de l'art 16a de la Constitution allemande 
Le nouvel article l 6a de la Constitution est communément considéré comme 
"non-sincère". Alors qu'il maintient dans son premier alinéa le droit subjectif à 

W Béaud, Libération, 2 décembre 1993 . 
14! cf. Balladur, Quotidien de Paris, 20/21 novembre 1993 . 
W M. Malvy. Le Monde, 20 novembre 1993 . 
146 J.J. deBresson, Le Monde, 2 1 octobre 1993 . 
147 P. Bernard, Le Monde, 20 novembre 1993 . HB P. Bernard, Le Monde, 20 novembre 1993 . 
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l'asile, les alinéas suivants constituent une restriction grave de sa valeur. Ce qui 
reste du droit subjectif est "une illusion" i�9. 
On parlait aussi d'un "creusement" du droit d'asile parce que la plupart des 
persécutés ne pourront plus se prévaloir du droit fondamental d'asile150. 
Au lieu de ce "leurre" i l  aurait été plus sincère de remplacer le droit subjectif par 
un droit objectif accordé par l'Etat 1 5 1 .  Dans ce cas l'Etat octroierait l'asile -
comme maintenant la France et tous les autres Etats européens- si le demandeur 
remplit les conditions pour la reconnaissance comme bénéficiaire du droit d'asile 
que le législateur a fixées. 
Le deuxième point principal de critique est que le constituant n'a pas développé 
une conception générale a propos du problème de l'immigration ln Au 
contraire, i l  a essayé de résoudre le problème d'un exode massif par une (simple) 
révision du droit d'asile. Pour cette raison, i l  était contraint de créer cette 
disposition extrêmement détaillé qui contient mêmes des règles de procédure1�3. 
C'est un compromis entre les partis qu'on a consacré dans la constitution et non 
un droit fondamental: un nouvel amendement est donc prob'fammé15•. 
De plus, le constituant allemand n'a pas saisi l'occasion de remplacer la notion 
de persécuté politique par la notion de réfugié. Cet acte aurait pu simplifier 
l'harrnonisation européenne du droit d'asilel55. 

Comme la révision constitutionelle allemande s'était accompagnée de plusieurs 
modifications de la procédure, la critique est très concrète el se réfère aux 
détails particuliers. 

La critique concern11111 l'arlicle 1 6a, alinéa 2 de lu Constit11tio11 
Le prenùer point contesté est la clause "d'Etat de premier accueil". Elle repose 
sur l'hypothèse qu'un réfugié qui entre dans l'Allemab'Ile en passant par un autre 
Etat qui peut donner d'asile, n'a plus besoin de la protection allemande. Mais il 
est difficile de conclure à la protection par un Etat simplement grâce à un 
passage d'une personne sur son territoire. Il faut se demander si l'observation de 
la Convention de Genève et de la  Convention européenne des Droits de 
l'Homme suffit pour l'hypothèse d'une protection1 l6. 
Il est vrai que les deux Conventions garantissent l'interdiction du refoulement, 
mais celle-ci suppose l'examen de qualité de réfugié par une procédure. Pour 
cette raison il faut se demander quelles !'xigences minimums du droit procédural 
doivent être données pour qu'on puisse parler de l'observation des deux 
Conventions et en même temps d'une "autre protection" 1 57. Il ne faut pas 

149 Renner ZAR 1993 1 1 8  llO Franlle:i, DVBt 1993, 30
.
1 ;  Renner, ZAR 1993, 128 . 

I l l  Sçhocb, DVBI 1993, 1 170 ; Henket, NJW 1993, 2710 ; llaitbronner, ZAR 1993, 108 ; 
Tônnics, ZRP 1992, 43 . 

l l2 Hehl, ZRP 1993, 308 ; Schoch, DVBI 1993, 1 170 . 
IH Heokd, NJW 1993, 2710 ; Hailbronner, ZAR 1993, !09 . 
154 Schoch, DVBI 1993, 1 16 1 . 
l>5 Heokel, NJW 1993, 27 10 . 
1 56 Schocb, DVBI 1993, 1 163 ; Henkct, NJW 1993, 2706 . 
157 Classen, DVBI 1993 , 703 . 
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appliquer des critères du droit procédural allemand ou français à la procédure 
d'un "Etat de premier accueil" mais il faut des règlements communs exprimant la 
substance d'un "Etat de droit" et auxquels on ne peut pas renoncer pour garantir 
le respect des droits de l'individu158. 
L'examen individuel par une autorité professionellement compétente, la 
possibilité de réviser un rejet par une instance indépendante qui garantisse le 
droit d'être entendu en justice et le droit provisoire de demeurer au territoire 
font partie intégrante du principe de légalité159. 
Comme les accords de Schengen et de Dublin et les contrats de reprise que 
l'Allemagne a conclu avec les Etats voisins de l'Est ne contiennent pas des 
arrangements sur la procédure d'examen on ne peut pas supposer facilement la 
protection dans les Etats tiers160. 
On peut seulement conclure à la protection par un Etat par la traversée de ce 
dernier s'il y a des accords sur les conditions matérielles et sur les bases 
procédurales aves ces "Etats de premier accueil" 161 . Mais comme de tels 
accords n'existent pas encore, il est délicat de constater la qualité de protecteur 
et de refouler des personnes sur cette base incertaine. 

Les objections à propos du droit procédural dans les "Etats de premier accueil" 
semblent être fondées surtout en ce qui concerne la Pologne et l'Autrichel62. 
En 1991 ,  la Pologne a ratifié la Convention de Genève. En même temps elle a 
introduit un nouvel article JO dans son Code concernant les étrangers, donnant 
les compétences en cet égard au ministre de !'Intérieur. Aucun article réglant le 
droit d'asile n'existe. Déjà en 1 990, on a établi "l'office pour les réfugiés et la 
migration" qui dispose de 36 agents dont quatre examinent les requêtes et 
statuent sur la qualité de réfugié. Si la requête réussit, le réfugié obtient un titre 
de voyage selon l'art. 28 de la Convention de Genève. Si la demande est 
rejettée, l'expulsion ne peut pas être exécuté par manque de base légale163. 
En mai 1 993 l'Allemagne a conclu un contrat de reprise avec la Pologne selon 
lequel la Pologne est obligée de reprendre ces demandeurs d'asile qui sont 
passés par la Pologne avant l'entrée sur le territoire allemand. Par l'année 1 993 
le nombre était limité à 10 000 reprises, mais à partir de 1994 ce nombre est 
illimité. Comme contre-prestation l'Allemagne paie 120 millions DM jusqu'à 
l'année 1 994. Mais la moité de cette somme doit être dépensé pour des produits 
allemandsl64• Ce contrat de reprise ne contient pas non plus des règlements sur 
la base matérielle du droit d'asile ou des exigences minimums de la procédure. Si 
le nombre des réfugiés augmente et surpasse les capacités polonaises dans le 
domaine de l'administration et aussi dans la pratique (par ex. les hébergements), 

1 58 Classen, DVBI 1993, 702 . 
ll9 Bethlluser, ZAR 1993, 174 ; Classen, DVBI 1993, 702 . 
160 Bethlluser, ZAR 1993, 174 ; Classen, DVBI 1993, 705 . 
161 Schoch, DVBI 1993, 1 163 ; Henkel, NJW 1993, 2706 . 
162 W. Koisser (UNHCR), Süddeutsche Zeitung. 26 mai 1993 ; Huber, NVwZ 1993, 738 ; 

Belhlluser, ZAR 1993, 170 . 
t6J Zimmermann, DÔV 1993, 560s. 
164 Pro A.syl, Hefi Nr. 8/ 1993, S.57 . 
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il sera difficile de conserver la qualification "d'Etat de prenùer accueil" de la 
Pologne165. 
En Autl'iche, une nouvelle loi d'asile est entrée en vigueur le l "  juin 1 992. La 
nouvelle règlementation entraine une détérioration considérable de la protection 
juridique des réfügiéslM Pendant la durée de la procédure le requérant est 
emprisionné pour que l'exécution de l'expulsion soit assurée. Durant la détention 
il n'a pas la possibilité de sauvegarder effectivement ses droits car un conseil 
juridique ne lui est pas assigné167. En outre ce �nt des fonctionnaires tenus de 
se confirmer aux directives du ministre de l'intérieur qui examinent les décisions 
de rejet en voie de recours et pas une autorité indépendante168. Subséquemment 
cette voie de recours ne satisfait pas les exigences internationaux. 
En Autriche aussi, une clause "d'Etat de premier accueil" est en vigueur de sorte 
que les réquerants d'asile qui viennent d'un "Etat de prenùer accueil" ne 
jouissent pas du droit d'asile et, comme en Allemagne, tous les pays limitrophes 
sont déclarés "Etats de premier accueil". A propos de la Hongiie cette clause 
entraîne un problème sérieux: Certes, elle a ratifié la Convention de Genève, 
mais elle l'a signée sous une réserve géoi,JTaphique. Selon cette réserve les effets 
protecteurs résultant de la Convention ne s'appliquent que pour les 
ressortissants des pays européens. Les réfugiés non-européens n'ont alors pas 
d'accès à la procédure d'asile en Hongrie. Si l'Autriche expulse un réfugié en 
Hongrie en se réclamant de la conception "d'une autre protection", il est 
imaginable que celui-ci n'a pas droit à un examen en Hongrie et qu'il sera peut­
être renvoyer vers un quatrième Etat. Par là, l'interdiction du refoulement selon 
art.33 de la Convention de Genève est abusée169.  
Sous cet angle le danger d'un refoulement en chaîne se montre s'il existe aussi 
dans les Etats tiers considéré "Etat de prenùer accueil" une réserve "d'autres 
Etats de premier accueil". Si les "Etats de premier accueil" renvoient un réfugié 
de nouveau dans un Etat qui est selon son point de vue un "Etal de premier 
accueil", la protection en fin de compte accordée au réfugié n'est plus controlée 
par les autorités allemandes. Comme l'article l 6a, alinéa 2 de la Constitution 
exige le contrôle de la part du législateur allemand, ce refoulement dans un 
"Etat de prenùer accueil bis" enfreind l'article l 6a, alinéa 2 de la Constitution no. 

Le deuxième point critiqué est la relation entre l'art.1 6a, al.2 GG et §51 
AuslG. La question qui se pose dans ce cadre est, si le réfugié ne pouvant pas 
invoquer le droit d'asile de l'art . 16a, alinéa 1 GG à cause de la clause "d'Etats de 
prenùer accueil", aura au moins la possibilité de se prévaloir de §5 1 AuslG. 
Cette norme du droit nationale contient l'interdiction du refoulement de l'art.33 
de la Convention de Genève et repose sur la définition de réfugié. La doctrine 
s'accorde en tout cas sur les différents champs d'application du droit 
fondamental d'asile selon art. l 6a, alinéa 1 GG d'un côté et de l'interdi

'
ction du 

165 Huber, NVwZ1993, 738 ; Zimmemiann, DÔV 1993 .. 563 . 
166 Holz-Dahrenstaedl, ZAR 1993, 174 . 
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refoulement selon § 5 1  AuslG de l'autre. Le champ d'application de la protection 
du droit d'asile obligatoire erga omnes dépasse l'octroi de l'asile par la 
reconnaissance formelle comme persécuté politique selon art. 1 6a, al. 1 GG171 .  
La protection du droit d'asile obligatoire erga omnes interdit le  refoulement à la 
frontière, le renvoi, l'expulsion et l'extradition du réfugié à l'Etat persécutant, en 
bref, chaque mesure qui rend possible l'emprise directe ou indirecte du réfugié 
par l'Etat persécutant 172. Il est vrai que "l'autre protection" s'oppose à la 
reconnaissance formelle comme persécuté politique et qu'elle peut 
eventuellement mener au refoulement à "l'Etat de premier accueil", mais elle 
n'écarte pas la qualité de réfugié et le besoin actuel de protection contre un 
renvoi quelconque dans l'Etat persécutantm. Par conséquent, la clause "d'Etats 
de premier accueil" ne touche pas la protection du droit d'asile de §5 1 AusJG174.  
L'Allemagne est en outre obligée d'examiner la qualité de réfugié à cause de la 
ratification de de la Convention de Genèvem. 
Pour ces raisons le réfugié peut se prévaloir de § 5 1  AuslG bien qu'il ait traversé 
un "Etat de premier accueil" avant d'entrer en Allemagne. Ainsi une procédure 
effective devrait avoir lieu. 
En pratique, paradoxalement, un examen de la qualité de réfugié n'est pas 
exécuté. Selon les dispositions des § 1 8, alinéa 2, n° 1 ,  §3 1 ,  alinéa 4 et §34a, 
alinéa 1 ,  phrase 2 de la Loi relative à la procédure de demandes d'asile 
(AsylVfG), le réfugié est immédiatement réfoulé vers "l'Etat de premier 
accueil", même s'il a invoqué la protection selon §51  Aus!G176. Ces dispositions 
montrent que l'Allemagne a effectivement abanndonné la base du droit d'asile 
étant jusqu'à présent incontestée dans le droit national et intemational177. 

Troisièmement, on critique l'interdiction d'octroyer la prote<:tion juridique 
et doute de la constitutionnalité de l'art. l 6a, alinéa 2, phrase 3 de la Constitution 
en rapport de §34a, alinéa 2 de la Loi relative à la procédure de demande d'asile 
(AsylVfG). 
Cette dernière disposition interdit aux tribunaux administratifs d'octroyer la 
protection juridique provisoire à un demandeur d'asile qui vient d'un "Etat de 
premier accueil". Par conséquent, les juges ne peuvent pas ordonner le sursis à 
l'exécution du refoulement selon §80 et § 1 23 de la Loi relative à l'organisation 
des tribunaux administratifs (VwGO). §34a, alinéa 2 AsylVfG interdit sans 
exception l'octroi de la protection juridique provisoire, même si le réfugié 
explique qu'il ne vient pas d'un "Etat de premier accueil" ou qu'il n'est pas en 
sécurité dans l'Etat vers lequel il devrait être refouJél78. 
Alors qu'on peut interpréter l'art. I 6a, alinéa 2, phrase 3 de la Constitution de 

façon qu'il n'est pas en vigueur si des doutes sur le passage par un "Etat de 
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premier accueil" existent, §34a, alinéa 2 AsylVID -dont le sens est clair- prohibe 
une telle interprétation179• 
Dans la Constitution allemande, la protection juridique est garantie par l'art . 1 9, 
alinea 1. La protection juridique effective contient aussi la possibilité d'obtenir le 
sursis à l'exécution d'un acte administratif par une procédure en référé. En 
conséquence, comme §34a, alinéa 2 AsylVfG interdit celle protection juridique 
provisoire, il n'est pas conforme à la Constitution1B0• 

La critique concernant l'arl. l 6a, alinéa .f de la Constitution 
Le point capital de la critique de la doctrine allemande vise les règles de la 
procédure. Ils provoquent une restriction rigoureuse de la protection juridique 
provisoire du réquerant en vue de l'entrée à l'aéroport et les autres récusations 
comme manitfestement infondées. 
L'art. 1 6a, alinéa 4 GG et §36, alinéa 4 AsylVID préscrivent que les tribunaux 
adnùnistratifs ne doivent ordonner le sursis à l'exécution du refoulement que 
dans les cas où il y a des doutes sérieux sur la légitimité de la récusation de la 
demande comme manifestement infondée. Dans le droit d'asile la protection 
juridique provisoire a une grande importance parce que le droit d'asile- pouvant 
être detruit si le demandeur d'asile est privé par erreur du droit de demeurer­
dépend sûrtout des garanties de la procédure1H 1 .  
Pour cette raison on a jusqu'à présent appliqué des critères sévères à la 
procédure en référé de la protection juridique provisoire182. Les tribunaux 
administratifs étaient autrefois obligés de contrôler en détail la récusation 
comme manifestement infondée183. La vérification par les tribunaux devait 
dépasser une procédure simplement sommaire et devait avoir pour résultat que 
l'étranger n'avait évidemment pas besoin de protection184. Des doutes sur ce fait 
suffisaient pour provoquer la protection juridique provisoire18l. Désormais 
seulement des doutes sérieux sur la légilinùté de l'acte administratif suscitent le 
sursis à l'exécution du refoulement. 
La conformité à la Constitution de ces dispositions dépend alors de la définition 
des doutes sérieux186. Communément des doutes sérieux sont donnés si les 
raisons pour l'iUégalité de l'acte adnùnistratif sont prépondérantes 187. 
A cause de "l'effet de rayonnement de l'art. 1 6a, alinéa 1 de la Constitution" qui 
est lié étroitement avec la dignité humaine, cette définition des "doutes sérieux" 
n'est cependant pas applicablem. 

1n Schoch, DVBI 1993, t 168 . 
1so Hen.kel, NJW t993, 2708; Jluber, NVwZ t993, 7� t; Schoch, DVBt 1993, 1 168 . 
1s1 Heht ZRP 1993 306 
182 Henkel, NJW 1993, 2709 . 
183 BVerlGE 65, 76 (95s.) . 
184 BVerlGE 67, 43 (61s.) . 
m Heht ZRP 1993 306 
186 Sch0:01� DVBI 1
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187 Henkel, NJW 1993, 2709; l lailbronncr, ZAR 1993, l t 5 . 
188 Schoch, DVBI 1993, 1 166; l lchl, ZRP 1993, 309 . 
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Comme les tribunaux doivent se protéger à l'aide du droit procédural contre des 
décisions erronées irréparables il est nécessaire d'affirmer l'existence de doutes 
sérieux s'il y a la possibilité d'une décision erronée. 
Aussi la jurisprudence administrative partage cette opinion en estimant que les 
dispositions de l'art. I 6a, alinéa 4 GG el §36, alinéa 4 AsylVfG ne sont pas 
inconstitutionnelles à condition que les principes développés par la Cour 
constitutionnelle fédérale à propos de la protection juridique provisoire en 
procédure en référé soient maintenus189. Cette appréciation de la doctrine et de 
la jurisprudence administrative ne correspond pas à la volonté expresse du 
législateur et à la volonté de ceux qui essaient par tous les moyens d'obtenir une 
accélération de la procédure de demande d'asiJe190. En tout cas il faut attendre 
jusqu'à ce que la Cour constitutionnelle fédérale de Karlsruhe se prononce sur la 
définition de "doutes sérieux" de l'art. I 6a, alinéa 4 de la Constitution el §36, 
alinéa 4 AsylVfG. 

Quant au délai hébdomadaire de §36, alinéa 3, phrase 5 AsylVfG auquel les 
tribunaux doivent se conformer pour juger la demande en protection juridique 
provisoire - les membres du comité juridique du parlement fédéral se sont 
indignés. On parle d'une "affaire révoltante", d'un "empiètement dans 
l'indépendance judiciaire" et d'un "règlement absurde, utopique et 
impracticable"191. 
Les doutes sur la conformité à la Constitution de ce règlement semblent fondées 
car le terme d'un jugement sur la procédure en référé ne tient pas compte de la 
cause en état, mais d'un délai hébdomadaire arbitraireI92. On estime qu'en 
pratique, si Je délai hébdomadaire ne suffit pas pour reconnaître de l'évidence 
d'une demande infondée, les juges vont faire droit à la demande en protection 
juridique pro-visoirel93. 

La critique concernant l'art 16a, alinéa 5 de la Constitution 
On critique aussi l'art . 16a, alinéa 5 GG. Sans doute le cinquième alinéa permet 
l'entière participation de l'Allemagne au système de Schengen, mais le libellé de 
cet alinéa se réfère seulememt aux accords qui règlent la compétence et la 
reconnaissance réciproque des décisions des demandes d'asilel94. A cause de 
cette fixation littérale, il ne favorise pas l'harmonisation européenne, parce qu'il 
ne permet pas de conclure des contrats internationaux réglant l'harmonisation du 
droit d'asile matériel ou procédural 195. 

189 VG Frankfurt, NVwZ 1993, Beilage 1, S. 8 . 
190 Hailbronner, ZAR 1993, 1 16 . 
191 Schoch, DVBI 1 993, 1 169 . 
192 Gusy, Jura 1993, 5 1 3; Schoch, DVBI 1993, 1 1 69 . 
193 Scboch, DVBI 1993, 1 169 . 
194 Renner, ZAR 1993, 122 . 
195 Hailbronner, ZAR 1993, 1 16 ; Henkel, NJW 1993, 2710 . 
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2. LES RÉSULTATS ENTRAIN ÉS PAH LES RÉVISIONS 
CONSTITUTIONNELLES, CONSTITUENT-ILS UN SUCCÈS ?  

En France 
27 486 demandeurs d'asile déposent une demande en 1 992, contre 26 507 
demandes en 1 993 196• Cela signifie une faible diminution. 
li reste à attendre les premiers chiffies qui suivent à long terme la révision 
constitutionnelle. 

Les chiffn-s en Allemagne 
Alors qu'en 1 992 le clùftfe record de 438 1 9 1  demandeurs d'asile est obtenu, on 
compte en 1 993 322 842 demandeurs. Cela signifie une baisse de 26,4 %197. 
Pour mieux mettre en évidence l'effet de la révision constitutionnelle de juillet 
1 993 il faut comparer la deuxième moitié de l'année 1 993 avec la mème période 
de l'alUlée précédente: entre juillet et décembre 1 992 250 000 personnes ont 
sollicité l'asile, tandis que ce n'étaient que 98 500 demandeurs pendant la mème 
pé1iode 1993 . Donc, on peut constater une diminution de 60,7 %198. 
L'Office tëdéral (BAFI] réussit à statuer sur 5 1 3  000 demandes ce qui signifie en 
mème temps qu'il a commencé à réduire le stock des dossiers étant en attente. 
Pour l'année 1 993 le taux de succès des demandes d'asile se chiffre à 3,2 % 
(février 1 993:  1 , 6  %, décembre 1 993: 5 ,5  %)199. 
Surtout le nombre de personnes venant de la Roumanie et de la Bulgarie se 
réduit: en avril 1993, 12 586 Roumains et 3 1 57 Bulgares ont demandé asile 
tandis qu'en janvier 1 994 ce ne sont plus que 847 Roumains et 236 Bulgares200• 
La cause de ce recul est le contrat entre l'Allemagne et la Pologne aussi bien que 
le redoublement du contrôle à la frontière. Actuellement ce sont 4 500 
personnes qui essaient d'empêcher l'immigration clandestine à la frontière de 
l'est (à cette fin on utilise même des appareils infrarouge). Quand même on 
estime qu'en ce moment 300 000 persoiUleS séjournent illégalement en 
Allemagne201 . 

L'accélération des procédures: l'exemple de Cologne: 
60 % des demandeurs d'asile dont la demande est récusée par !'Office fédéral 
[BAFI] interjettent un recours administratif contentieux devant le tribunal 
administratif de Cologne. Environ lu moitié des demandes est rejettée comme 
manifestement infondée. Dans ce cas, la procédure sommaire ne devrait pas 
durer plus de six semaines. Tandis que !'Office fédéral [BAFI] réussit en effet à 
décider d'une demande manifestement infondée dans l'espace prévue de deux 
semaines, des problèmes de notification des dossiers au tribunal administratif 

196 Chilfres de l'OFPRA, La Lib.!rntion, 25 janvier 1994 . 
197 Liuke, HaodelsblaU, 13 jilnvier 1994 . 
198 FAZ, 6 janvier 1994 . 
199 Liuke, Handelsblal� 13 janvier 1994 . 200 F AZ, 6 janvier 1994 . 
201 Liuke, llandelsblall, JJ janvier 1994 . 
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provoquent un retard de plusieurs semaines. Donc, la plupart des demandes 
manifestement infondées ne sont pas jugées pendant six semaines2o2. 
L'autre moitié des demandes est examinée dans les procédures ordinaires. 
L'Office fédéral [BAFI] arrive à statuer sur une demande d'asile dans la période 
de deux à quatre mois. Mais le recours administratif dure en moyenne 1 2  
mois203. 

Est-ce qu'on peut parler d'un succès ? 
Grâce à la modification de l'ancien art. 1 6, alinéa 2, phrase 2 de la Constitution le 
constituant allemand voulait obtenir trois buts2°4: 
1 .  Les persécutés politique qui sont vraiment exposés à une persécution doivent 
être protégés. 
2. Il faut éviter qu'un étranger invoque de façon injustifiée le droit d'asile. Les 
étrangers qui n'ont pas besoin de la protection allemande parce qu'ils ne sont pas 
ou plus persécutés doivent être exclus des procédures de longue durée. 
3. La procédure de demande d'asile doit être accélérée. 
Le recul des demandes d'asile montre que le constituant a en tout cas réussi à 
exclure la plupart des demandeurs d'asile de la protection allemande. 
L'augmentation de taux de succès des demandes d'asile entre février et 
décembre 1 993 de 1 ,6 % à 5,5 % constitue aussi Wl point pour supposer que les 
réfub>iés pour raisons économiques ne demandent plus asile. On a obtenu aussi 
une accélération des procédures, bien qu'elles durent encore un peu plus 
longtemps que prévu par la nouvelle loi. 
Reste à savoir si le constituant peut désormais garantir la substance d'asile, c'est 
à dire si les "vrais" persécutés politiques obtiennent en effet la protection 
nécessaire dans l'Allemagne ou dans un "Etat de premier accueil". A cause de 
nombreuses déficiences du nouvel article J 6a de la Constitution montrées ci­
dessus, cela semble invraisemblable. 

202 Focken. F AZ, 22 novembre 1993 . 
201 Focken, FAZ, 22 novembre 1993 . 
204 Schoch, DVBI 1993, 1 162 . 
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D E U X IÈME P A RT I E :  

5 1  

LES R ÉVIS I ONS C ONST IT UT I ONNELLES EN 
FR ANCE ET EN ALLEMAGNE: LES P R ÉMISSES 

D' UNE H ARMON IS AT I ON E UROP ÉENNE D U  D RO IT 
D' AS ILE 

Les révisions constitutionelles en France et en Allemagne ne sont pas capables 
de mettre fin à la crise du droit d'asile. Certes, l'Allemagne a réussi, à l'aide du 
nouvel article l 6a de la Constitution, à réduire le nombre des demandes d'asile 
(en avril 1 994 seulement 12 164 personnes ont sollicité l'asile, tandis qu'en avril 
1 993 c'étaient 43 000 personnes; ce qui présente une diminution de 72 %). Mais 
la restriction du droit à l'asile par un ou deux Etat ne peut plus constituer une 
solution à la crise du droit d'asile. A cause de la réalisation du marché unique, la 
question du droit d'asile est devenue un problème européen; c'est pourquoi 
l'harmonisation du droit d'asile en Europe est indispensable (chapitre 1). 
Comment les Etats européens essaient d'harmoniser leurs réglementations 
relatives au droit d'asile et s'ils arrivent à trouver une solution européenne, ces 
deux questions sont examinées dans les chapitres Il et III. 
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CUAPITRE 1: LA NÉCESSITÉ D'UNE HARMONISATION 
EUROPEENN E  DU DROIT D'ASILE 

l. LE CHANGEMENT DE LA SITUATION POLITIQUE EN EUROPE 

La situation des réfugiés en Europe 
Dès les années 80, on peut constater un accroissement des réfugiés non 
seulement en France et en Allemagne, mais également dans tous les pays 
européens2°i. Le nombre des demandes d'asile en Europe monte de 1 3 4  000 en 
1 985 jusqu'à 430 8 1 5  en 199P06• Cependant, ce vaste mouvement de migration 
en Europe n'est pas un phénomène unique au monde: il y a 17 millions de 
réfugiés au moins tous azimuts107. Donc, les 430 8 1 5  réfugiés en Europe 
représentent seulement une petite partie du mouvement entier. 

Mais quelles sont les raisons pour leur fuite? 
D'un côté, l'ouverture des pays de l'Est a engagé un flot de gens. Après 45 ans 
de fermeture, les frontières sont abolies et un libre franchissement est possible 
pour la première fois208. 
De l'autre côté, l'Union européenne a supprimé ses frontières intérieures en 
1993 pour réaliser la libre circulation des personnes dans les pays 
communautaires. Les réfugiés peuvent donc franchir librement les frontières 
intérieures. 
Dans ce contexte, d'autres développements de grande importance apparaissent 
encore. Premièrement, l'écroulement de la philosophie marxiste est une 
modification qui va loin. Après cet écroulement, l'obstacle à une 
"européanisation" de tout le monde n'existe plus. Les valeurs spirituelles et la 
morale occidentale s'étendent partout. Ainsi, l'Occident et le Tiers Monde 
s'approchent, alors que l'économie du Tiers monde ne se développe pas. Par 
conséquent, l'émigration s'accroît109. 
Deuxièmement, on pourrait penser que l'effondrement du communisme conduit 
à une diminution des persécutions politiques. Mais, au contraire, les rivalités 
éthniques s'aggravent et le nationalisme se réveille (cf la Yougoslavie). En plus, 
le fanatisme religieux s'enforce. 
Positivement, on peut constater un écroulement des dictatures de l'Amérique 
latine et une démocratisation d'un certain nombre de pays en développement (cf 
l'Afiique du Sud). 

Les pays européens, quel rôle jouent-ils dans ce contexte? 

2os Weber, ZRP 1993, 173 . 
206 Bielmeier / Stein, p.47. 
201 Weber, ZAR t993, 12. 
2os Tioguy/ Wihtol de Weoden, p. 37 . 
209 Hailbronner, ZAR 1992, 5 1 .  
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L'Europe pourrait être un cadre de référence et un espace démocratique, et elle 
reste, en premier lieu, un îlot de prospérité relative et une zone d'attraction210. 
Le nombre des personnes qui s'enfuient de leurs pays à cause de la situation 
instable au niveau politique et économique s'accroît; ils ne sont pas de "réfugiés 
classiques" (réfugiés politiques) mais plutôt des immigrés et exilés. Comme un 
système approprié à l'immigration en Europe n'existe pas, ces derniers essaient 
de se placer sous la protection du droit d'asile. 

Pourquoi un droit d'asile européen ? 
Quand on parle de la Communauté européenne, on parle en fait des trois 
Communautés européennes. Ce sont la Communauté Européenne du Charbon 
et de !'Acier (C.E.C.A.) fondée le 1 8  avril 1951 ,  la Communauté Européenne de 
!'Energie Atomique (EURATOM) et la Communauté Economique Européenne 
(C.E.E.}, les deux denùères fondées le 25 mars 1957211 •  Dans les traités 
définissant les trois Communautés, il y est question d'acier, de charbon, 
d'énergie atomique et d'économie. Pourquoi parle-t-on actuellement d'une 
politique du droit d'asile européenne, alors que les traités des Communautés ne 
la mentionnent pas? 
C'est en 1 986 que !'Acte unique européen dont les dispositions se rajoutent au 
traité de la CEE, entre en vigueur. A cause de l'Acte unique, l'article Sa est 
introduit dans le traité de la CEE. Cet article mentionne les quatres libertés 
caractérisant déjà le marché commun212: la libre circulation des marchandises, 
des services, des capitaux et des personnes. De plus, il fixe la date limite, le 3 1  
décembre 1992, à l a  réalisation progressive d u  marché unique. Dans l'alinéa 2 de 
l'article Sa, on trouve la définition du marché unique comme un espace sans 
frontières intérieures. L'article Sa du traité de la CEE crée donc les conditions 
juridiques de l'objectif politique: le marché unique. Celui-ci est officiellement 
instauré le 1"' janvier 1 993 en remplacement, ou plutôt, en complément de 
l'ancien marché commun21l. 
La réalisation du marché unique signifie en même temps la suppression des 
frontières intérieures, c'est-à-dire l'abolition des contrôles des personnes aux 
frontières intérieures. 

2. CE CHANGEMENT IMPOSE UNE HARMONISATION EN 
MATIÈRE D'ASILE 

Les Etats membres demandent des règles de compétence 
La suppression des contrôles a pour corollaire que les demandeurs d'asile 
peuvent également franclûr librement les frontières intérieures dans l'espace 

21 o Hailbronner, ZAR 1 992, 5 1 .  
21 1 Schweitzer / Hummer, Europarecht, p .  4 . 
212 Taschner, p. l 15 . 
213 Lorot, p.2 . 
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commun214; C'est pourquoi les Etats membres craignenl, entre autres, une 
aggravation du problème des "réfugiés en orbi1e" qui traversent l'Europe en 
sollicitant succesivement l'asile dans plusieurs pays européens jusqu'à ce que 
leur demande soit reconnue21 l .  Pour cette raison, les Etals membres 
revendiquent des mesures compensaloires permettanl de prévenir le déficit de 
sécurité que la réalisation du marché unique risque d'engendrer1 16. Pour éviter le 
problème des "réfugiés en orbile", les Etats membres désirent une 
réglementation qui stipulerait qu'une demande d'asile déposêe sur le terrritoire 
commun ne soit trailée qu'une seule fois par un des Etats signataires217• 

Des règles de compétence, sont-elles suffisantes pour résoudre le problème? · 
En principe, une règle de compétence est pleine de sens, mais beaucoup de 
difficultés existent. Pour que tels règlements aient de l'effet, il est nécessaire que 
chaque pays accepte sans exception les décisions du pays compétent. Mais il y a 
plusieurs problèmes qui entravent une reconnaissance absolue. 
1 .  Jusqu'à présent, les réserves nationales empêchaient une reconnaissance 
réciproque des décisions. Dans quelques pays, la législalion nationale a forcé les 
autorités compétentes à examiner une demande en tout cas. Mais après les 
révisions constitutionnelles en France et en Allemagne, cet obstacle est écarté. 
2. La notion différente de réfugié pose une deuxième difficulté. Certes, tous les 
Etats européens ont signé la Convention de Genève et s'en servent pour définir 
le réfugié. Néanmoins, on peut constater une grande différence entre les quotas 
de reconnaissance. Au début des années 1 980, le Danemark a reconnu le statut 
d'environ 90 % des demandeurs d'asile de Sri Lanka, alors que l'Allemagne a 
accepté seulement 8 % des réfugiés de cette provenance2 18. Bien que, 
théorétiquement, les deux pays aient la Convention de Genève comme base 
juridique, leur application pratique est très différente. 
Ce fait montre que non seulement la définition du réfügié, mais encore 
l'application de la Convention de Genève est divergente. En e!fot, la Convention 
de Genève ne réglemente pas le droit à asile mais la situation juridique de celui 
qui est déjà reconnu comme réfugié. Juger el apprécier si quelqu'un a un droit à 
asile incombe dernièrement à la décision discrétionnaire de chaque Etat. 
Seulement, l'obligation de "non-refoulement" est une limitation du jeu 
discrétionnaire. 
3. Les procédures de demandes d'asile qui diffèrent souvent constituent un autre 
problème pour l'acceptation mutuelle. La procédure est de grande importance 
parce qu'elle caractérise l'interprétation des règles du fond du droit d'asile et 
constitue le cadre dans lequel l'agent prend la décision 219. 
La procédure ordonne, par exemple, les exigences minimums pour un exposé 
des motifs d'une décision négative. Ces exigences sont très différèntes en 
Europe. Ce fait rend impossible qu'un pays accepte la décision d'un autre Etat 

1 14  Blecl.-mann, p.66 . 
2ll Tascbner, p. 1 15 . 
216 WeckeL fu:v. gén. dr. int. publ. 1991,  406 . 
217 Tascbner, p. 1 1 5  . 
218 lluber, NVwZ 1992, 62 l . 
219 Guimezancs, p. l li6, n° �37 . 
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tant que la procédure ne satisfait pas ses propres exigences. Au cas de recours 
en France par exemple, le demandeur débouté engage une action en annulation 
d'un acte adnùnistratif Par contre, en Allemagne, il intente une action tendant à 
obtenir la reconnaissance du statut. Ce type de plainte est tout à fait inconnu 
dans la plupart des pays européens. En outre, il est inimaginable que la France 
adopte le système d'une action tendant à obtenir un acte parce qu'il est 
incompatible avec le principe de séparation des pouvoirs tel qu'il est défini en 
France220. 
4. Outre cela, les Etats membres de l'Union européenne mènent des différentes 
politiques en ce qui concerne le renvoi à la frontière. Les définitions de 
"l'alternative de fuite" sont très divergentes et une liste commune des "Etats de 
prenùer accueil" n'existe pas non plus. 
5. Finalement, la politique à propos des réfugiés de fait n'est pas du tout 
homogène. Particulièrement en cette matière, une définition commune est 
nécessaire, car les réfugiés de fait représentent une grande partie des 
demandeurs d'asile. (En Allemagne, il représentent 40 % de tous les réfugiésm.) 

En discutant les possibilités d'une harmonisation du droit d'asile en Europe, il est 
nécessaire de jeter un coup d'oeil également sur les autres pays européens. 
Il faut comparer les situations actuelles des pays européens: où y a-t-il des 
différences? Où existe-il de la confornùté? Comment peut-ol\ surmonter les 
diftërences afin d'obtenir un droit d'asile européen? 

Dans le cadre de ce mémoire le droit d'asile du Royaume-Uni et de l'Italie seront 
présentés. 
Le Royaume-Uni est un de trois Etats communautaires qui n'ont pas de 
frontières communes avec les pays continentaux et qui n'ont pas signé les 
Conventions de Schengen. A cause de leur situation géographique spéciale, les 
Anglais jouent, comme par exemple les Irlandais, un rôle détaché. Cela vaut 
particulièrement pour le droit d'asile, une matière qui a beaucoup à faire avec le 
franchissement des frontières. 
Par contre, l'Italie est intéressante car il s'agit d'un pays communautaire du sud. 
En ce qui concerne le franclùssement illégal et l'entrée clandestine, ce sont 
surtout les Etats méridionaux qui sont touchés par ce problème. L'Italie a une 
frontière maritime d'une extension vaste et est un des pays qui sont plus proches 
aux pays pauvres et instables. Pour cette raison, les réfugiés qui s'enfuient des 
foyers de troubles arrivent d'abord aux pays les plus proches, avant tout l'Italie 
(conférez la situation des Albanais en 1 990). 

Le droit d'asile en Royaume-Uni 
En Royaume-Uni, il n'existe pas de droit constitutionnel qui accorde l'asile. Le 
droit d'asile est fondé sur la Convention de Genève et le Protocol de New York. 
Mais ces deux accords ne sont pas introduits dans le droit interne. Leur 

220 Huber, NVwZ 1992, 623 . 
221 Huber, NVwZ 1992, 624 . 
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application est seulement garantie par une loi concernant l'immigration (le 
"Statement of Changes in Immigration" de 1 990)222. 
Normalement, le demandeur d'asile dépose sa demande à l'entrée du territoire 
auprès de l'officier de la police des frontières. En 1 989, ils représentaient 65 % 
des cas. 
Le dossier est transmis au "Refugee Section of the Immigration and Nationality 
Department of the Home Olfice"121. Ses agents statuent sur le bien-fondé de la 
demande en appliquant les critères de la Convention de Genève. D'abord, l' 
"Executive Officer" qui est compétent pour le pays d'origine du requérant, 
examine les faits du dossier. Puis, il le transmet avec une expertise au "Higher 
Executive Officer". Celui-ci examine les faits encore une fois et prend la 
décision, pour laquelle il y a trois alternatives: 
- prenùèrement, la qualité du réfugié est reconnue. En ce cas, le demandeur 
d'asile obtient une carte de séjour, valable quatre ans. Après celte période, il est 
autorisé à une durée indétern1inée; 
- deuxièmement, la qualité est refusée, mais le requérant reçoit une autorisation 
de séjour exceptionnel [ELR] pour des raisons humanitaires. Cette autorisation 
a une validité de douze mois et est renouvelable. Après trois ans, le réfugié peut 
recevoir une carte de séjour indéterminée; 
- finalement, l'agent du "Home Office" peut refuser la demande. Dans ce cas, le 
réfugié peut faire appel, sinon il sera expulsé224. 
Parfois, des cas particuliers sont entendus et jugés par une instance supérieure 
(l'instance ministérielle). A côté, il existe encore un office spécial qui donne un 
avis facultatif - l' "UKIAS" ("United Kingdom Immigrants' Advisory Service"). 
Un étranger qui se trouve déjà sur le territoire et qui est sommé de quitter le 
Royaume-Uni peut demander l'asile même à ce moment avancé s'il craint une 
persécution dans le cas de son expulsion. 
Après qu'une demande soit déboutée, le réfugié peut faire appelm. En première 
instance, le recours est fait devant l' "Adjudicator" qui siège seul126. La 
deuxième instance ("Immigration Appeals Tribunal") est composée de trois 
personnes. lis ne doivent pas avoir une qualification juridique, mais il est 
nécessaire qu'un juriste préside l'assemblée. 
En Angleterre, il existe aussi la possibilité d'une révision judiciaire ("judicial 
review"). Cette procédure n'examine pas les motifs et le bien-fondé mais la 
legalité de la décision. 
En septembre 1991 ,  il y avait un stock de 59.300 dossiers en souffrance et dès 
lors, la durée de l'examen s'est élévée à seize mois en moyenne127. Le législateur 
anglais a essayé d'accélérer la procédure. Pour cette raison, on a adopté 
l' "Asylum Bill" qui devrait reduire le délai pour déposer le recours. En automne 
1 992, la Chambre des Communes a voté le projet de loi. Mais bien que celte loi 
aurait créé un droit de former un recours pour la prenùère fois, èlle était 

222 Houseof Commons Paper, 11° 251 of23rd Marcb 1 990 . 
223 Guimezanes, n° 101;  O'Keefe, p. 47 . 
224 Slorey, RFDA 1 993, 781  . 
225 O'Keefe, p. 48 . 
226 Storcy, RFDA 1993, 781  . 
227 O'Kt:efe, p. 49. 
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critiquée par plusieurs parties de la Société à cause du bref délai pour faire 
appel. On a laissé tombé ce projet. Par conséquent, le vide juridique en matière 
du droit d'asile persiste en Angleterre et les agents continuent à suivre une 
procédure infonnellell8. 

Le droit d'asile en Italie 
En Italie, il existe trois bases juridiques qui sont en vigueur. . 
Premièrement, l'article J O  de la Constitution Italienne établit un droit d'asile. Cet 
article octroie l'asile pour chaque étranger q1li ne peut pas exercer les mêmes 
libertés fondamentales reconnues par la Constitution Italienne dans son pays 
d'origine. Mais l'article 1 0  établit en même temps une réserve des lois simples. 
Les précisions du droit d'asile sont fuites par la loi n° 39-1 990229, qui est la 
deuxième base juridique du droit d'asile en Italie. 
Finalement, la Convention de Genève est ratifiée par la loi n° 722 du 24 juillet 
1 954. 
En général, chaque étranger privé d'exercer ses droits de liberté, peut demander 
l'asile en Italie. Mais est exclu celui qui est déjà reconnu comme réfugié dans un 
Etat tiers, qui menace la sécurité publique et qui a commis un crime selon 
l'article 380, al. 1 et 2 du Code Pénal Italien ou qui est membre de la Mafia ou 
d'autres associations criminelles. 
Autrefois, était aussi exclu du bénéfice du droit d'asile tout étranger de 
provenance d'un pays extra-communautaire. Mais la loi n° 39-1990 a aboli cette 
stricte réserve géographiquello. 

La demande est examinée par une commission centrale pour la reconnaissance 
du statut de réfugié. Cette commission est composée de quatre membres qui 
sont nommés par le Président du Conseil des Ministresll 1 .  · 

En outre, un représentant du HCR peut assister aux réunions, mais il n'a pas 
qu'une voix consultative (art.2 de la loi du 28 février 1 990)232. 
Pendant la durée de la procédure, le demandeur d'asile a droit à un permis de 
séjour provisoire. Au-delà, s'il n'a pas de moyens de subsistance, le Ministre de 
l'intérieur peut lui accorder une aide financière pendant 45 jours211. 
Un recours contre une décision défavorable est possible devant le tribunal 
administratif régional (T AR}, mais seulement sur l'illégalité de la mesure de 
refoulement234. L'appel doit être fait en l'espace de trente jours. 

Pour conclure, on peut constater que Je droit d'asile est plus ou moins reglé dans 
les différents pays. 
Il n'est pas partout un droit constitutionnel comme en France et en Allemagne. 

21a Storey, RFDA 1993, 779 . 
229 Celle loi vient du décret n° 416  du 30 décembre 1989, qui est transformé en loi 

Je 28 février 1990 . 
230 Meoli, RFDA 1993, 773 . 
23• Décret n• 136 du 15 mai 1990; Meoli, RFDA 1993, 775 . 
232 Guimezanes n° 207 
233 Guimezanes: n° 911 . .  
114 Guimezanes, n° 1 18 . 
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Sans doute, tous les Etats de l'Union Européenne ont ratifiés la Convention de 
Genève, mais les effets juridiques diffèrent encore beaucoup. A l'exemple du 
Royaume-Uni, il existe des pays qui n'ont pas de loi qui accorde directement un 
droit d'asile. Là, le droit fondamental est octroyé indirectement et découle de 
l'obligation de respecter la Convention de Genève. Par contre, il y a d'autres 
pays qui ont un système de normes complexes et étendues pour régler la matière 
(par exemple l'Allemagne). 
En définitive, il existe différents concepts à propos des autorités responsables 
tant pour reconnaître le statut que pour les possibilités de recours. 
Eu égard à l'Europe unie, ces différences doivent être écartées (comme l'Italie a 
aboli sa réserve géographique en 1 990). Il doit exister une situation juridique 
homogène partout qui permettrait un traitement comparable par chaque 
membre. 
Une fois que les définitions et les procédures sont coordonnées, les décisions 
pourraiei:i,t être acceptées par les autres Etats. Cela serait un premier pas vers 
une harnionisation européenne. 
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I .  LES TENTATIVES D'UNE HARMONISATION D U  DROIT D'ASILE 
A L'ÉCHELLE EUROPÉENNE 

(au sens géographique) 

Le Conseil de l'Europe 
En mai 1948, le "comité du mouvement pour l'unité de l'Europe" a organisé un 
congrès de l'Europe à La Haye. 750 personnes de 26 Etats ont participé à cette 
conférence. Ils ont revendiqué la création d'une Union politique et économique: 
une Union ouverte à tous les peuples européens vivant sous un système 
démocratique et s'obligeant à respecter une charte des droits de l'homme. Le 
résultat immédiat de cette demande fut la fondation du Conseil de l'Europe, le 
5 mai 1 949235, Le Conseil de l'Europe avait comme tâche de réaliser les 
nombreux efforts d'une unification européenne. Son but était de rapprocher les 
Etats membres pour protéger et favoriser leurs idéaux et principes communs. 
De plus, il devait accélérer leur progrès social et économique236• Entre-temps, le 
Conseil de l'Europe a réuni 26 Etats européens au total dont quatre Etats 
provenant de l'Europe centrale qui sont récemment devenus membres: la 
Hongrie, la République tchèque, la Slovaquie et la Pologne. Le Conseil de 
l'Europe est donc considéré comme "la Maison Commune où se retrouvent tous 
les Etats de la Grande Europe"237. 
Le Conseil de l'Europe a son siège à Strasbourg. Ses organes principaux sont: 
- le Comité des Ministres, l'organe de décision, composé des gouvernements des 
26 Etats membres 
- l'Assemblée Parlementaire, l'organe délibératif, composée des représentants 
des 26 parlements nationauxlJs. 
Dès les années 50, le Conseil de l'Europe s'occupe déjà des questions des 
réfugiés. Durant les années 60, il fonde plusieurs comités s'employant aux 
mouvements migratoires, aux réfügiés et à la démographie239. En 1 976, 
l'Assemblée Parlementaire recommande l'harmonisation des procédures de 
détermination du statut de réfugiés. En 1 977, le Comité des Ministres institue 
une commission d'experts, le "Comité ad hoc d'experts sur les aspects juridiques 
de l'asile territorial, des réfugiés et des apatrides" (le CAHAR), où sont 
représentés également le Canada, l'Australie, les Etats-Unis et le Vaticanl4o. 
Depuis la fondation du Comité ad hoc, de nombreuses résolutions et 

235 Schweitzer /  Hummer, Europarecht, p.2 1 . 
236 Teske, p.7 . 
237 Worms, p. 148 . 
238 Teslœ, p.8 . 
239 WollenscWager, NWVBI 1992, 226 . 
240 Bielmeier / S1ein, p.34 . 
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recommandations relatives au droit d'asile ont été promulguées. Tout de même, 
des normes impératives ne pouvaient pas être créées. La tentative de rédiger par 
exemple une Convention sur l'asile territorial a échoué. 

Les actions récentes dans l 'enceinte du Conseil de l 'Europe 
Trois grandes conférences ont eu lieu pendant l'année 1 99 1  dans lt: cadre du 
Conseil de l'Europe. 

1 .  La conférence de Vienne 
Les 24 el 25 janvier 199 1 ,  une conférence sur les mouvements des personnes en 
provenance des pays d'Europe centrale et orientale a été tenue à Vienne, à 
l'initiative des autorités autriclùennes et appuyée par le Conseil de l'Europe'HI . 
Trente-deux Etats européens, l'Australie, le Canada et les Etats-Unis y ont 
participé. Cette conférence a été organisé en reponse à l'appréhension croissante 
provoquée par la perspective d'éventuels courants nùgratoires massifs des pays 
d'Europe centrale et orientale vers les autres pays européens2•2. 
En ce qui concerne les réfügiés, le document final adopté par la conférence, 
réaffirme l'importance de la Convention de Genève et de la Convi;ntion 
européenne des droits de l'homme. De plus, la nécessité de développer entre les 
Etats membres une concertation plus étroite, a été soulignée243. Concernant la 
question du droit d'asile, les ministres ont exprimé leur désir d'une 
harmonisation de la politique d'asile et d'une coopération informelle afin 
d'empêcher l'abus du droit d'asile244. 
Lors de la conférence un groupe de hauts fonctionnaires (Groupe de Vienne) a 
été fondé. Le groupe a la tâche de mettre en oeuvre les recommandations 
contenues dans le document final. Le Groupe de Vienne a créé plusieurs sous­
groupes s'employant à différents sujets concernant la migration, pamù lesquels 
se trouve le droit d'asile. 
Gràce à la conférence de Vienne, une coopération infom1elle était née. 

2. La conférence de Luxembourg 
Les 1 7  et 1 8  septembre 1 99 1 ,  le Conseil de l'Europe a organisé une conférence 
à Luxembourg où les ministres européens, responsables de l'immigration ont 
participé. Les sujets principaux de cette conférence étaient l'augmentation 
énorme du nombre des demandes d'asile et la relation existant entre 
l'irnn1igration el l'asile. Les ministres ont évoqué la nécessité d'exanùner les 
demandes cas par cas, bien que le nombre des demandes ait beaucoup 
augmenté245, On a également discuté la création d'un système de secours rapide 
en cas d'arrivée massive de personnes fuyant leur pays246. 

rn Wollenschlllger, NWVBI 1992, 227 , 
242 Wonns, p. 148 . 
243 Wollenschlager, NWVBI 1992, 227 . 
144 ZAR-Dokumenlatioo 1 992 . 
245 Wonus, p.149 , 
146 Wollenschtagcr, NWYBI 1992, 22K . 
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3. La conférence de Berlin 
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Les 30 et 31 octobre 199 1 ,  à l'invitation du gouvernement allemand, les 
ministres de l'intérieur et de la justice de 27 pays européens se sont réunis à 
Berlin. Le débat de cette conférence a porté sur le problème des entrées 
irrégulières en provenance de et par l'Europe centrale et orientale. Les ministres 
ont donc établi une liste de mesures destinées à renforcer la coopération 
administrative et policière en matière de contrôles aux frontières247. 

2. LES TENTATIVE S  D'UNE HARMONISATION DU DROIT D'ASILE 
A L'ÉCHELLE INTERGOUVERNEMENTALE 

Les Conventions de Schengen et de Dublin 
Pour prévenir le déficit de sécurité que la réalisation du marché unique risquait 
d'engendrer, les Etats membres ont conclu des accords intergouvernementaux: 
les Conventions de Schengen et Dublin. 
Il faut souligner que les traités de Schengen et de Dublin ne résultent pas du 
désir d'une hannonisation européenne de la politique d'asile, mais qu'ils ont fait 
fonction des mesures compensatoires pour prévenir un déficit de sécurité 
provoqué par la suppression des frontières intérieures248. Donc, une de ces 
mesures compensatoires consisite en la détermination de l'Etat responsable du 
traitement d'une demande d'asile présentée sur le territoire commun. 
Il y a trois risques que les Etats membres voulaient éviter par cette mesure 
compensatoire. Le premier consiste en un accroissement des demandes 
déposées simultanément ou successivement par une même personne dans 
plusieurs Etats; le deuxième en la tentation, pour certains d'encourager le départ 
ou le transit des demandeurs d'asile vers leurs voisins frontaliers. Enfin, il s'agit 
d'éviter un refus de la demande d'asile par tous les Etats concernés, chacun 
rejetant sur l'autre une telle responsabilité249. 
En 1985 déjà, en anticipant sur. l'acte communautaire de suppression des 
fontières intérieures, le Benelux, la France et la Republique fédéral d'Allemagne 
ont conclu !'Accord de Schcngen. Cet Accord prévoit la suppression graduelle 
de toutes les formalités frontalières et douanières aux frontières intérieures du 
territoire couvert par les pays précités. Le 1 9  juin 1990, la Convention 
d'application de l'accord de Scbengeo (la Convention de Schengen) a été 
signée. Cette Convention régit la mise en oeuvre de !'Accord conclu en 1 985. 
Entre-temps, l'Italie (le 27 novembre 1 990), l'Espagne et le Portugal (le 26 juin 
1 991) et la Grèce (le 6 novembre 1992) ont adhéré à la Convention de 
Schengen. La Grande-Bretagne et l'Irlande se sont jusqu'à présent tenues à 
l'écart du Groupe Schengen. La raison principale est sûrement leur situation 
géographique particulière qui fait qu'elles n'ont pas de frontière commune avec 

247 WollenschlHger, NWVBI 1992, 228 . 
24s Weckel, Rev. gén. dr. int. publ. 1 99 1 ,  406 . 
249 Huber, NVwZ 1992, 620 . 



62 LE DROIT D'ASILE : COMPARAISON FRANCO-ALLEMANDE 
Kerstin rried, Denise Oueckenstedt 

les neuf autres Etats. Le Danemark n'a pas non plus intégré le groupe du fait des 
liens priviligiés qu'il entretient avec le Conseil nordique250. 
Quelques jours avant la conclusion de la Convention de Schengen, le 1 5  juin 
1 990, onze des douze Etats membres ont signé -le Danemark ne signe qu'un an 
plus tard- la Convention de Dublin qui vise à déterminer l'Etat responsable de 
l'examen d'une demande d'asile déposée sur le territoire européen25 1 . 
Les dispositions du deuxième titre de la Convention de Schengen relatives au 
droit d'asile sont presque identiques aux stipulations de la Convention de 
Dublin. Alors que la Convention de Schengen règle de nombreux sujets 
importants pour la suppression des frontières intérieures et le renforcement des 
contrôles aux frontières extérieures, la Convention de Dublin ne contient que 
des règles de compétence du traitement d'une demande d'asile déposée sur le 
territoire européen. Les parties contractantes ont donc inscrit les dispositions de 
la Convention de Dublin à la Convention d'application de l'accord de Schengen. 
Elles ont évidemment estimé que l'entrée en vigueur de la Convention de Dublin 
aura lieu postérieurement à la mise en vigueur de la Convention de Schengen2s2. 
Actuellement, ni la Convention de Dublin, ni la Convention de Schengen ne sont 
en vigueur253• 

Aperi;u 1/11 contenu Je la Convention Je Schengen 
Dans son premier titre, la Convention de Schengen définit quelques notions 
importantes, par exemple les "frontières intérieures", "frontières extérieures", 
"Etat tiers'', "demande d'asile'', "titre de séjour", . . .  

Le titre II concerne la suppression des contrôles des personnes aux frontières 
intérieures, un certain nombre de mesures relatives à l'harmonisation des règles 
de compétence pour le traitement des demandes d'asile et les conditions de 
circulation des étrangers. 

Le titre ll l  comprend les stipulations destinées à promouvoir entre les parties 
contractantes une coopération en matière de police ainsi qu'une entraide 
judiciaire en matière pénale. 
Des mesures paniculières concernant l'application du principe "ne bis in idem", 
la transmission de l'exécution de jugements répressifs et la création de groupes 
de travaux en matière de stupéfiants, d'armes à feu et de munitions sont aussi 
mentionnées. 

Le titre IV instaure le système d'information de Schengen (SIS). Ce fichier 
informatisé est destiné à permettre aux Etats signataires de disposer de 
signalements de personnes et d'objets, à l'occasion de contrôles aux fi'ontières 
ou de vérifications et à l'occasion d'autres contrôles de police el de douane 
exercés à l'intérieur du pays. 

2io Dieber, NJW 199�. 295 . 
2S 1 Néel AJDA 1991 672 
m Bleckmann, p.6K '. 

. 

m Gerlach, ZRP 1 993, 166 . 
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Le titre V concerne les transports et la circulation des marchandises. 
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Le titre VI énonce des règles relative à la protection des données à caractère 
personnel. 

Le titre VII institue pour l'application de la Convention un comité exécutif 
statuant à l'unanimité où chaque Etat signataire dispose d'une voix. Le comité a 
pour nùssion générale de veiller à l'application correcte de la Convention. De 
plus, les décisions futures du conùté auront la même valeur juridique que la 
Convention elle-même. 

Le titre VIII concerne le champ d'application de la Convention, la procédure de 
modification el son rapport à d'autres engagements internationaux. 

A la fin, il se trouve l'acte final qui comprend six déclarations communes. 

La Convention de Schengen a été complétée par une Convention entre les Etats 
signataires et la République de Pologne signée le 29 mars 1 99 1 .  Cette 
Convention concerne la réadmission des personnes entrées ou séjournant 
illégalement254. 

Les dispositions concernant le droit d'asile 
Seulement les stipulations du titre Il sont importantes pour le droit d'asile. Il 
faut mentionner 
premièrement, les règles de compétence pour le traitement d'une demande 
d'asile déposée sur le territoire des Etats signataires, 
deuxièmement, la politique de visa et 
troisièmement, les dispositions relatives au transporteur acheminant des 
étrangers dépourvus des documents de voyage nécessaires. 
Aussi le système d'information de Schengen (SIS) joue un rôle en matière 
d'asile. Certes, les échanges de données relatives aux demandeurs d'asile ne sont 
pas exécutées dans le cadre du SIS. Mais la catégorie des "étrangers 
indésirables" relève du SIS puisque ces étrangers représentent un danger pour 
l'ordre public. Les "étrangers indésirables" sont les étrangers entrés 
irregulièrement sur le territoire commun ou ceux à qui l'entrée a été refusée. 

Les règles de compétence pour le traitement d'une demande d'asile 
Le but des Conventions de Dublin et de Schengen255 est de garantir l'unicité du 
traitement des demandes d'asile déposées dans les Etats membres en 
sauvegardant l'autononùe des procédures nationales256. 

254 Rapport d'information, Sénat, n• 381 ,  23 juin 1993, in: Dictionnaire permanent 
droit européen des Affaires, Bulletin 58. p.8734 . 

255 Les règles concernanl le traitement d'une demande d'asile par un des Etats membre 
sont presque identiques dans les deux Conventions. Dans le le�1e est mentionné 
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Dans l'article 30 de la Convention de Schengen des critères détenninant la 
compétence d'un Etat membre sont fixés237: 
Lorsque un Etat membre a délivré un visa au demandeur d'asile (quelle que soit 
la nature de cette autorisalon) c'est cet Etat qui est compétent pour le traitement 
de la demande d'asile (art.30, al. I ,  n° a de Schengen)2S8. 
S'il s'agit d'un visa de transit délivré par un Etat membre, c'est en principe le 
pays de destination qui est responsable du traitement de la demande d'asile à 
condition que l'Etat qui a délivré le visa de transit se soit assuré au préalable que 
la personne remplissait les conditions d'accès au pays de destination (art.30, 
al. 1 ,  n° d, ph. 3 de Schengen)2S9. 
En absence de visa, l'Etat dans lequel l'étranger est arrivé, est responsable, que 
cette entrée soit régulière (en cas de dispense de visa) ou irrégulière (art.30, 
al. 1, n° d et n° e de Schengen )260. 

Ces règles générales de compétence sont complétées par les dispositions 
suivantes: 
Lorsque plusieurs Etats sont susceptibles de prendre en charge le demandeur 
d'asile, la préférence est donnée à celui qui a délivré le visa dont l'échéance est la 
plus lointaine (art.30, al. l ,  n° b de Schengen)26 1 . 
D'autre part, lorsque l'un  des Etats membres décide d'examiner u111; 
demande alors que la responsabilité incombe à un autre Etat, ce dernier est 
libéré de ses obligations (art.30, al.2 de Schengen)262. De la même façon, le fait 
que la demande soit en cours de traitement ou qu'une décision ait été prise 
empêche un nouvel examen par un autre Etat membre (art.30, al. I, n° f de 
Schengen)263. 

Parallèlement, les deux Conventions prévoient des dispositions garantissant le 
droit du demandeur d'asile au traitement de sa demande. Ainsi, l'article 30, al.3 
de la Convention de Schengen prévoit que, si l'Etat compétent pour le 
traitement de la demande ne peut pas être déterminé selon les critères cités 
au-dessus, l'Etat auprès duquel la demande est introduite, est responsable. 
Lorsqu'une demande d'asile est présentée dans un Etat qui n'est pas 
responsable du traitement de celle-ci, cet Etat peut réquérir l'Etat nonnalement 
compétent de prendre en charge cet examen. S'il s'abstient d'effectuer cette 
démarche dans un délai de six mois à compter de la date de dépôt, la 
responsabilité lui est transférée (art.3 1 ,  al.2 et 3 de Schengen)2°4. 

seulement la Convention de Schengen alois que les articles com:spoodanl de la 
Convention de Dublin sont mentionnés dans les notes. 

2S6 lluber, NVwZ 1 992 , 620 . 
251 Denœl, RFDA 1993, 645 . 
2ss art.5 de la Convention de Dublin . 
2S9 art.5, al.2, n° b et c de la Conventîon de Dublin . 
260 art.7, al. l de la Convention de Dublin . 
26t art.5, al.3 de la Convention de Dublin . 
262 art. 9 de la Convention de Dublin . 
26J art.3 de la Convention de Dublin . 
264 an. 1 1  de la Con\'ention de Dublin . 
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La responsabilité dans la prise en charge du demandeur d'asile comporte aussi 
l'obligation de reprendre la personne qui se trouve irrégulièrement sur le 
territoire d'un autre Etat pendant la procédure d'asile (art.33, al.1 et art.34, al. I 
de Schengen). Dans ce cas, pourtant, l'Etat responsable ne sera pas tenu de 
reprendre la personne s'il en avait assuré l'éloignement hors du territoire 
européen (art.34, al.2 de Schengen)265, 

L'article 3 7 de la Convention de Schengen266 contient un d ispositif 
d'information mutuelle. Les Etats membres s'engagent à se communiquer 
d'une part les informations sur la pratique nationale (p.ex. des modifications des 
règlements 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'asile267. 
Dans l'article 38 de la Convention de Schengen268, la transmission des données 
individuelles concernant le solliciteur d'asile est reglée269• Ce système était 
considéré comme nécessaire afin de garantir l'unicité du traitement des 
demandes d'asile et pour réagir ainsi contre l'abus du droit d'asile. Par contre, il 
y a de nombreuses conditions strictes qui tendent à protéger les droits des 
personnes: 
- l'art.38, al. ! et 2 de Schengen, où 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 être communiquées 
sont énumerés à l'art.38, al.5 de Schengen; 
- l'art.38, al.6 et 7 de Schengen contient des dispositions relatives à la 
rectification d'informations erronées et au droit d'accès 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. JO de Schengen). 

Les Conventions de Dublin et Schengen distinguent l'examen de recevabilité des 
demandes qui fait désormais l'objet d'un droit uniforme (selon les critères cités 
ci-dessus) des procédures d'admission sur le territoire et de traitement des 
demandes qui restent l'objet des dispositions nationales270. Ainsi, l'art.29, al.2 de 
Schengen prévoit que l'obligation de l'Etat responsable de traiter une demande 
d'asile n'entraîne pas forcément le droit du demandeur d'asile à l'entrée ou au 
séjour dans ce pays. De plus, l'Etat compétent a le droit de refouler ou 
d'éloigner un demandeur d'asile vers un pays tiers à condition que cet acte 
corresponde au droit national et n'enfreigne pas les engagements internationaux. 
L'Etat responsable est obligé à traiter la demande d'asile conformément à son 
droit nationa1211 (art.32 de Schengen). 

265 art.3, 10, 13 de la Convention de Dublin . 
266 art.14 de la Convention de Dublin . 
267 Néel, AIDA 1991, 672 . 
268 art.15  de  la Convention de Dublin . 
269 Néel, AIDA 199 t, 673 . 
270 Denoel, RFDA 1993, 64-1 . 
27 1  Néel, AJDA 1991, 672 . 
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Avant les révisions constitutionelles en France et en Allemagne, l'art.29, al.4 de 
Schengen était de grande importance272• Selon cet article, un Etat a la possibilité 
de traiter une demande d'asile au lieu de la partie nonnalement responsable, 
notamment lorsque son droit national le lui impose. Cette réserve nationale 
était nécessaire pour la participation de la France271 et de l'Allemagne274 au 
système de Schengen. 

L'harmonisation de la politique 1/e visa 
Dans l'art.9 de la Convention de Schengen, les parties contractantes s'engagent 
à hannoniser leur politique concernant les visas afin d'obtenir une 
réglementation commune relative à 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 à 
l'obligation de visa. Cette liste contient environ 1 20 Etats2n Le visa unifonne -
introduit par l'art. JO - est valable sur le territoire de tous les Etats signataires 
pour une durée maximale de trois mois. JI est à présumer que tous les pays de 
provenance des demandeurs d'asile se trouvent sur cette liste. Le demandeur 
d'asile qui veut régulièrement 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 à se procurer les visas nécessaires. 

Les "mesures d'accompagnement": La responsabilité des transporteurs 
Dans ce cadre une stipulation des "mesures d'accompagnement", à savoir 
l'art.26, prend de l'importance. 
Sous réserve de leurs engagements découlant de la Convention de Genève, les 
Etats signataires s'engagent à introduire dans leurs législations les règles 
suivantes: 
Si l'entrée sur le territoire d'un des Etats signataires est refusée à l'étranger, le 
transporteur aérien, maritime ou terrestre, acheminant l'étranger vers cet Etat, 
est obligé de reprendre le demandeur en charge (l'art.26, al. l ,  n° a de 
Schengen). Le transporteur doit s'assurer que l'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 à 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 à franchir illégalement la 
frontière, i l  est évident que le transporteur ne risquera pas d'encourir une 
amende et de prendre en charge les frais de réacherninement de celui-ci. ' 

272 Ctassen, DôV 1 993, 229 . 
273 déc. du Conseil Constitutionel du 25. 7. 1991, n° 9 1 - 294 DC et 

déc. du Conseil Constitutionet du 1 3 .  8. 1993, n° 93- 325 OC . 
214 Classen, Dôv 1993, 229 . 
27l Rapport d'infonnation, Sénat, n° 38 l ,  23 juin 1993, in: Dictionnaire permanent 

droit européen des Affaires, Bullelin 5S, p.8734 . 
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La généralisation des visas accompagnée de cette mesure a donc une incidence 
évidente sur le droit d'asilel76• 

3. LES TENTATIVES D'UNE HARMONISATION DU DROIT D'ASILE 
A L'ÉCHELLE INTERGOUVERNEM ENTALE, MAIS DANS LE 

CADRE INSTITUTIONNEL DE L'UNION 
EUROPÉENN E  

L e  droit d'asile et la Communtll4té 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 1 985 
relative à l'achèvement du marché unique, mentionne pour la prenûère fois le 
droit d'asile277• 
La Comnûssion a alors élaboré, en été 1 989, l'avant-projet d'une directive 
relative à l'harmonisation du droit d'asile et des dispositions déternûnant le statut 
de réfugiés278 •  
Mais elle a renoncé à adresser cet avant-projet au Conseil européen, car certains 
Etats membres ont nié la compétence de la Communauté pour la promulgation 
d'une telle directive279. 
Lors de la réunion du Conseil européen de juin 1 991 à Bruxelles, le 
gouvernement fédéral d'Allemagne propose de transférer la politique du droit 
d'asile à la compétence de la Communauté280. En même temps, le Conseil invite 
les ministres responsables de l'immigration à soumettre au sommet des chefs 
d'Etat et de gouvernement de Maastricht des propositions concernant 
l'harmonisation de ces politiques. Cette invitation du Conseil représente un 
tournant important dans la manière dont la Communauté et les Etats membres 
envisagent la coopération dans le droit d'asile28• .  
Jusqu'alors, les Etats membres avaient seulement coopéré dans c e  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 prenûère fois dans le cadre de la Communauté européenne2s2. 
A Maastricht, en décembre 199 1 ,  l'Allemagne n'a pas réussi à imposer sa 
volonté. Sa proposition concernant la compétence communautaire pour le droit 
d'asile, a été refusée par les autres Etats membres2U. Tout de même, le traité sur 
l'Union européenne conclu lors de cette réunion à Maastricht et signé le 

276 Julien-Laferrière, p. 41 . 
277 Wollenschlllger, NWVBI 1992, 230 . 
278 Schweitzer, ZAR 1992, 151  . 
279 Bielmeier / Stein, p.35 . 
280 Taschner, p. 113 . 
281 COM (94) 23 final, p. ! . 
282 COM (94) 23 final, p. I . 
283 Taschner, p. 1 1 3  . 
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7 février 1 992 par les douze chefs d'Etat et de gouvernement, cite le droit 
d'asile. 

Le contenu 1/u traité sur l'Vnio11 europée1111e relatif à la politique d'asile 
Les dispositions relatives au droit d'asile sont inscrites dans le titre VI du traité 
sur l'Union européenne: "Dispositions sur la coopération dans les domaines de 
la justice et des affaires intérieures". Par leurs signatures, les Etals membres se 
sont engagés à coopérer dans le domaine de la politique d'asile qui constitue une 
question "d'interêt commun" (article K. I ,  n° 1 du traité sur l'UE). 
L'article K.2 garantit le respect de la Convention de Genève et la Convention 
européenne de sauvegarde des droits de l'honune et des libertés fondamentales. 
Dans les articles K.3 - K.9, des régies 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 matière d'asile (article K.3 
du traité sur l'UE). A l'initiative de tout Etat membre ou de la Commission, le 
Conseil peut "arrêter des positions communes'', "adopter des actions 
communes" et "établir des conventions dont il recommandera l'adoption par les 
Etats membres selon leurs règles constitutionelles respectives". 
Bien que la coopération entre les Etats ait lieu au sein du Conseil, c'est-à-dire au 
sein d'un organe communautaire, l'article K.3 du traité sur l'UE a trait à la 
coopération intergouvernementale hors de l'Union européenne, mais dans le 
cadre institutionnel unique de celle-cîm. 
L'article K.6 du traité sur l'UE fixe que le Conseil et la Commission doivent 
informer régulièrement le Parlement européen. Le Conseil le consulte sur les 
principales activités et "veille à ce que les vues de Parlement soient dùment 
prises en considération". "Le Parlement peut adresser des questions ou forn1uler 
des recommandations". 
Par conséquent, le Parlement n'a aucune possibilité de participation à l'acte 
constitutif du droit ( international public et non européen (1) ) concernant les 
questions "d'interêl commun" de l'article K. l du traité sur l'LJElUS. 
li faut encore une fois souligner que la coopération prévue par les articles K. 1 -
K.8 du traité sur l'UE est une coopération intergouvernementale bien qu'elle soit 
exécutée dans le cadre des organes communautaires286. La politique d'asile reste 
donc dans la compétence nationale des Etats membres. 
C'est l'article K.9 du traité sur l'UE qui crée la possibilité d'une compétence 
commuuaulaire. Cel article K. 9 met en place que "le Conseil, statuant à 
l'unanimité, à l'initiative de la Cornuûssion ou d'un Etat membre, peut décider à 
rnndre applicable l'article 1 OO C du traité instituant la Communauté européenne" 
(traité de la CE) à des actions relevant de la politique d'asile. L'article JOO C du 
traité de la CE concerne la politique de visas et prévoit que le Conseil, statuant 
à l'unanimité, à l'initiative de la Commission et après consultation du Parlement, 
détennine les pays dont les ressortissants ont besoin d'un visa pour franclùr les 
frontières extérieures des Etats membres. Selon l'al.6 de l'article 1 OO C, cette 

284 Taschncr, p. 1 17 . 
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règle est également valable pour d'autres domaines, si le Conseil Je décide selon 
l'article K.9 du traité sur l'UE. 
L'article K.9 du traité sur l'UE ouvre donc la possibilité de transférer 
éventuellement la politique d'asile au traité de la CE, c'est-à-dire à la 
compétence de la Communauté287. Cependant, ce transfert suppose, 
premièrement, l'unanimité du Conseil et, deuxièmement, la ratification de cette 
décision du Conseil par les parlements nationaux de tous les Etats membres288• 
Les chefo d'Etat et de gouvernement ont ajouté au traité sur l'UE une 
"déclaration à l'asile" dans laquelle ils demandent au Conseil d'examiner, avant la 
fin de J 993, la possibilité d'une application de l'art.K.9 à la politique d'asile. De 
plus, la conférence intergouvernementale est convenu que le Conseil 
examinerait en priorité les questions concernant la politique d'asile des Etats 
membres afin d'adopter une action commune visant à l'harmonisation des 
aspects de ces politiques. 

L 'action visant à une harnwnisation dans le cadre du Conseil européen 
Après qu'en juin 199 1  à Luxembourg, le Conseil européen a invité les ministres 
responsables de l'immigration à lui soumettre des propositions relatives à la  
politique d'asile, les ministres compétents ont élaboré u n  "programme de 
travail" à ce sujet-là. l is  ont présenté ce programme lors du Conseil européen 
en décembre 1 991  à Maastricht. Le Conseil a adopté ce programme qui doit 
être mis en oeuvre avant la fin de 1 993. 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 1 992 à 
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 critères de base relatifs au "pays d'origine sûr". 

1 .  La résolution concernant les demandes manifestement infondées289 
Selon cette résolution, une demande d'asile est manifestement infondée si les 
critères de la Convention de Genève 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 refüsée comme manifestement non­
fondée s'il est évident qu'elle est peu dib'lle de foi. L'improbabilité ou 
l'incohérence de l'exposé du demandeur peuvent servir d'indices à 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 

281 Weber, ZRP 1993, 173 . 
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de trouver de protection dans une autre région de son pays, sa demande est 
également récusée comme manifestement infondée. 
Pour l'examen de ces demandes, la résolution recommande l'introduction des 
procédures accélérées où les garanties procédurales peuvent être restn:inles. 

2. La résolution sur la définition el la mise en oeuvre du principe du "pays de 
premier accueil "290 

Pour qu'un Etal puisse être considéré comme "pays de premier accueil'', les 
critères suivants doivent être remplis: 
- dans ce pays, l'interdiction du refoulement selon l'article 33 de la Convention 
de Genève doit être garantie, 
- le demandeur n'a pas à craindre la torture ou un traitement dégradant dans ce 
pays, 
- le demandeur a déjà 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 
évidemment remplies dans cet Etat tiers, quoique le demandeur n'ait pas 
traversé ce pays. 
Ce denùer cas signifie que le demandeur d'asile n'a pas obligatoirement traversé 
ce pays, mais que celui-ci est tout de même 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 dé refuge, mais i l  doit déposer sa 
demande dans le premier Etat où cela lui est possible. Par cette règle, la 
Convention de Dublin est en effet étendue à tous les Etats tiers291 . 
Si le demandeur d'asile présente sa demande dans un pays membre de· l'Union 
européenne, mais ce pays arrive à détenniner un Etat qui remplit les conditions 
citées ci-dessus, le demandeur peut être renvoyé à la frontière sans que sa 
demande soit examinée. Lorsque le demandeur ne peut pas être refoulé vers le 
"pays de premier accueil" (ou vers le "pays tiers d'accueil"), sa demande sera 
exanùnée confonnément 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"292 (bien que la 
résolution ne le prévoie pas). 

3. Les critères de base relatifs au "pays d'origine sûr"293 
Bien que les mirùstres 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 critères de base justifiant la détermination comme "pays 
d'origine sûr" (ces critères sont énumérés dans la première partie (p. 1 5) 
concernant la révision constitutionelle d'Allemagne par laquelle ce concept de 
"pays d'origine sûr" était introduite dans le droit allemand). A ce sujet, les 
mirùstres n'ont adopté aucune résolution. Pourtant, chaque Etat a la possibilité 
d'établir une liste des "pays d'origine sûrs" et d'exécuter des procédures 

290 llailbronner, Europa-lnstilul, Anhang VI c) . 
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accélérées dans ces cas. Cependant, les ministres soulignent que -également 
dans ces cas- chaque demande doit être examinée séparément pour ouvrir la 
possibilité au demandeur de renverser la présomption relative à 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 à Lisbonne, un Centre d'information, de réflexion et d'echanges 
en matière 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 dernière réunion en décembre 
1 993 à Bruxelles. Ce plan d'action cite deux buts prioritaires relatifs au droit 
d'asile. Premièrement, l'harmonisation de la définition du réfugié selon l'art. 1 A 
de la Convention de Genève et, deuxièmement, l'élaboration de normes 
minimales pour les procédures d'asile294. (Ces deux points fondamentaux 
n'étaient pas traités dans le progranune de travail élaboré par les ministres 
responsable de l'inunigration.) 

L 'action de la Commission 
Comme déjà mentionnée, la Commission a commencé, en 1 989, à élaborer un 
projet de directive en matière d'asile (confonnément à ce qu'elle avait annoncé 
dans son livre blanc). Mais finalement, elle a renoncé à le présenter au Conseil, 
car sa compétence en matière d'asile a été violemment discutée29l .  Surtout, il 
semblait périlleux d'affirmer que le droit d'asile est de la compétence de la 
Communauté vu l'arrêt du 9 juillet 1 987, dans lequel la Cour de Justice des 
Communautés a adopté une position restrictive en ce qui concerne la 
compétence et les pouvoirs de la Commission en matière d'imrnigration296. 
Selon la Cour, l'immigration resterait un domaine réservé aux Etats. Comme la 
compétence communautaire en matière d'asile était contestée, certains Etats 
membres ont conclu des accords intergouvernementaux: la Convention de 
Dublin et les accords de Schengen. 

Durant les dernières années, la Commission a adopté deux communications 
concernant le droit d'asile. Dans la première du 10 novembre 1 99)297, 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'inunigration. La dernière communication de la Conunission29s a pour 
but de développer les idées contenues dans la première communication sur le 
droit d'asile, surtout sous l'aspect de l'entrée en vigueur du traité sur l'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 . 
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toutes les actions entreprises par les organes de la Communauté visant à 
l'ham1onisation 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 concrètes sur l'harmonisation de la 
définition du réfugié et sur l'élaboration des normes minimales pour les 
procédures d'asile. 

L'action du Parlement européen 
Depuis 1 987, le Parlement a adopté trois résolutions concernant le droit d'asile: 
Ce sont: 
- la résolution du 12 mars 1 987 sur le problème du droit d'asile299, 
- la résolution du 18 novembre 1 992 sur l'harmonisation du droit d'asile et des 
politiques y afférentes dans les Communautés européennes300 et 
- la résolution du 19 janvier 1 994 sur les principes généraux d'une polilique 
européenne des réfugiésJ0 1 .  
Le principe de base que l'on trouve dans les trois résolutions du Parlement est 
que l'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 première résolution relative au droit d'asile, le Parlement a proposé "a 
burden sharing", c'est-à-dire la répartition équitable des demandeurs d'asile entre 
les différents pays de la Conununauté. Le plan budgétaire de la Communauté 
devrait servir de clé de répartitioni02. En outre, le Parlement a énuméré 
certaines garanties procédurales à 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 1 992 concerne principalement: 
- les mesures en vue d'une politique commune assurant la protection des 
réfugiés de fait, 
- l'accès libre et automatique du demandeur d'asile aux procédures d'admission 
bien qu'il ne possède pas le visa nécessaire 
- des critéres communs, à élaborer en coopération avec le HCR, relatifs aux 
"pays de premier accueil", aux "pays d'origine sûrs" et à la demande 
manifestement infondée. 
Le Parlement se montre extrêmement préoccupé par les critères élaborés par les 
ministres responsables de l'immigration relatifs aux notions citées ci-dessus. Le 
Parlement préférerait que la politique d'asile soit traitée dans le cadre de 
procédures communautaires. Il a prononcé cette préférence déjà  clairement dans 
les deux premières résolutions, mais il souligne cette demande surtout dans sa 
dernière résolution du 1 9  janvier 1 994. Là, il demande "que toùtes les 
déclarations, résolutions, conclusions, politiques communes.etc. arrêtées par les 
ministres responsables de l'immigration soient inunédiatement remplacées, 

199 Al-227/86, JO n• C 99 du 1 3  avril 1987, p.167 . 
Joo AJ--0337/92, JO n° C 337 du 21 décembre t992, p:97 . 
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conformément au titre VI du traité sur l'Union européenne, par des conventions 
ou par une législation communautaire fondée sur l'art. ! 00 C du traité de 
la CE"Jo1. Le Parlement revendique que le Conseil utilise la "passerelle" de 
l'art.K.9 du traité sur l'UE pour transférer la politique d'asile à la compétence 
communautaire. 
De plus, le Parlement insiste pour que, conformément à l'art.K.3 du traité sur 
l'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"304. 

JOJ JO n° C 44 du 14 février 1994, p. 108 . 
m JO n° C 44 du 14 février 1994, p.109 . 
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CHAPITRE Ill: LES CHANCES D'UNE HARMONISATION DU 
DROIT D'ASILE 

1. LES OBSTACLES A VHARMONISATION DU DROIT D'ASILE 

Les obstacles relatifs au Conseil de l'Europe 

75 

La raison de l'échec de la rédaction d'une convention sur l'asile semble reposer 
sur le fait que le Conseil de l'Europe ne peut agir que sur la base des traités 
internationaux dont la ratification entre souvent en collision avec les interêts de 
souveraineté des Etats. Pour cette raison, des traités d'une grande panée sont 
rarement ratifiés. Le résultat est un ensemble "édulcoré" du droit international 
public composé de résolutions et de recommandationsJ0s. 

Les obstacles relatifs aux conve11tions intergouvernementales: la ratification 
des Conventions de Schengen et Dublin 
En Allemagne, la ratification de la Convention de Dublin est préparée. Le 
2 1  décembre 1 993, le gouvernement 11 présenté le projet de loi de ratification 
relatif à la Convention de Dublin306• Le 2 1  janvier 1 994, la première délibération 
au Bundestag a eu lieu. En France, l'Assemblée nationale a autorisé, le 25 
janvier 1 994, la ratification de la Convention de Dublin307. Avant l'Allemagne et 
la France, le Danemark, la Grèce, l'Irlande et le Royaume-Uni ont déjà procédé 
à cette ratification308. 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-à-dire les contractants 
de l'accord de Schengen de 1 985) ont procédé à la ratification de la Convention 
d'application de l'accord de Schengen309. Selon l'an. 1 3 9, al.2, la Convention 
entre en vigueur -entre les contractants originaires- le premier jour du deuxième 
mois après le dépôt des instruments de ratification. Les procédures de 
ratification dans les pays signataires originaires sont temùnées: ainsi la 
Convention pourrait théoriquement prendre effet. Mais dans une "déclaration 
commune relative à l'art. 1 39", les Etats membres soulignent que la Convention 
ne sera pas mis en vigueur avant que les conditions préalables à l'application de 
l'accord ne soient remplies dans les Etats signataires et avant que les contrôles 
aux'ftontières extérieures ne soient exécutés effoctivement. 
C'est le comité exécutif (c'est-à-dire les ministres compétents des Etats 
signataires) qui décide si ces exigences sont remplies. Selon cette "déclaration 
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commune", les ministres, réunis le 30 juin 1 993 à Madrid, proposaient la mise 
en vigueur de la Convention pour le I" décembre 1 993310. Avant cette date, sa 
mise en oeuvre a été reportée déjà deux fois. Prévue initialement pour la date du 
I "  janvier 1993, puis pour le I" juillet 1 993, elle fut repoussé par la France en 
mai 1 993 et finalement fixée au 1 "  décembre 1 9933 11_ Mais le 1 8  octobre 1 993, 
le comité exécutif a déclaré un nouvel ajournement3 12. Deux raisons principales 
étaient invoquées par A/ai11 Lamassoure, président à l'époque du comité 
exécutif: 
- premièrement, des problèmes techniques concernant la mise en service du 
Système d'information Schengen (SIS) dont le fonctionnement est indispensable 
pour la suppression des contrôles des personnes aux frontières intérieures; 
- deuxièmement, les problèmes juridiques et politiques entraînés par le débat 
d'une révision de la Constitution française, puisque l'application de Schengen 
avant la réforme constitutionelle ferait courir le risque d'un afflux de réfugiés3 "­
A cause de ces arguments français, le comité exécutif, malgré les objections de 
l'Allemagne et de l'Espagne, a reporté de nouveau l'entrée en application de la 
Convention au 1 "  février 1 994. Mais bien que sept des neuf Etats membres 
voulaient enfin ouvrir leurs frontières le 1"' février 1 994 (l'Italie et la Grèce 
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 
dieJH. 
De nouveau, le non-fonctionnement du SIS est responsable du nouvel 
ajournement: "Des tests opérés à l'aéroport de Francfort et sur la frontière ont 
tourné à la confusion la plus totale"3 15. Dans le meilleur des cas, on estime que 
le SIS pourrait fonctionner correctement dans un an et si la construction d'un 
nouveau système était nécessaire, il faudrait compter deux à trois ans. 
Pour le moment, on peut donc parler d'une paralysie du système 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 
Etals signataires. 

Les obstacles relt1tifs au traité sur l'UE: l'application de l'article K 9 du truité 
sur l'UE 
En novembre 1 993, la Commission a présenté un rapport relatif à l'application 
de l'art.K.9 du traité sur l'UE au Conseil. Elle y déclare que "nonobstant les 
avantages offerts par l'article 1 OO C du traité de la CE, le moment n'est pas 
encore venu de proposer l'application de l'article K.9 aussi rapidement après 
l'entrée en vigueur du traité sur l'Union européenne" et elle y indique également 
qu'elle pensait "que ces avantages démontrent que la question d'une éyentuelle 
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application de l'article K.9 à la politique d'asile devrait être réexanùné à la 
lumière de l'expérience."3 16 

Lors de sa réunion des 1 0  et l i  décembre · 1 993 à Brnxelles, le Conseil a 
souligné les possibilités offertes par l'entrée en vigueur du traité sur l'UE et s'est 
déclaré détenniné à faire pleinement usage de ces nouvelles possibilités3 17. 
Si et quand l'article K.9 sera appliqué à la politique d'asile, celte question devra 
rester en suspens. L'entrée en vigueur du traité sur l'UE et surtout l'article K. 9 
constituent un progrès pour l'harmonisation du droit d'asile, mais des 
procédures compliquées et laborieuses seront nécessaires pour que l'art. K.9 du 
traité sur l'UE puisse être appliqué. 

Les obstacles relaiifs au "programme de travail" des ministres responsables 
de l'i111migr11Jion 
Les résolutions adoptées par les nùnistres de l'intérieur et de la Justice ne 
possèdent pas de caractère contraignant. En outre, l'interprétation de ces 
résolutions incombe aux Etats membres. Un mécanisme garantissant la 
poursuite des résolutions n'existe pas318. 

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

2. LES PERSPECTIVES D'AVENIR: LES POSSIBILITÉS DE 
L'JIARMONISA TION 

Eu égard à tous les problèmes et obstacles entravant l'hannonisation du droit 
d'asile, l'application immédiate de l'article K.9 du traité sur l'UE semble 
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'hannoniser 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 à la compétence de l'Union européenne. L'asile serait alors une 
matière 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 critères procéduraux 
garantissant au moins les exigences nùnimums d'une procédure équitable. Les 
travaux des nùnistres responsables de l'imnùgration, bien qu'ils aient été 
concentrés sur des aspects spécifiques, pourraient faire partie de cette législation 

3 16 COM (94) 23 final, p.6 . 
317 COM (94) 23 final, p.2 . 
J IH Jlailbronner, Europa-lnslilul, p.19 . 



78 LE DROIT D' ASILE : COMPARAISON FRANCO-ALLEMANDE 
Kerstin Fried, Denise Qlleckenstedt 

communautaire, à condition que les objections du Parlement (qui garantit le 
contrôle démocratique) soient prises en considération. 
En outre, il est indispensable de reconnaître une Cour de justice internationale 
compétente en dernière instance pour l'interprétation des dispositions nationales, 
des conventions et naturellement des stipulations communautaires relatives au 
droit d'asi le. La Cour de justice des Communautés européennes pourrait 
éventuellement effectuer celle tâche. 
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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 gàgner un lieu où ces valeurs et ces libertés sont respectées. 
L'Occident a prôné l'inviolabilité des valeurs mentionnées ci-dessus et il a 
exhorté le monde à observer ces principes. Mais en même temps, il n'est pas 
prêt à accueillir toutes les personnes dont les pays d'origine n'octroient pas les 
libertés fondamentales. Puisque les Etats qui respectent effectivement ces 
dernières sont en minorité, ceux-ci sont exposés à un afflux massif de personnes 
requérant leur protection. Par conséquent, les pays réagissent à cet afflux. 
Depuis 1 991,  tous les Etats européens ont adopté des mesures pour faire face 
au nombre croissant des demandeurs d'asile. 

La France et l'Allemagne, qui sont les pays les plus touchés par ce phénomène, 
se voient contraintes de modifier leurs Constitutions où Je droit d'asile est ancré. 

Les conséquences de la révision constitutionelle française ne paraissent pas, à 
première vue, aussi frappantes que celles de la révision de la ·Constitution 
allemande. La révision constitutionelle française prévoit que la France a 
désormais la possibilité de conclure avec les autres Etats européens des accords 
relatifs à la compétence pour le traitement d'une demande d'asile. Cependant, les 
autorités françaises gardent le droit de donner asile aux personnes requérant la 
protection de la République française. 
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 à l'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 français a la 
possibilité de fixer les conditions pour l'accès d'un demandeur à l a  procédure 
des demandes d'asile. 
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Dans ce contexte, il faut mentionner que la révision constitutionelle a eu pour 
effet que les dispositions restrictives relatives à la non-admission de certains 
demandeurs d'asile de la loi du 24 août 1 993 ont été adoptées par la loi du 30 
décembre 1 993, bien que le Conseil Constitutionnel les ait censurées, à l'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-à-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 ètre 
reconnu comme bénéficiaire du droit fondamental à l'asile; c'est pourquoi on 
parle d'un droit fondamental administré. Le droit d'asile est donc un droit 
subjectif à l'accès 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 l 6a 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 à 5 du nouvel article 
1 6a de la Constitution. La clause d' "Etat du premier accueil", la conception des 
"pays d'origine sûrs", la restriction des possibilités de recours et la participation 
au système Schengen sans réserve nationale font que le droit fondamental à 
l'asile -jusqu'à la révision, une des plus généreuses réglementations européennes­
est devenu un "leurre". 
Même si les stipulations françaises prévues par la loi du 30 décembre 1 993 
relatives à 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 mêmes principes pour restrèindre le 
droit d'asile. 

Cependant, on peut partir du ptincipe que les mesures restrictives d'un seul 
Etat visant à maîtriser l'aftlux des demandeurs d'asile, entraînent le déplacement 
du mouvement migratoire vers les voisins européens. Car le demandeur d'asile 
dont le but est, en premier lieu, de gagner l'Europe, essayera d'entrer dans un 
autre Etat européen où les conditions d'accès sont plus favorables; c'est 
pourquoi il existe le danger que les pays européens commencent à rivaliser de 
mesures les plus rigoureuses pour entraver l'entrée des demandeurs d'asile sur 
leurs territoires nationaux (comme on peut déjà l'observer à l'exemple de la 
France et de l'Allemagne). 
D'autre part surgit le problème des réfugiés en orbite. Les réfugiés en orbite 
sont les demandeurs d'asile qui déposent leur demande simultanément ou 
successivement dans plusieurs pays jusqu'à ce que leur demande soit accf!plée. 
Depuis la réalisation du marché unique, ces deux problèmes prennent de 
l'importance. En même temps, les problèmes montrent que l'essai de maîtriser la 
crise du droit d'asile à l'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 hannonisation des politiques 
d'asile nationales est indispensable. 
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C'est l'Allemagne qui insiste depuis quelques années sur l a  nécessité d'une 
harmonisation du droit d'asile. Plusieurs fois, elle a invité les autres Etats 
membres de l'Union européenne à aborder communément le problème d'afflux 
massif des demandeurs d'asile. A cette époque-là, les Etats membres n'ont pas 
réagi à cette invitation. lis ont considéré l'accroissement énorme du nombre des 
demandes d'asile comme un problème spécifiquement allemand. En effet, 70 % 
des demandes déposées en 1 992 sur le territoire européen ont été présentés en 
Allemagne. 
Pourquoi les autres Etats membres désireraient-ils donc une répartition des 
charges? 
Tant que l'Allemagne a fait fonction d'un Etat-tampon relatif au mouvement 
migratoire venant de la Bulgarie, la Roumanie, la Pologne, la CEI et de l'ex­
Yougoslavie, les Etats membres ont nié la nécessité d'une ham1onisation du 
droit d'asile. 

Dans ce contexte, il faut distinguer les règles de compétences pour le 
traitement d'une demande d'asile, des dispositions visant à harmoniser le 
droit d'asile au fond et procédural. 
Eu égard à 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 l'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 règles de compétences. Pour les 
six Etats qui ont conclu en 1 985 !'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 système d'information 
Schengen (SIS) . 
Dans le cadre de Schengen, ils se posent en outre des problèmes relatifs à la 
compatibilité de la Convention de Schengen avec le traité de Maastricht. En 
effet, le traité sur l'Union européenne prévoit un traitement commun à douze 
Etals des questions de sécurité, tandis que la Convention de Schengen n'est 
signée que par neuf Etats membres de l'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 conununautaire s'arrête là, où la 
coopération intergouvernementale commence. Comme actuellement, une action 
communautaire n'existe pas, il est probable que la réglementation relative à 
l'asile de la Convention de Schengen sera remplacée au moins par la Convention 
de Dublin conclue entre les douze Etats membres de l'Union européenne; c'est 
pourquoi le groupe ad hoc immigration composé des proches colloborateurs 
des ministres responsables de l'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. 
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Concernant les règles visant à l'harmonisation du droit d'asile matériel et  
procédural, les résultats sont maigres. Les résolutions adoptées par les 
ministres responsables de l'immigration se re!ërent seulement sur la demande 
manifestement infondée, la conception du "pays de premier accueil" et sur des 
critères des "pays d'origine sûrs". Les bases d'une harmonisation du droit d'asile, 
à 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 l'Union européenne s'occupent également de la 
question du droit d'asile. Mais comme la compétence reste encore auprès des 
Etats, ils n'ont qu'une fonction observatrice, même s'ils constituent le cadre 
institutionnel pour la coopération intergouvernementale des Etats. 
On peut dire, en résumé, que les révisions con�1itutionnelles en France et en 
Allemagne ont réduit au minimum le droit d'asile. Les nouvelles dispositions 
(constitutionnelles ou législatives) reposent sur les mêmes 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 
l'ham10nisation du droit d'asile a lieu sur l'échelle intergouvernementale, où un 
contrôle démocratique n'existe pas; c'est pourquoi il faut transférer le droit 
d'asile à la compétence de l'Union européenne, où le Parlement européen et sa 
nouvelle "Cornniission des libertés publiques et des affaires intérieures" peuvent 
défendre la protection des réfügiés. 
Si les Etats européens désirent vraiment l'harmonisation de la politique d'asile, il 
faut donc aborder cette question dans le cadre démocratique de l'Union 
européenne et non dans le cadre technocratique du laboratoire Schengen. 

Mais dans quel sens, le processus d'harmonisation du droit d'asile, dans le cadre 
de l'Union européenne, évoluera-t-il? 
Il y a deux pôles vers lesquels le développement peut se diriger. Les Etats 
membres de l'Union européenne s'engagent soit sur la voie de l'Europe 
"forteresse", soit sur la voie de l'Europe "passoire". 
L'Europe " forteresse" signifierait une politique de clôture, exécutée, 
pratiquement, par une surveillance totale des frontières extérieures, soutenue 
par exemple par la construction d'un mur autour de l'Europe afin de retenir 
l'assaut de la pauvreté mondiale. 
D'autre part, les Etats européens ont la possibilité d'ouvrir leurs frontières pour 
compenser la distribution des richesses injustement partagées. 

' 

Tandis que la première possibilité ne serait pas compatible avec le système de 
valeurs occidentales, la deuxième entraînerait la déstabilisation des pays 
industriels de l'Occident, ce qui ne servirait à personne. 
C'est pourquoi il faut adopter un juste milieu, c'est-à-dire trouver une 
conception qui d'une part est respectueuse des droits de l'homme et d'autre part 
qui permet le contrôle 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 l'immigration et pratiquées par les Etats membres 
de l'Union européenne, annoncent le danger d'une politique d'asile européenne 
vers l'Europe "forteresse". Le but de ces résolutions est de faire face à l'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 l'immigration illégale: les 
demandeurs d'asile qui ne sont pas de persécutés politiques, obtiennent le droit 
de séjour provisoire à cause du dépôt de leur demande d'asile. Après la décision 
négative, ces demandeurs disparaissent souvent dans la clandestinité ce qui 
équivaut à une immigration illégale. 
La pression causée par le mouvement migratoire fait exploser -faute d'une 
immigration légale- le nombre des demandes d'asile. 
Donc, l'immigration illégale qui est possible à l'aide du dépôt d'une demande 
d'asile est inhérente à 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 l'Union européenne ne se considère comme 
pays favorable à l'immigration bien que tous les pays se voient exposés à un 
afflux migratoire énorme. 
L'Allemagne par exemple, ne se déclare pas officiellement pays favorable à 
l'immigration, quoiqu'elle reçoive 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 
l'Europe orientale. Malgré ces 700 000 immigrants, on ne parle pas de 
l'immigration en Allemagne. Mais comme, en réalité, la situation et les 
problèmes caractérisant un pays favorable à 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, même si, en pratique, cette distinction est difficile à faire. Au fond, 
on peut partir du principe que le réfugié obligé de quitter son pays d'origine, 
veut retourner dès que les conditions le permettront. li 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 l'Etat d'accueil, sa politique d'immigration est égoiste tandis que sa 
politique d'asile est altruiste. 
Eu égard à l'immigration, l'Etat accueille en effet les personnes dont il a 
vraiment besoin. Il fixe les conditions que les immigrants doivent remplir (par 
ex. la profession, l'âge, 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'imnùgration qu'ils présentent de son pays 
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d'origine, tandis que le demandeur d'asile dépose sa demande à la rrontière et 
obtient généralement, à cause de cet acte, un droit de séjour provisoire. 
Il est certain que les procédures des demandes d'asile et des demandes 
d'immigration devraient exclure la possibilité que chaque demandeur d'asile qui 
a été récusé présente une demande d'immigration ou que chaque immigrant, 
après le refus de sa demande, dépose une demande d'asile. 

Par conséquent, seule une conception étendue d'une politique d'immigration 
peut remédier à la crise du droit d'asile. Certes, l'adoption des lois relatives à 
l'immigration par un ou deux Etats européens ne permettra pas de faire face au 
problème du droit d'asile et aux mouvements migratoires. Ce qui est nécessaire, 
c'est une conception européenne relative à l'immigration. Mais d'autre part, les 
Etats membres ne peuvent pas transférer à l'échelle européenne tous les 
problèmes 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'emboîter 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 à ceux qui sont des réfugiés selon la 
Convention de Genève. 
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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 allema11de ne peut être retirée. La perte de la nationalité ne peut se 
produire qu'en vertu d'une loi et elle ne peul intervenir contre le gré de l'intéressé si elle a 
pour effet de le rendre apatride. 
(2) Aucun Allemand ne doit être extradé à l'étranger. Les persécutés politiques jouisse/li du 
droit d'asile. 

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

Art 16 /Perte de la nationalité, extradition] 
(1) La nationalité a/lema11de 11e peut être retirée. La perte de la nationalilé 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 être extradé à l'étranger. 

Art l 6a /Droit d'asile] 
(1) Les persécutés politiques jouissent du droit d'asile. 
(2) L 'alinéa premier ne peut être évoqué par celui qui vient d'un Etat membre des 
Communautés européennes 011 d'un autre Etat tiers dans lequel est assuré le respect de la 
Convention relative att statut des réfugiés et de la Convemion de sauvegarde des droits de 
l'homme et des libértésfo11damentales. 
Les Etats non membres des Comm1111autés e11ropée11nes remplissant les condilions posées par 
la phrase 1 serollt déterminés par une loi qui requiert /'approbation du Bundesrat. 
Da11s les cas définis par la phrase 1, des meS11res mettant fin au séjour peuvent être exécutées 
indépendamment du recours engagé contre elles. 
(3) Une loi qui requiert l'approbation du Bundesrat peut déterminer les Etats dans lesquels il 
parait asS11ré, Sllr la base du contenu du droit, de /'application du droit et des circonstances 
politiques générales, qu'il n'y a ni persécution politique, ni trailements ou p1111itions 
inhumaillS 011 dégradants. 
Un étranger originaire d'un tel Etat n'est pas considéré comme persécuté politique à moins 
qu'il ne produise des faits dont il découle que, contrairement à cette présomption, il est 
politiquement persécuté. 
(4) Le Sllrsis à l'exécution des meS11res mettant fin au séjour ne pourra être prononcé dans les 
cas prévus à l'alinéa 3 et dans les attires cas de demandes manifestement infondées ou 
co11Sidérées èomme manifestement infondées que s'il existe des doules sérieux Sllr la 
régularité de la mesure; l'étendue du contrôle peut être restreinte et les moye/IS tardifs 
peuvelll être écartés. 
Les modalités doivent être reglées par la loi. 
(5) Les alinéas 1 à 4 ne font pas obstacles à l'application des traités internationaux conclus 

par des Etats membres des Communautés européennes entre eux et avec des Etats tiers, qui 
fixe/If des règles des compétences pour l'exan1e11 des demandes d'asile, y compris la 
reconnaissance mlltue//e des décisions prises en matière d'asile, dans le respect des 
obligations découlant de la Convention relative au statul des réfugiés et de la Convention de 
sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales, dont le respect doit être 
assuré dans les Etats parties à ces traités. 
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Art. 53. - Les rrailés de paix, les traités de commuce, les traités ou accords relalijs à 
l'organisation inlemationale, ceux qui engage/li les finances de /'Etal, ceux qui modifient des 
disposilio11s de 11a111re législative, ceux qui som relalifs à l'état des personnes, ceux qui 
comportetl/ cessio11, échange ou adjonctio11 de territoire, ne peuvent être ratifiés 011 
approuvés qu'e11 vertu d'une loi. 

lis ne prenne/JI efjel qu'après avoir été ratifiés ou approuvés. 
Nulle cession, mil échange, mille adjonction de territoire n'est valable sans le consentement · 

des populatio11s iméressées. 

Par la révision de la Constitution française il est ajouté un article 53-1 ainsi rédigé: 

Art. 53-1. - La République peut conclure avec les Etats européens qui so111 liés par des 
e11gagemenls idenliques aux siens en malière d'asile el de protectio11 des Droits de l'homme el 
des libertés jo11dame11tales, des accords détermina11t leurs compétences respectives pour 
l'examen des dema11des d'asile qui leur so/I/ présentées. 

Toulefois, même si la demande n 'entre pas dans leur compétence en vertu de ces accords, 
les au lori tés de la République ont toujours le droil de donner asile à 10111 étranger persécuté 
en raison de son ac/ion en faveur de la liberté ou qui sollicite la proJection de la France pour 
1111 autre molij. 
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N' c 44/106 Journal officiel des Communautés euro�ennes 

Mercredi, 19 JaMit:r 1994 

7. Politique européenne des réfugiés 

AJ-0402/93 

Résolution sur Je.s principes g�uéraux d'une politique européenne des réfugiés 

Le Par/emem europlen, 
vu les propositions de résolution déposées par. 
a) M. Turner sur les principes communs qui devraient être la base d'une future politique 

commune de réfugiés des États membres de la Communauté euro�enne (83-1 665/92), 
b) M. Chrisiopher Boazley sur les enfants réfugiés (83-0309/93), 
c) M� Grôncr sur la situation des cnfaols dc réfugiés non accompagnés dans les pays de la 

Communauté (B3-0.J84/93), 

vu I' aniclc 45 de son règlement, 

vu les articles 3, 7 A, 1 OO, 1 OO C et 235 du Traité CE et le titre VI du Traité UE, 

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

vu la Convenlion européenne de sauvegarde des droits de l 'homme cl des libertés 
fondamentales. 

vu sa �ésolulion du 9 juillcl 1991  sur les droits de l'homme (1), 
vu lu convention de Genève rckuive au srntut des réfugiés, de 1 95 1 ,  1elle qu ·amendée par le 
prmocol� de New York de 1967, qui a été ratifo!e par tous les Ëtats membres. 

vu sa résolution du 12 mars 1987 sur le problème du droit d'asile (l) e1 sa résolution du 
18 novembre 1992 sur l 'harmonisation du droit d•asilc cc  des poliliques y afférentes dans les 

Communautés euroP.:cnnes (l), 
vu Sil résolution du 1 1  mars 1993 sur le respect des droits de l'homme dans la Communauté 
européenne (rapport annuel du Parlcmenl curo�cn) (.t), 
vu les rapports de sa commission com�1entc sur la politique d'immigration européenne, la 
politique d'asile, le respccl des droits de l'homme dans la Communau1� et les accords de 
Schengen, 

vu le rupport de la commission des libertés publiques et des affaires intérieures et l'avis de la 
commission de la cuhure, de la jeunesse, de l'éduc:uîon et des médias (AJ-0402/93), 

A. considérant que les raisons pour lesqucJles les gens fuient leur pays ont évolué el que les 
guerres civiles, les persécutions religieuses el ethniques, les catastrophes naturelles et les 
violations massives des droils de l'homme poussent des millions de personnes à quitter leur 
patrie, 

B.  considérant qu'il est nécessaire d'identifier les groupes de réfugiés qui ne peuvent bénéficier 
d'une pro1ection au tilre de la convention de Genève et du protocole de New York, 

C. considérant que l'article te' du protocole n" 7 à la Convention européenne de sauvegarde des 
(Jroics de l 'homme et des libertés fondamentale.s s'c!nonce comme sui1: 
1 .  Un étranger résidant régulièrement sur le 1enitoire d'un É1at ne peut en être expulsé 

qu'en exécution d'une décision prise conformémenl à la loi et doit pouvoir: 
a. foire valoir les raisons qui militent contre son expulsion, 
b. foire examiner son cas. et 
c. se foire rcpr�sen1er à ces fins devant ) 'autorit� compr!tcnte ou une ou plusieurs 

personnes désignêes par cette autorilé. 

(1) JO nv C J-IOJu 1 6 9. 1 99 1 ,  p. 45. 
(1) JO n• C 99 du l)A.1987. p. 167, 
{1) JO n· C J)7 Ju 2 1 . 12. 1992. p. 97. 
(') 10 n� C 1 1 5 du 26.4.1993, p. 178. 
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2. Un étranger Jll=UI atrc c.xpulsé avant l'exercice des droits énumérés 3U par01graphc 1 a, b 
et c de ccl articli: lorsque celle expulsion est nécessafre dans l'in1érê1 de l 'ordre public ou 
est basée sur des motifs de sécurité nationale. 

O. condd�ranl qu'il est nécessaire que l'Union européenne prenne des di�positions pour 
hamtoniser les politiques des Êtats membres en ma1ièrc Je réfugié:t et 4uïl convicm à ccl 
effet de meure en œuvrc unt: politique européenne globale des rcfugiés, 

E. considérant que l'Union européenne a un rôle: spécifique à jouer dans le règlement du 
problème mondial des réfugi�s étanl donné qu'elle esl. indi!pcndammcnt de sa n::sponsabililé 
historique, une des régions les plus riches du monde, 

F. considérant qu'il est nécessaire que l'Union européenne conlribuc, au niveau mondial, à 
l'élaboration d'une slratégic globale cl à long lcnnc destinée à relever le défi qui:: 
représentent les mouvements de population croissants cl imprévisibles, 

G. considéranl que les structures et les disposilions d ' accueil dans les différents pays sont de 
niveau Cl de qualité très diffùencs, 

H. considérant que le réfugié par détinilion csl très isolé el  mis à l'écan par son mâlieu nalÎonal 
officiel, 

1. considérant qu'il faut impérativement tenir compte des aspec1s moraux et humanilaires 
lorsque l'on traite des problèmes divers posés par les réfugiés et tou1cs les catégories de 
migrants, afin d'empêcher la résurgence Ju racisme et dt: la xénophobie. que le Parlement a 
condamnée sévèrement à maintes reprises, • 

J. considérant que:, s' i l  cfovah être acceplé que tous les Étals membres panagent la responsa­
bilité d'une politique commune des réfugiés, il en découlc.:rait que i.: farJcau paniculière­
ment lourd supponé par cenains d'entre eux pour dc.:s raisons géographiques ou autres 
devrait être �gaiement supponé par tous les États membres, 

K. consi<léranl que la conférence intergouvernementale est convenue que le: Conseil examine· 
rail en priorité les qucslions concernant la politique d'asile des États membres, avec pour 
objectif d'adopter. pour le début de 1993, une action commune visant à en harmoniser des 
aspects, 

L. considérant que, dans ce contexte, la conférence est convenue en outre que le Conseil 
examinerait également, avant la fin de 1993, la question d'une éven1uclle applicalion de 
l'aniclc K.9 TUE à ces malières, 

M. considüanl que, dans des résolutions antérieures, le Parlement a défini cenaines normes et 
ccnaines garanties pour les réfugié.Si 

1. demande instamment que la Commission assume une plus grande responsabilité, joue 
pleinement le rôle qui lui est imparti au titre YI TUE c1 préseme dans les mdlh:urs délais un 
rapport sur ta possibilité d'appliquer l'article K.9 TUE aux questions d'asile; 

2. invilc instamment le Conseil, confonnémcm à la déclaration relalive à l'asile annexée à 
J'Acte final du Trailé sur l'Union européenne, à se prononcer avant la fin de 1993 sur 
l'applioation de l'article 100 C du Traité CE aux fins d'une politique de l'Unio� plus judicieuse 
en matière d'asile cl de rüugiés; 

3. réaffirme l'exigence d'un débal public el d'un conirôle démocralique adéquat sur les 
conclusions et résolutions adoptées jusqu'à maintcnanl dans Je cadre de la coopüation 
intergouvernementale; exprime ses plus grandes réserves sur Je contenu Jes conclusions et 
résolutions adoptées par les ministres de la Communauté responsables de l'immigration 
notamment en malièrc: de '*'pays d'accueil sûn•, de «pays d'origine sûr», de demande d' àsile 
•manifestcmenl infondée»; riaftinnc à cc propos sa résolution précitée du 18 novembre 1992 sur 
l'hannonisation du droit d" asile et des politiques y afférentes dans les Communautés curo­
�enncs; 
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4. demande que routes les déclara1ions1 
°
résolutions, conclusions. politiques communes, etc. 

arrêtées par les ministres responsabli:s de l'immigration soient immédiatement remplacées, 
confonnémcnt au titre V1 du Trahé sur l 'Union européenne, par des conventions ou par une 
législation communautaire fondée sur l 'anicle 100 C du Trai1é CE, les recommandations de sa 
résolution précitée du 18  novembre 1992 sur l'hannonisalion du droi1 d'asile et des poliliqucs y 
afférentes dans les Communaut�s européennes devant servir de base d'orienta1ion à cet égard; 

5. souligne une fois de plus qu'il aspire à l'établissement de critères communs concernant les 
pays d'accueil et d'origine «SÙfS>,, ainsi que les procédures accélérées pour les demandes d'asile 
«manifestement infondées)); 

6, insiste sur la nécessilé d' êlrc pleinement informé Cl consrammenl consulté pour taure 
mesure prise dans le cadre du litre VI du Traité sur l ' Union européenne concernant les politiques 
en malière d'asile et de riffugiés, comme cela se fait pour les propositions d'acres législalifs 
habituelles; 

7. demande à la Commission d,:: préscmer des propositions relalives à une: s1ra1égie plus vaste 
en matière de réfugiés et de migration, qui tiendront compte des orientations suggérées par le 
Parlement c:uropéen el incluronl l'aide 1echnique, économique el poli1ique .:iux pays tiers, et de 
concevoir les relations emrc l'Union européenne eJ ces pays en fonclion de celle stra1égic:; 

8. demande à la Commission de faire des propositions quant à l 'organisation de programmes 
d'accueil (enseignement de la langue Ct forma1ion professionnelle) pour les réfugiés et, en 
parallèle, de campagnes d' information sur la sirnatiori sociale et politique des pays d'origine des 
réfugiés pour la population d'accueil; 

9. estime que la législ.:i.lion sur les frontières extérieures Cl son application doivenl ê1re lelles 
qu'elles ne p;>rtent pas aueinlc au droi1 d'usile défini dans la Convention de Genève relative au 
s1a1u1 des rcfugiés; 

10. estime que la politique en matière de visa doî1 tenir compte du fair que les réfugiés ne sonl 
pas en général dans une shualion qui leur permet de déposer long1cmps à l'avance leur demande 
de visa dans lc:ur pays d'origine et qu'il importe donc de leur penneure, au1an1 que possible. 
d'ob1enir un visa dans un délai raisonnable à la frontièrei 

1 1 .  soulignl!, dans cet ordre d'idi!c, qu'il ne faut pas que les évcntuellt:s mi:surcs visan1 à 
rendre les compagnies aériennes responsablc:s de leurs passagers ne possédant pns les documents 
nécessaires aillent à l'encontre des dispositions de J' Annexe 9 de la convention de Chicago de 
194-l rclu,ive à J'aviation civile intemacionale, snuf s'il est possible d'apporter la preuve d'une 
négligence grave de la pan de ces compagnies; 

12. souligne que les réfugiés doivent déposer leur demande de reconnaissance Je plus 
rapidemt:nl possible et être 1raît!s avec digniléi 

13. csüme que le guide HCR des procédures et crilères de définilion du statut de réfugié doh 
servir de buse pour l ' interprétation des dispositions relatives au slatut de réfugié, puisqu'il fournit 
des directives faisant autorité pour l' interprétation des dispositions de la convention de J 95 I ;  

1 4 .  répète qu'une catégorie bien délinie d e  réfugiés est celle qui a droit à l a  protection aux 
1ennes de la convention de Genève de 1951  teUe qu'amendée par Je protocole de New York d e  
1967; 

15. estime que l' accès à la procédure d'asile doit être garan1i à toul réfugié et que, dans la 
mesure où ils ne répondent pils aux crit�res définis pour le statut de rUugii.!s, milis qu'une 
protection in1cmo:11ionale leur est indisf)l!nSilble les réfugiés ont droit à la pro1t:c1ion au st:in de 
l'Union europ<!ennc s'il s'agit de personnes, qui: 

a) fuient leur pays parce qu'elles éprouvcm la crainte mut à fail fon<lt!c que leur vie es1 menacée 
pardl!s actes de violence géntrale ou individuellemeril dirigée contre clh:s, el ne ix:uvent être 
renvoyées dans leur pays d'origine parce que leur vie scrai1 en danger sur fe territoire de ce 
pays (c:n raison, par Cill'.emple, d'unt: guerre civile); 
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b) fuient kur pays parce: qu'el les éprouvent personnellement la crainlc 1ou1 à fait fondée d'une 
condammuion cxcc:plionncllcmc:nl sévère, compte tenu de la situation résnam dans leur pays 
d'origine, dans Jc4ucl le respect g�néral des droits de l ' homme. Ici que vbi! dans la 
Coll\'C:ntion européenne de sau vegarde des droils de l'homme et des libcnés fom.lamcntalcs 
ou dans la résolulion précitée do 9 jui llet 199 1 ,  sur le.s droits Je l 'homme, est de toute 
évidence insuffisant; 

c) résidcnl ou iie trouvent légnkmenl sur le tcrrhoire de l ' Union c:t ne (l\!UVcnt ê1rc con1rain1cs 
de retoumc:r dans leur pays d'origine en raison di::: la crainte tout à fait fond�e qu'elles 
éprouvent d'y être! 1onurées ou soumises à des traitements inhumains ou <légrndams, à la 
peine capitale ou à d'autn:s violations graves des droils fondamcnrnux de l 'homme:; 

d) si elles devaient n:1oumer dans leur premier pays d'accueil , se trouveraient, dans ce pays, 
dans une situation telk que visée sous a), b) ou c); 

c) si elles émient nmvoyécs dans leur premier pays d'accueil, seraient refoulées vers leur pays 
d'origine et se trouveraient ainsi dans une situation tdJe que viste sous a). b) ou c); 

O en raison de h:ur sc:xe ou <le lc:urs tendances sexueUes, s'exposent à di.:s perséculions et se 
trouvent dans une situation 1clle que visée sous a), b) ou c); 

(ci-après dénomméc:s .. personnes ayant le srntut de personnes 1oléréesu): 

16. dem;rnde à la Commission de prépar�r un projet pour la création J'un Fonds européen 
pour les réfugiés et d'élaborer un pJan d'urgence pour l 'accueil des réfugiés, qui prévoirait leur 
répartition équitable c:ncre les différents pays de la Communauté; 

17. demande: que soient mises en place, dans le cadre d'une politique européenne des réfugiés, 
des dispositions d'accudl qui respecte ru la dignih! morale et culturelle dus èéfugiés e1 l'équilibre 
social des pays d'Dccueil; 

1 8. suggère que les adminis1ra1ions des villes et des quartiers soienl associées de plus près à la 
définition et à lil mise en place d·une politique dr.!s réfugiés ; 

19. suggère que les demandes d'obtention du sta1ut de réfugié soient cnrcgis1réc:s et traitées 
aussi rapidement que possible par des au1ori1és indépc:ndantc::s. qui cntendr<licnl au préilluble les 
personnes concemét:s, el que: 

a) la décision soil rédigée dans une langue que le réfugié puisse comprendre; 

b) les décisions des autori1és précitées soient susceplibh:s de recours auprès d'tJn tribunal ou 
d'une inslitution indépcndunle comparable; 

c) les réfugiés puisscnl, depuis le moment où ils in1roduisen1 leur demande jusqu'à Ja décision 
Jinille, bénéficier d'une aide juridique cl de conseils de la part d'organisations ou 
ussociations indépendantes; 

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

e) les demandes ne puissent pas être rejetées en bloc sous prétexte, par c�emplc:, que seraienl 
concernés dts upays d'origine sûrs)1 ou des <(pays tiers sûrs)•; 

20. cslime que la possibililé d'appel demeure la clé de voate de la protection des réfugiés à 
l 'échelle inlcmationale, et propose donc qut, dans les cas de refus, cette possibilité soil 
maintenue, coofonnément à la conclusion oG 30 que le comité exécutif <lu Haut·Commissariat 
des Nations unies pour les réfugiés a publiée au sujc:t des demandes d'asile ou de statut di: réfugié 
manifestement non fondées ou abusives, et qui stipule que ·des demandeurs d'asile auxquels une 
décision négative aura é1é opposée doivent avoir la possibililé d'ob1enir une r�vision de ladite 
décision avant d'être rdoul�s aux frontières ou c::�pulsés du territoire)); 

2 1 .  insiste pour que, conformément à l 'article K.3 du Traité sur l 'Union cur�péenne, la Cour 
de justice soit habilitée à interpréter toutes dispositions n:levanl du droit d'asile et à juger les 
litiges concernant l'application de:: ces dispositions; 

22. estime inadmissible que les entreprises de tnmspon soient obligées, comme en ont décidé 
les États membres, de: çontrôlc:r leurs passagers; 

23. estime qu1au-<lelà des éléments mentionnés plus haut, qui devrnicnt faire l 'objet d'une 
définition commune, la future politique en matière de réfugiés doit 1enir compte des puissilntes 
raisons humanitaires juslifiant le maintien des ressonissants de pays liers sur le territoire de 
l1Unioni 
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24. insiste pour que les réfugiés, de quelque statut qu"ils soicnl, ne soient pas discriminés et 
pour qu'ils soient mis à l'abri. par les incsurcs appropriées, d'éventuelles rnanifcstaùons de 
racisme ou de xénophobie; 

25. souhaite que les réfugiés, de quelque statul qu'ils soient, se voient accorder, un permis de 
lravail ainsi que le droit de circuler librement sur le territoire de l' Union, y compris le droil de· 
séjour; 

· 

26. demande à la Commission de vcill�r à cc que les réfugiés cl les demandeurs d'asile 
bénéficient, eux aussi, d'un système contraignant de pro1cction des données au niveau 
communautaire; 

27. cscimc que la prorecrion de l'Union est temporaire cr que les réfugiés ayant le statut de · 
personnes lolérécs sont tenus de quiucr l'Union dès le moment où ils ne remplissent plus 
entièrement les critères donmmt droit à une protcclion, et admet que l'Union et les États membres 
doivent prendre lOutes les mesures de contrôle et d'applicadon qui s'imposent; 

28. demande instamment aux I:tats membres d'hannoniscr leur politique à l'égard des enfants 
non accompagnés tant par des procédures concernant le sra1u1 des réfµgiés que pat la fourniture 
des soins appropriés; 

2�. charge son Président de rransmenre la présente résolution au Conseil, à la Commission et 
aux gouvernements des États membres. 
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Le statut constitutionn e i  des j uge s 
en France 

Les juges français se trouvent dans une crise. "Incertains de leur 
mission, dépossédés de quelques-unes de leur tâches les plus gratifiantes, 
victimes d'un système qui les pousse au conformisme et souvent obligés 
de travailler avec des bouts de ficelle, les juges français constatent aussi 
que l'indépendance de l'autorité judicalre à l'égard du pouvoir exécutif, 
promise par la gauche en 1981 reste un leurre. "  1 

De plus en plus on constate un manque de confiance de l'opinion publique 
à l'égard du juge. Un des raisons de cette crise est l'insuffisance des 
moyens affectés à la justice, mals aussi la surcharge actuelle des 
tribunaux. Pendant que le nombre des affaires a plus que doublé en 
l'espace de dlx ans, le chiffre des magistrats n'a presque pas changé2 . 
La discussion actuelle sur une modernisation du fonctionnement de la 
justice et celle relative à l'indépendance du juge invitent à examiner le 
statut constitutionnel des juges. 
Au début, il est importan t  de rappeler qu'il existe une grande diversité 
des juges en France. Il y a les juges professionnels, mais aussi les juges 
non-professionnels qui exercent leur fonction p.e. au sein d'un tribunal 
pour enfants, d'un tribunal de commerce ou d'un conseil de prud'hommes, 
et dont l'importance est manifestée par leur grand nombre> . 
Mals il faut aussi · rappeler la spécificité du juge administratif par rapport 
au juge judiciaire. Il n'est point mentionné dans la Constitution de 1958 ) 
et son existence et son indépendance ont été affirmées pour la première 
fols par le Conseil constitutionnel dans sa décision du 22 juillet 1980; il 
faut souligner que . le juge du Conseil d'Etat ne bénéficie pas de 
l'indépendance qui est assurée au juge administratif, il lui manque une 
garantie expresse d'indépendance, comme la loi du 6 janvier 1986 qui a 
fixé "les règles garantissant l'indépendance des membres des tribunaux 
administratifs" .  
L'ètude du statut constitutionnel des juges n e  peut pas se contenter des 
textes constitutionnels qui sont assez restreints, mals il faut se rendre 

1 1.4 Hond� Vendredi 13 oeptellhre l!ll 'Du jugea à tout !aire' 
2 Roqar lem>� 'Crise du juqe 1t contentl!!a judl:Jaln civil tn droll ltançab' ln Jacques Lanob1', 'La crise du juqe' L.G.D.J, 1990, p. li 
3 Jurldk:tlona judlclahea tn cbllfres1 33 Coura d'appel, 181 trlbunm de grande lnstanct, 173 trlbunaUI d'lnstanœ, 281 Conaell.I de prud'horme� 

131 trlbunaUI pour enfant!, 229 trlbunaUI de COllll!rœ ln !hleIIY S. Rtn0u1 et Alldri ROUI, 'Adlllnlatrati-On 1t Joncllinnei.int de la justke 
1n franœ', 1992 Id. du C!IRS 19!� p. 110 
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compte que la jurisprudence constitutionnelle joue lei un rôle 
particulièrement important. 
Dans une première partie, nous allons examiner les normes régissant le 
statut des juges en France, dans une deuxième partie l'institution du 
Conseil supérieur de la magistrature et dans une troisième partie 
l'indépendance et l'lnamovlblllté des maglstrats. 

Il Les normes régissant le statut des juges 

Dans la Constitution de 1958, on trouve le titre VII consacré au Conseil 
constitutionnel, le titre IX relatif à la Haute Cour de la justice et le titre 
VIII qui comprend des dispositions concernant l'autorité judlclalre. 
On constate que la Constitution ne contient aucune référence à la 
juridiction administrative, les fondements constitutionnels ont été affirmés 
par la jurisprudence actuelle du Conseil constitutionnel. 

1) La compétence législative à l'égard du statut de la magistrature 

L'art 64 al. 3 de la Constitution dispose qu'une loi organlque porte statut 
des magistrats, pendant que l'art. 34 du même texte attribue au 
législateur ordinaire le soin de fixer le statut des magistrats. Pendant 
longtemps beaucoup d'auteurs y ont vu une contradiction, mals le Conseil 
constitutionnel dans sa décision du 21 février 1992 a resolu clairement 
cette difflculté1 li a déclaré "qu'en spécifiant que ressortit au domaine 
d'intervention d' une loi ayant le caractère de loi organique, une matière 
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 loi organique portant statut des magistrats doit 
par suite déterminer elle-même les règles statutaires applicables aux 
magistrats, sous la seule réserve de la faculté de renvoyer au pouvoir 
réglementaire la fixation de certaines mesures d'application des règles 
qu'elle a posées"•. Par contre, M. Renoux dans sa thèse "Le Conseil 
constitutionnel et l'autorité judlclalre"  a montré qu'il n 'existe aucune 
contradiction entre les dispositions de l'art. 34 et celles de l'art. 64 al. 3 

de la Constitution.  E n  examlnant les travaux préparatoires de la 
Constitution, dont il ressort que l'attribution de compétence au législateur 
ordinaire pour fixer le statut des magistrats s'adressait aux magistrats de 
la Cour des comptes qui ont souhaité voir leur inamoviblllté inscrite dans 

1 Dlcls�n n' 92-lJS œ du li t!vrnr 119� Statut de la maglstratun J.O. 29 lévrier 1592 p. 3122, consl<I. o' 6 
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la Constitution, il a proposé une interprétation qui a l'avantage de 
conserver u n  effet utile à chacune des réserves de compétences•. Selon 
lui, l'art. 64 concerne seulement les magistrats professionnels de l'ordre 
judiciaire et l'art. 34 s'adresse à tous les autres magistrats. Pour 
supporter cette thèse dualiste, on peut faire référence au Conseil 
supérieur de la magistrature qui doit assister le Président de la 
République dans sa mission de garantir l'indépendance de l'autorité 
judiciaire et qui n'est selon l'art. 65 de la Constitution compétent qu'à 
l'égard des magistrats de carrière de l'ordre judiciare•. En plus, on peut 
dire que la Constitution pose d'une part une règle de fond générale -
l'art. 34, compétence du Parlement pour fixer le statut des magistrats - et 
d'autre part une règle de forme dérogatoire et protectrice - art. 64 qui 
renvoit à la procédure de l'art. 46 pour les lois intéressant le statut des 
magistrats de carrière de l'ordre judiciaire. 
Cette interprétation d' une compétence à double "échelon" se retrouve 
aussi dans d ' autres matières, p.e. l'art. 34 attribue au législateur la 
compétence pour fixer les règles "concernant le régime électoral des 
assemblées parlementaires", mals pour les règles qui déterminent "la 
durée des pouvolrs de chaque assemblée, le nombre de ses membres, leur 
indemnité, les condititons d'éligibilité, le• régime des lnéllgibilltés et des 
incompatibilités " ,  l'art. 25 de la Constitution exige la forme d'une loi 
organique?, Cependant le Conseil d'Etat n'a pas retenu cette analyse et il 
a confirmé dep uis l'arrêt Beausse du 2 février 1962 à plusieurs reprises, 
notamment dans la décision du Sieur Richard du 30 juin 1978, la thèse de 
l'unité d'interprétation, selon laquelle "l'al, 3 de l'art. 64 aux termes 
duquel 'une loi organique porte statut des magistrats' vise seulement les 
magistrats de carrière de l'ordre 

,
judiciaire" et " les auteurs de la 

Constitution en faisant figurer dans l'énumération des matières qui 
relèvent·  du domaine législatif 'le statut des magistrats' n'ont pas entendu 
donner à ces termes un sens différent de celui qu'ils ont attribué à ces 
mêmes termes dans l'art. 64 al. 3"•. Ce raisonnement exclut les magistrats 
élus et les magistrats administratifs d'un statut légisiatlf9. 
Le Conseil constitutionnel a suivi l'argumentation du Conseil d 'Etat et l'a 
confirmée dans une décision récente du 12 mars 199110, 

Le Conseil constitutionnel a estimé que les membres des cours 
administratives d'appel et des tribunaux administratifs qui " exercent des 
fonctions de magistrats" n'ont pas la qualité de "magistrats" au sens de 
l'art. 34 de la Constitution, celle-ci ne désignant que "les magistrats de 

5 !blmy s. RenoUJ, Revue lrançalse du droll conslllulfoonel IR!DCI n• l 199� p. 321 
6 !hleny s.RenoUJ, 'w Conseil coustllulloonel el l'au!Drlll judl:lalre', p. 255 
l !blmy s.RenoUJ, 'w Coll>lil coustllutloonel el rau!Drill judlclaln', p. 256 
8 Olcls�n du Sieur Rkhard du :ll juin ma D.A.Ul8 n•m 
l lhleny S. ReooUJ, RlllC n'l Ill� p. l2l 
10 Dldalon n' 91-165 L du 12 """ 1931 (Kalun jurld!qu. de cerWnes dlapoolUoDB da l'art. 1� el 2 de � �I a• 80-511 du l juillel lllll relative 

au l1!0rutmnt des oeobru des lrlhunaux ad.W.lratilsj, J.O. li œara 1991, p. lm, R!llC n' 6 lm, p . .!lll 
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l'ordre j udlclalre" 1 1 ,  mals le Conseil constitutionnel a assuré aux juges 
occasionnels et admlnlstratlfs des garanties légales sur d'autres 
fondements. 
Malgré tout, l'arrêt Beausse reste critiquable, car pour exclure les juges 
non professionnels du statut des magistrats on a invoqué qu'ils ne 
relèvent pas de la compétence du Conseil supérieur de la magistrature, 
bien que les membres du parquet qui sont considérés comme des 
" magistrats" au sens de la Constitution et dont le statut est fixé par la 
même ordonnance que le statut des magistrats du siège, eux non plus ne 
relèvent pas de cette compétence. L'arrêt Beausse a pour conséquence 
d'exclure en principe toute intervention de loi ordinalre dans la matière1 
le statut des magistrats de carrière de l'ordre judiciaire relève de la loi 
organique, tandis que celui des autres juges ressortit au domalne du 
règlementu. Mais au contraire, on constate aujourd'hui une extension de 
la compétence législative, on peut dire que l'essentiel de la réglementation 
des fonctions occupées par les juges non professionnels est régi par la 
loi, mais sans s'acheminer vers un statut de forme unique. 
Cette évolution a été Introduite par la jurisprudence du Conseil 
constitutionnel. Dans sa décision du 21 décembre 1964, Il a réintégré, sans 
contredire directement l'interprétation du Conseil d'Etat dans son arrêt 
Beausse, dans le domaine de la loi les règles concernant le mode de 
désignation et la durée des fonctions de juges n'ayant pas la qualité de 
magistrats1 les assesseurs des tribunaux pour enfants. 
Cette décision révèle que le Conseil constitutionnel considère 
l'indépendance de l'autorité judiciaire comme source de compétence 
législative et Il démontre que la notion constitutionnelle de "l'autorité 
judiciaire " Inclut non seulement les magistrats de carrière, mals également 
les juges non professlonnels•3• 
En plus, comme le soulignent MM. Favoreu et Philipp, à propos des 
institutions judiciaires, "la jurisprudence du Conseil constitutionnel a 
permis, par une Interprétation très constructive de la Constitution, et 
notamment de l'article 34, de ramener l'essentiel de .l'organisation 
judiciare dans le domaine de la lol" 1 4 .  
Bien que la loi organique pose des règles très détaillées et ne lalsse plus 
de place au règlement ou au décret et malgré l'évolution qui conduit à 
élargir le domalne de la compétence législative, le pouvoir règlementaire 
conserve un domaine de compétence non négligeable. C'est ainsi que la 
"Carte judlcalre" est déterminée par décret et les règles essentielles 
relatives au fonctionnement et à l'organisation Interne des juridictions 
sont du ressort du domaine réglementaire1 5 •  

11 Thierry S. RenoUI, lîlJC n• 6 19l� p. '.!li 
12 Claude !ranok, 'Dl1it omatttutionnù - Lu grandes d!c!Blon de la Judsprudince', !b!lllB 1918, p. 316 
13 Hamon, Dalloz 1%5, � Oil 
14 Loula Favoreu et � Pbllip, 'Les grandes d!clslon> du Con� roosUtutlonoù', 6' éd, !arls, SIIey 19ll, p. 1425 
11 lhlerry s. Renouz <tAndrl Roui, 'AdllinlstraUon et foocUonoement de la justkt en !rance' ait cil p. 101 
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21 Le juge 1udlclalre 

1 1 1  

Comme on a montré plus haut, l'art. 64 al. 3 d e  la Constitution qui n'est 
relatif qu'aux magistrats de carrière de l'ordre judiciaire, dispose qu' une 
loi organique porte statut des magistrats. Du fait de son caractère 
organique le statut de la magistrature se situe, dans la hiérarchie des 
normes juridiques, "à un rang intermédiaire entre celui de la Constitution 
et celui de la loi" ' • .  L'art. 46 de la Constitution prévoit une procédure 
particulière, des conditions particulières d'adoption et de contrôle par le 
Conseil constitutionnel, pour l'élaboration des lois organiques. 
Cette valeur organique attribuée au statut des magistrats apparaît 
doublement justifiée. Sur le pian institutionnel, on peut dire qu'elle 
contribue à démontrer le caractère propre de l'autorité judiciaire en 
fixant les conditions de son exercice au niveau le plus élévéi et sur le 
plan philosophique, elle semble être un apport à la garantie du justiciable 
et donc à la sauvegarde des libertés dont le juge judiciaire est le 
gardien traditionne111. Le texte fondamental, actuellement en vigueur, est 
l'ordonnance n• 58-1270 d u  22 décembre 1958, portant loi organique 
relative au statut de la magistrature (magistrats du siège et du parquet). 
Il faut souligner que ce texte essentiel qui constitue une véritable charte 
de la magistrature française, résulte non d'un vote du Parlement, mals 
d'une ordonnance prise en vertu de l'art. 92 de la Constitution. Le 
recours à cette procédure pour fixer en dehors de toute intervention 
parlementaire l'économie générale du statut des magistrats j udiciaires a 
fait l'objet de critiques, parce qu' on pouvait se demander, si elle était 
ou non "nécessaire à la mise en place des institutions" ou "au 
fonctionnement des pouvoirs publics" ou si elle était "nécessaire à la 
protection des citoyens et à la sauvegarde des libertés" '"· 
Donc la plus grande partie du statut a échappé au contrôle de 
constitutionnalité, ce qui constitue la principale garantie de la procédure 
d'édlction des lois organiques. Le Conseil constitutionnel ne pouvait 
connaitre que des modifications successivement apportées à ce texte. 
S'agissant des lois organiques, le Conseil constitutionnel n'a jamais limité 
ni le champ d'appllcatlon de son contrôle, ni sa portée. Son contrôle 
comprend la forme exigée par l'art. 64 al. 3 et la procédure prévue par 
l'art. 46, mals aussi la conformité avec les dispositions de la Constitution, 
il entend exercer un contrôle complet19• 
Mals en ce qui concerne les modifications apportées au statut de la 
magistrature, le Conseil constitutionnel a limité sa compétence de contrôle 
en se référant au caractère particulier de l'ordonnance du 22 décembre 
1958. Dans une décision importante du 15 janvier 1960 "Magistrats 

16 G. Vedel ID Reooui. 'Le Conseil -Ututlonn<l et YaulDrlll judlclalre', p. 19 
17 !blmy S. Renoui. 'Le Conseil CQJl3tilutlonn<l el l'aulDdll judlclaln', p. il 
18 Art. !2 dl b ConaUllltlon el Coillte CQnaultatlf, Avis et débats, p. 188 sulv. 
19 liJuls Favoreu et !iJI: Phlllp, 'L" grandes déclarons du Consell CQnatitutlonnd', p. 81 
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musulmans",  le Conseil constitutionnel a évité de se prononcer sur la 
conformité à la Constitution des dispositions méconnaissant à l'évidence le 
principe de l'égal accès de tous les citoyens à la fonction publique, au 
motif que la loi org�nique ne fait que " modifier dans le même esprit 
l'ordonnance portant loi organique relative au statut de la magistrature, 
ordonnance dont la conformité à la Constitution ne peut être contestée" '°· 
Cette décision pose le principe que toute modification d'un texte 
" incontestable" bénéficie de la présomption de conformité attachée à celui­
ci, dans la mesure où cette modification se situe "dans le même esprit" 
que celui-ci. 
La décision "Magistrats musulmans" n'a pas fondé la construction 
jurisprudentielle qu'elle laissait présumer, au contraire aujourd'hui on 
peut parler d'une portée très limitée. Il faut souligner que lorsque la 
modification dépasse le cadre des principes initiaux, l'inconstitutionnalité 
des nouvelles dispositions n'est pas une conséquence nécessaire et que 
rien ne s'oppose à ce que le législateur p uisse modifier la nature, 
l'esprit, de ces textes initiaux21. On peut dire que la décision du 15 
janvier 1960 (et celle du 11 aoOt 1960 qui reprend l'argumentation) 
demeure un cas d'espèce qui s'explique par le climat politique de 
l'époque, la crise algérienne. Cette décision ne trouve aucune confirmation 
postérieure dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, mais au 
contraire le Conseil s'est montré favorable à un contrôle total des 
dispositions examinées, même si elles fig urent déjà au préalable dans un 
texte antérieur promulgué22. 

3) Le juge admlnlstratlf 

Le fait 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, qui a répondu à une question soulevée par 
quelques membres du Comité consultatif concernant l'applicabilité des 
dispositions du titre VIII à la juridiction administr;;1tive1 "restons fidèle 
<1U principe qui veut

' 
que 1<1 magistr<1tutre administr;;1tive n'existe pas, que 

ce sont seulement des fonctionn<1ires administr;;1tlfs qui occupent la 
fonction de juge"23. 
Pendant longtemps le statut du juge <1dministratif "' été considéré comme 
étant essentiellement réglementaire et, au mieux, partiellement législatif, 
mais aujourd'hui on parle d'un " statut constitutionnel de la justice 
admlnistrative•:u. La base de cette é volution est la jurisprudence du 

20 Coll!eil omatltut!onntl, d!cla�n n' Eo-6 llC du 15 janv�r 19EO, R� 21 
21 !hlmy S. Reoou� 'Lt Coll!eil constitutionnel et l'autod!A judlclaltt', p. !! 
21 !blerry S. ReooUI, 'Lt CollB<ll constitutionnel et l'autod!A judlclaln', p.90 
ll Kkhel Otbd ln 'L'!cdture de la CoMtltutlon', Hall!, 1avoreu et Parode, p. E1!2 
21 Reni Cbapua, 'Droit du conttntlm adolnlatiaU!'l' !<l. Paris 1991, p.ll 
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Conseil constitutionnel qui, depuis 1980, a donné des fondements 

constitutionnels au juge administratif, Bien que l'essentiel de ce contenu 

reste réglementaire, l'influence des fondements constitutionnels se fait 

sentir par l'exigence d'une extension de la compétence législative25, 

Le Conseil constitutionnel a précisé les fondements constitutionnels par 

deux décisions capitaies1 la décision du 22 juillet 1980 (Validations d'actes 

administratifs) et la décision du 23 janvier 1987 ( Conseil de la 

concurrence) à laquelle il faut ajouter celle du 28 juillet 1989. Dans ces 

décisions on trouve trois fondements constitutionnels1 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 juillet 1980 consacrait également 

l'existence constitutionnelle de la dualité de j uridictions ou si c'est 

seulement l'indépendance des autorités juridictionnelles qui a été 

consacrée quelle que aoit la nature de cea autorités26, 

Certains ont soutenu que c'était aeulement l'indépendance dea autorités 

jurldictionnellea qui a éte consacrée quelle que aoit leur nature. Ce 

raisonnement est critiquable, parce qu' on n'arrive pas à supprimer une 

juridiction administrative sans toucher à leur indépendance laquelle est 

affirmée et fondée clairement par rapport à celle de l'autorité judiciaire. 

Depuia les décisions des 23 janvier 1987 et 28 juillet 1989, la dualité des 

juridictions est constitutionnalisée en vertu de la "conception française 

de la séparation des pouvoira", Dans la décision du 23 janvier 1987 le 

Conseil constitutionnel a affirmé l'existence d'une réserve de compétence 

au profit de la juridiction administratives "Conformément à la conception 

française de la séparation des pouvoirs figure, au nombre des 'principes 

fondamentaux reconnus par les lois de la République' celui selon lequel, à 
l'exception des matières résevées par nature à l'autorité judiciaire, relève 

au dernier ressort de la compétence de la juridiction administralve 

l'annulation ou la réformation des décisions prises, dans l'exercice des 

prérogatives de puissance publique, par les autorités exerçant le pouvoir 

exécutif, leurs agents, les collectivités territoriales de la République ou 

les organismes p ublics placés sous leur autorité ou leur contrôle"77, D'où 

il suit qu' aujourd'hui, il faudrait une révision constitutionnelle pour 

mettre en cause la dualité de jurldlction2B, 

25 lllula Favoreu ln M&ngu Auby 1!92,'Le juge admlnlstratll a+il UJI atatut constitutionnel', p. 112 
21 Favonu et lhillp 'Lu grandts d�ns du Conseil coMUtutlonn!I', D'JI, p. 139 
27 Conseil con1Ututlonnel, décision D' 8Hl! OC du 2J janil<r 1937, Con&eil de la coocurmi.:., Considérant D'l� Rec. e 
28 ravmu ln Mélangea Auby art. dl, p. lll 
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B) L'indépendance du juge administratif 

Dans la décision du 22 juillet 1980 le Conseil constitutionnel a doté 
l'indépendance du juge administratif d' une valeur const1tutionnelle1 " . . .  il 
résulte des principes fondamentaux reconnue par les lois de la 
République en ce qul concerne, depuis la loi du 24 mal 1872, la juridiction 
administrative, que l'indépendance des juridictions est garantie ainsi que 
le caractère spécifique de leurs fonctions aur lesquelles ne peuvent 
empiéter ni le législateur ni le Gouvernement"'. Les conséquences de 
cette décision sont Importantes, seul le législateur peut définir les 
modalités essentielles de mise en oeuvre du principe constitutionnel 
d'indépendance des jurldictlons:io. 
En ce qui concerne les membres des tribunaux administratifs dont le 
statut était régi par décret, une loi du 6 janvier 1986 est intervenue 
" fixant les règles garantissant l'indépendance des membres des tribunaux 
administratifs", tandis que le statut des membres du Conseil d'Etat est 
toujours défini par décret. 

C) La réserve de compétence au profit du juge administratif 

Dans sa décision du 23 janvier 198731, le Conseil constitutionnel a 
expreasement défini l'étendue de la réserve de compétence 
constitutionnellement protégée au profit du juge administratif. La décision 
du 2B juillet 1989 a précisé l'étendue de cette compétence. 
La réserve de compétence ne concerne que le contentieux de l'annulation 
et de la réformation. Il s'agit essentiellement du contentieux de l'excès de 
pouvoir et de quelques contentieux spécialisés 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 l'Etat et leurs agents, par celles des collectivités territoriales 
et par les organismes publics placés sous leur autorité ou leur contrôle. 
En plus, il est précisé que la réserve de compétence ne concerne que les 
décisions prises par les autorités ou organismes susvisés, dans l'exercice 
de leurs prérogatives de puissance publique"n, 

Ce sont les trois éléments constitutionnels du statut des juges 
administratifs. Ils représentent le fondement de ce statut, male son 
contenu reste pour l'essentiel législatif et réglementaire. Bien que la 
compétence législative doive être prépondérante, ce qui découle 
logiquement des fondements constitutionnels établis par le Conseil 

29 Conull œnstitutMiln!I, d!cblon n' 119 du 22 juillet lWJ, Consldlrant o'6, Rec. 16 
:1J lavoœu et Philip 1.u qrandes d!cb�ns du Conseil œnstitutionod', o' li, p. 138 
li voir plua haut 
Jl Pavoœu et Philip, 'Lu qrandes décls�os du Coooell œnsUtutMnoel' •' l� p. 711 
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corwtltutionnnel, l'étendue de la compétence régleme ntaire reste 

importante. On n e  peut pas oe fonder sur le fait: que la proc é d u re 

administrative n'est pas Incluse dans l'  é n u mération de l'ari:, 34 de la 

Constil:uUon pour dé nier la compétence du législateur� car on p e u t  se 
fonde r sur d ' autres dlspo.sfüons de l'art , 3<! qui él:abllssent la compétence 

d u  légtrslateur� p.e.  e n  mat1ère " des garanties des libertés p u bllq ues"n, 

l" n plus, après la déclslon du 22 j uillet 1980, il semble de plus en p l u s  

néces saire d e  rapprocher l e s  voies normatives s u i v i e s  p o u r  fixer les 

x·ègles des statuts ctes rnagLstrats judiciaires e t  administratifs� car cette 

différence { pou r le r::1 magistrats j udJ.cialres le législateur organique, pour 

les maq!strats adm1niGtratHs J.e pouvoir céglementalre) ne p e u t  pas é t re 
maintenue api:ès l'at!lrmatlon commune d u  caractère constitutio n n e l  cle 

l'ln d é pe nclance du j uge j udiciaire et du j u g e  admlnlst:ratiL 

DepuJ.1:;1 l<..'j s  années quatre-vinçit, on peut constat�:r une évolu tion g u i  a 
IllE!né le 1é9.lslateur à lntervenir à plus!eurcs r�prlses. 

Une tnterven tlo.n lml?ortante est constituée paJ: la lol d u  6 j a n v i e r  1986 
qut a fix6 "les règles garantissant l'lndépendance des membres d e s  

tribunaux admlnistrntlfs " ,  Elle a é t é  com1?!6i:ée p a r  l a  loi d u  31 décembre 

1987 qui a opéré une .réol:ganlsation de l'ordre j urldlctlonne! et a crée un 

second d e g ré d e  j urldlctloni en plus, cette loi a contribué à 
l'lnc!é p e n dance des magistrats administratifs, j u s q u ' ici g é rés par l e  
ministre de l'I ntérleu r., e n  rattachant le nouveau cor.ers des conseillers c!es 

tribunaux admlnlstratlfs et des cours administratives d ' a p pe l  au 

secrétariat g é n é ral du Conseil d'Etat, 

O n  peut être surpris q u e  le statut du Conseil d ' 8 tat lul-même reste très 

fortement réglemen taire, mais ce p h é nomène s'explique facilement, parce 

que le Conseil d ' E tat pense maitriser mieux le processus normatif dès lors 

que la vole rég!e mtalre est empruntée, tandis que le processus législatif 

lui échappe". 

è!) I,'instltutlon du Conseil supérieu r  de la magJBtrature 

L'art. 64 de la Con stitution institue le Conseil supérieur de la 

magistrature pour les magistrats de l'ordre judiciaire, 

1\L 2 dispose que le C o nseJJ assiste le P résident de la République dans sa 

!onction qui lui est c on !lée par. !'al, 1, de garantir l'Jndépe ndance de 

l'autorité j u d !clalre. 

On peut se de mander s 'il n'est pas paradoxal de remettre en tre les mains 

du  chef de l'exécutif le sor:t des magistrats dont on v e u t  garan tir 

l' lnrlé pendance contrn le gou vernement35. Mals sl on tient compte du rôle 

ll favor11J ln Hfünq1' Auby, arl oil, p, !15 
JI Pwom1 Li lil!anq15 Aub'{, arl oit., p. 111 
j\ frençoin Luchalrc COG'\ 'La Coo�lituUon da !a République lr<u11'L"'', p. trn 
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d'arbitre qui lui est imposé par l'art.5 de la Constitution et du fait que le 
Président tient ses pouvoirs de l'élection au suffrage universel e t  qu' Il 
est Président de tous les Français, son rôle du garant de l'indépendance 
de la magistrature semble justifié. 
Le Conseil supérieur de la magistrature n'est pas compétent pour les 
magistrats administratifs, c'est le Conseil supérieur des tribunaux 
administratifs et cours administratives d'appel qui exercent une mission 
comparable dans l'ordre administratif. Il a été créé par la loi n• 86-14 du 
6 janvier 1986 et sa compétence a été étendue aux Cours administratives 
d'appel par la loi n• 87-1127 du 31 décembre 1987. Mals son rôle reste 
limité, ce qui se montre dans le fait que les membres du Conseil d'Etat ne 
relèvent pas de ce Conseil supérieur et que le Conseil d'Etat occupe une 
place déterminante dans la composition de cette lnstltutlon3 6 .  

1)  La composition du Conseil supérieur de la magistrature 

Le Conseil supérieur de la magistrature apparait pour la première fols 
dans la III• République avec la loi du 31 aoOt 1883 relative à 

l'organisation judiciaire de la III• République. Le but poursuivi était de 
préserver la justice des influences de l'exécutif37, mals cet organe n'avait 
pour mission de connaitre que la discipline des magistrats du siège. Sous 
la IV• République le Consell supérieur de la magistrature est promu au 
rang d'organe constltutlonnelJD, La composition du Conseil était fixé par 
l'art. 83 de la Constitution de 1946. 

Dans la V• République, on peut constater un renvl)rsement de tendance, 
Le Conseil supérieur de la magistrature passe d'une composition 
doublement dominée par le fait électif et le fait politique dans la IV• 

République à une composition à dominante corporative tempérée par la 
nomination de ses membres par le Chef de l'Etat. /\fin d'écarter le 
phénomène de politisation, on s'oriente vers une fonctionnarisation et 
subordonne l'organisation du Conseil supérieur de la magistrature à une 
dépendance fonctionnelle du pouvoir exécutif. 
L'art. 65 de la Constitution précise la composition et la fonction du 
Conseil supérieur de la magistrature, 
L'ai. 1 dispose que le Conseil est présidé par le Président de la 
République; le ministre de la Justice en est le vice-président de droit. 
L'ai. 2 est relatif à la composition du Consella il est iixé que le Conseil 
comprend neuf membres désignés par le Président de la République dans 
les conditions fixées par une loi organique. L'art. 1•r de l'ordonnance n•  
58-1271 du 22 décembre 1958 portant loi organique sur le Conseil 

36 !blerry S. Renout et André Rout, 'Adolnlstratlm et lonctlonnmnt de la justlœ en Fran�·. art clL p. 109 
ll Thlerry Richard, '!.< Co...U sup!dm de la oa9istrature', PUI, p. l 
38 lltu Il 'Du co...U aup!deur de la magbtrature' de la CousUtuUoo de 1146 
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supérieur de la magistrature fixe les modalités de désignation de ces neuf 
membres en trois collèges1 six magistrats de l'ordre judiciaire, un 
conseiller d'Etat et deux personnalités n'appartenant pas à la 
magistrature. 
Les personnalités "extérieures" comme "intérieures" Issues de l'ordre 
judiciaire ou de l'ordre administratif, sont toutes nommées pour une 
durée de quatre ans avec la possibilité d'être reconduites une seule fols 
dans leur mandat. 
Le Président de la République désigne les membres, mais aucune 
disposition ne lui donne la possibilité de les revoquer, par contre les 
membres du Conseil peuvent toujours démissionner de leurs fonctions par 
une simple lettre adressée au Président. 
Le Conseil supérieur de la. magistrature apparalt comme un organe en 
situation de relative dépendance fonctionnelle vis-à-vis du pouvoir 
exécutif, parce que les membres du Conseil désignés par le Président sont 
dans la même situation que le Premier Ministre choisi par le Président. 
Toute opposition radicale entre eux est de fait impensable, car il convient 
d'évacuer un risque majeur de blocage Institutionnel. La dépendance du 
Conseil se montre aussi dani; le fait qu'il n'est ni maitre de sa saisine ni 
de son ordre de jour, il est convoqué par le Président qui arrête aussi 
l'ordre de jour sur avis du garde des Sceaux. 

21 Les attributions du Conseil supérieur de la magistrature 

Le Conseil supérieur de la magistrature exerce deux séries d'attributions 
sous la présidence du Président de la République, ll est appelé à donner 
avis sur les distinctions honorifiques dont peuvent bénéficier les 
magistrats ainsi que sur toute question éoncernant l'indépendance de la 
magistrature qui lui est soumise par le P résident de la République"', en 
plus ll est consulté sur les nominations intéressantes du siège et il peut 
faire une proposition, s'il s'agit d'une nomination à la Cour de cassation 
ou de premier président d'une Cour d'appel<O. 
Le Conseil supérieur de la magistrature a encore une autre fonction1  ll 
statue en matière disciplinaire. Dans ce cas le Conseil supérieur de la 
magistrature se réunit sous la présidence du premier présiden t  de la 
Cour de Cassation41• L'intégralité du pouvoir disciplinaire à l'égard des 
magistrats du siège est exercée par le Conseil, pendant que les magistrats 
du parq uet lui échappent. La procédure est fixé dans les art. 49 à 58 de 
l'ordonnance n• 58-1271 du 22 décembre 1958. Selon l'art. 50 le ministre 
de la Justice a le pouvoir exclusif de saisir le Conseil en lui denonçant 
les faits motivant la poursuite disciplinaire. Dans ce point se montre une 

39 art. Il al3 et 4 de l'otdonnanœ n• 18-1211 du 22 d!cimbre 1958 
Ill art. Il al l et 1 de l'otd-Onnanci n' 18-1211 du 22 d!cembre 1958 
41 art. 13 de l'ordonna!lC! du ll décembre 1158 
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fols de plus la dépendance du Conseil d u  pouvolr exécutif. L e  Conseil 
supérieur de la magistrature semble avant tout être " u n  donneur 
d'avis"42• 
E n  concluslon, 
supérieur de 
dépendance de 

on peut constater un affalblisljement en droit du Conseil 
la magistrature sous la V• République et une forte 
l'exécutif, ce qui a mené à beaucoup de critiq ues et à une 

discussion sur une réforme du Conseil. 

3) �Les propositions de réforme 

Parmi les propositions du Président d e  la République, publiées le 30 
novembre 1992, relatives à une reforme de la Constitution, figurent aussi 
celles relatives au Conseil supérieur de la magistrature. M. Mitterand qui 
ne s'est pas montré favorable à l'idée d'un Conseil uniquement composé 
de magistrats élus, a proposé, tenant compte des problèmes de léglt!m!té 
et de corporatisme, d'associer au sein du Conseil des magistrats élus par 
leur pairs et des person nalités choisies par le P résident de l'Assemblée 
nationale, le Conseil constitutionnel et le Conseil d ' E tat. En plus, il voulait 
voir les pouvoirs de nom!natlon du Conseil supérieur de la magistrature 
accrus1 il devait décider des nom!natlons de tous les magistrats du siège, 
à l'exception du premier président et des présidents des Cours d'appel, 
nommés eux par le Président de la R é publique sur proposition du 
Conseil"'. 
Le Comité consultatif pour la révision de la Constitution, Institué le 2 

décembre 1992 par Je Conseil des ministres et présidé par M. le Doyen 
Georges Vedel, avalt la mission de donner u n  avis et de formuler toutes 
les recommandations qu'il jugeait utiles pour adapter les institutions de la 
V• République aux modifications de certaines nouvelles sltuatlons 
juridiques et politiques. 
Le rapport Védel propose une composition du Conseil supérieur de la 
magistrature qui comprend cinq magistrats de l'ordre judiciaire élus et 
quatre personnalités n'appartenant pas à l'ordre judiciaire désignées 
respectivement par · 1e Président de l'Assemblée nationale, le Président du 
S é nat, le Conseil constitutlonnel et le Conseil d'E tat. Le Président de la 
Répu blique resterait Je préside n t  du Conseil avec le pouvoir de nommer 
librement un vice-président. Le Conseil dlsposeralt du pouvoir d e  nommer 
les magistrats du siège autres que les membres de la Cour de Cassation 
et  les prem!ers présidents des Cours d'appel pour lescjue.ls ils ne ferait 
que des propositions au Président de la Répu blique"". 
Le 10 mars 1993 le Conseil des m!nlstres a approuvé les deux projets de 
révision de la Constitution, présentés par M.  Vanzelle, garde des Sceaux. 

42 lhlerry S. Renoux et lndré Roux 'Ado.lnlstrati-On et lonotionneaent dt la Ju.Uœ en 1ranœ' arl cil p. Ill 
4l L<! Kond� l décembre ll'll 
Il J.O. 16 t!vrler 1933, p. 1548 et Le Monde 11 f!vder 191\ L<! rapport Véd� 
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Selon c e  projet l e  Conseil supérieur d e  l a  magistratùre serait réformé 
comme l'avait souhaité le Comité consultatif/ 
Blen qu' une réforme de la Constitution et du Conseil supérieur de la 
magistrature soit souhaitable, la réforme envisagée reste critiquable. Le 
système électif pour la composition du Conseil laisse facilement entrer la 
politique dans ce domaine comme on l'avait constaté sous la IVe 
République. Il faut se demander si un tel système n'est pas contraire aux 
fonctions du Conseil et si un système de désignation des membres par 
des .autorités · judiciaires, exécutives et législatives ne serait pas 
favorable. Le système électif pose encore un autre problème, celui de la 
participation des magistrats du parquet aux éléctions malgré l'art. 5 de 
l'ordonnance d u  22 décembre 1958 qui les place sous la direction et le 
contrôle de leurs chefs hiérarchiques et sous l'autorité du ministre de la 
Justice. 
Pour ces raisons, il aurait été souhaitable si le projet Vauzelle avait suivi 
le rapport Vedel en consacrant l'existence des magistrats du parquet dans 
la Constitution, chargés du ministère public à côté des magistrats du 
slège et en traduisant l'hétérogénité des fonctions de deux corps de la 
magistrature par des missions spécifiques et par un statut différent. 

III) L'indépendance et l'inamovibilité des magistrats 

"L'indépendance du juge est un facteur d'égalité du citoyen devant la 
justicè"<S. D'où l'intérêt de l'assurer aux juges et de supprimer toute 
tentation de pression sur les magistrats. 
La façon la plus démocratique de désigner les juges, le procédé le plus 
conforme à l'idée de souveraineté, semble celui d'élection, mais il présente 
l'inconvénient de placer le juge en état de subordination face à ses 
électeurs. On a aussi évoqué l'idée d'une nomination des magistrats par 
leurs pairs, mals le projet a été abandonné, parce qu'on craignait une 
oligarchie judiciaire. 
Finalement on s'est décidé pour une nomination des juges par le 
gouvernement, mais en conséquence il est indispensable d'assurer 
l'indépendanc;> du juge par rapport à l'exécutif: cette garantie est 
principalement assurée par l'inamovibilité des magistrats. L'inamovibilité 
ne doit pas être considérée comme un privilège du juge, elle n'est qu'un 
moyen de lui assurer l'indépendance. La liberté de conscience et 
l'indépendance d'esprit sont nécessaire à tout magistrat pour exercer une 
mission dans laquelle les libertés du citoyen peuvent se trouver 
impliquées. 

15 lhlmy S. Reoout 'Le CoD><il consUtutlonnel et rau!Ddté Judlclalr.', p. 99 
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Une autre garantie qui assure l'indépendance de la magistrature est le 
principe d'égalité de traitement des magistrats dans le déroulement de 
ieur carrière. Le respect de ce principe 
au législateur organique, ce qui a 
constitutionnel dans sa décision du 21 

à valeur constitutionnel s'impose 
été confirmé par le Conseil 
février 19924 • .  Ce principe se 

fonde sur l'art. 6 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen, 
mals il n'exclut pas certaines différences de traitement entre magistrats 
do:ins le cas qu'elles tiennent à la spécificité des fonctions exercées ou à 

l'appartenance à des catégories différentes• 7 .  

1) La définition du principe de l'inamovibilité 

L'art. 64 de la Constitution se borne à disposer que "les magistrats du 
siège sont Inamovibles".  La doctrlne48 a défini l'lnamovlbillté plus 
précisément comme "l'institution en vertu de laquelle les magistrats ne 
peuvent être ni révoqués, ni suspendu, ni mis à la retraite 
prématurément par la volonté arbitraire du gouvernement en dehors des 
cas et sans observation des formes prévues par la loi". 
L'ordonnance de 1958 relative au statut de la magistrature reprend dans 
son art. 4 al. 1 la formule de la Constitution et dispose dans l'ai. 2 
qu"'en conséquence, le magistat du siège ne peut recevoir, sans son 
consentement, une affectation nouvelle, même en avancement". 
Cette définition de i'lnamovlbllité reste très Imprécise, car elle n'exclut 
pas qu'un magistrat du siège peut être dessaisi d'un dossier sur simple 
décision de la hiérarchie. E n  plus, cette déflnltlon ne donne aucune 
précision quant à l'ob1et de l'affectation ( affectation aux fonctions du 
siège, à une 1uridiction déterminée ou à un poste particulier? ) et elle 
n'inscrit n ullement cette garantie dans un cadre géographique49• 

21 Le principe de l'inamovibilité et la 1urlsprudence 

Il faut rappeler qÙe la 1urlsprudence a aussi contribué à définir le 
contenu de l'inamovibilité. 
Le Conseil d'Etat, dès 1949, a développé une conception très extensive de· 
l'inamovibilité. Il a considéré que le magistrat profite d'un véritable droit 
de " possession sur son slège•so. 
Le Conseil constitutionnel s'est prononcé à plusieures reprises sur le 
contenu du principe et son champ d'application. 

IO Co...U coostltutlonn!I, ll!cln�o o• !!-llll llC du li Uvrler 1!!2, Statut de la ILl<jistratun, J.O. li Uvmr 119� p. Jill 
11 Tblmy s. Reno111 et Indre Ro111 'L'adlli�tratlon de la Ju.Uce', 1 para1tn a111 PU! 111� p. 11 
48 Solua et Perrot ln R""1J, 'Le Conseil con1UtuUonnel et l'aulorlt! judlclalre', p. US 
19 Tblmy S. Reno111, 'Le ConseU consUtuUonoel et l'aulllrlt! judlclalre'p. U2 
fjJ C& 21 mal 1949 Sieur !Iron R!Ylll� Rec..U des Anita du Con..U d'!tal année 1919, p. 211 
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L e  principe de l'inamovibilité contient u n e  garantie contre l'éviction, elle 

s'oppose à la révocation et suspension du magistrat de façon arbitraire, 

et une garantie contre le déplacement imposé d'une juridiction à l'autre. 

Cette première garan.tle, nommée l'lnamovlblllttf des tonctlons doit être 

retati ve dans le temps et dans l'espace. 

Il faut souligner que l'inamovibilité s'oppose à une révocation ou 

suspension de façon arbitraire, mais elle n'exclut pas les sanctions 

disciplinaires. Le juge du slège n'est pas doté d'une protection de ses 

fonctions durant toute sa vie. 

Dans une Importante décision du 26 janvier 1967 le Conseil constitutionnel 

avait à statuer sur une réforme de la Cour de Cassation dont · les 

dtpositions prévoyaient une nomination des "conseillers référendaires" qui 

avalent la mission d'assister les magistrats dans leurs tâches et qui 

n'étalent nommés que pour une durée de dix ans. Après cette période Us 

devaient recevoir une nouvelle affectation, 11 était prévu une affectation 

d'offlce51. Le Conseil constitutionnel a· déclaré cette réforme non conforme 

à la Constitution au motif que le règlement n'a pas "déterminé les 

garanties de nature à concilier les conséquences découlant du caractère 

temporaire des fonctions des conseillers référendaires à la Cour de 

Cassation avec le principe de l'inamovibilité des magistrats du stège"52, 

mais il ne s'est pas opposé aux fonctions du siège temporaires et 

renouvelables. Le Conseil constitutionnel s'est prononcé une deuxième fois 

dans cette affaire, dans la décl.ston du 12 juillet 1967, et il a reconnu la 
validité de l'autorisation donnée au gouvernement de recourir à des 

nominations d'office des conseillers référendaires dans le seul cas où ces 

magistrats, mis préalablement en situation de falre connaitre le choix de 

leur nouvelle affectation, auraient omis de donner une réponse53• 

On peut se demander, si l'inamovibilité est liée à la durée d'exercice de 

fonctions du slège, mals dans ce cas la portée du principe de · 

l'tnamovtblllté pourrait être réduit à néant1 il suffirait de multiplier les 

fonctions du siège à durée déterminée. Entre l'expiration des fonctions et 

avant la nomination dans un autre poste peut exister une certaine période 

durant laquelle le magistrat ne serait pas protégé... D'où il suit qu'il 

faut définir l'inamovlblllté non comme liée à un poste, · mals comme 

s'appliquant à l'ensemble de la carrière du magistrat du siège. 

L'inamovibilité doit aussi être délimitée dans l'espace. Elle n'implique pas 

un droit pour le magistrat à conserver le poste qu'il occupe, mals Il est 

inamovible en tant qu'il exerce des fonctions du siège, donc en tant qu'il 

participe à l'activité juridictionnelle. 

51 Loula îuottu et lhlllp. 'Lea qrandet dkb�ni du Conaell constltullonntl', n• 15, p.192 
51 Co...U co..Utullolll\el, décllion n' 11-ll OC du 2' janv�r OO, Rec. 1', Coniid. 1 
5! Loula !avottu et !hlllp. 'Lu qrandu d!cl.ll!ni du Coll'<il consUtutlonnel', n' 15, p.l!l 
54 !himy S. RenoUI, 'Le Conaell Constitullonnel et l'aulodlé jud!claln', p. llB 
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La deuxième garantie, nommée l'lnamovib111té de résidence, s'oppose au 

déplacement d'une j uridiction à l'autre. 

Il faut relever que l'inamovibilité n'est pas l'immobilité des magistrats, 

elle s'oppose seulement à une affectation d'office par le gouvernement. 

Cette règle de non-affectation est une conséquence nécessaire du principe 

de l'lnamovlbilité55., mals elle comporte des limites, la décision du 26 

janvier 1967 apporte des précisions quant à la portée du principe de 

l'lnamovlbilité. Dans cette décision le Conseil constitutionnel met en 

évidence que l'inamovibilité peut être "conciliée . . .  avec les conséquences 

découlant du caractère temporaire des fonctions de conseillers 

réferendalres à la Cour de Cassation". Par cette décision la jurisprudence 

a reconnu la portée relative de la règle de la non-affectation d'office, 

donc de l'inamovibilité et elle a ouvert une brèche qui a mené à un 

affaiblissement de la notion d'inamovibilité. On peut constater que 

progressivement l'inamovibilité cède la place au principe plus général 

d'indépe ndance d e s  maglstrats56; comme il était contlrmé par la décision 

du 24 octobre 1980. L'inamovibilité était traditionnellement considérée 

comme s'opposant à tout déplacement du magistrat du siège, en dehors du 

consentement de l'intéressé. Cette règle a été édictée à seule tin de 

protéger le magistrat contre un déplacement qui pourrait constituer une 

sanction déguisée; aujourd'hui il faut souligner que l'inamovibilité n'est 

pas l'immobilité, mals on cherche à concilier l'inamovibilité et le 

déplacement des magistrats du siège, l'essentiel reste la protection de 

l'indépendance de la magistrature. 

Par une loi organique du 29 octobre 1980 une catégorie des " magistrats 

remplaçants" a été introduite pour contribuer à la solution du problème 

des postes inoccupés en raison d'empêchement de leur titulaire, un 

problème qui affecte gravement le fonctionnement de la Justice. Les 

magistrats remplaçants sont placés auprès du premier président d'une 

Cour d'appel. Ils ont la mission d'effectuer des remplacements dans les 

tribunaux de la première instance et à des emplois vacants du second 

grade pour une durée non renouvelable de quatre mois57. Lorsque les 

magistrats n'effectuent pas des remplacements; Us exercent leurs 

fonctions dans le tribunal de grande instance du siège de la Cour d'appel 

ou dans celui qui est le plus important du département où est située 

ladite Cour'"'. 

L'institution des magistrats remplaçants a été déclarée conforme à la 

Constitution, le Conseil constitutionnel a considéré " qu'en déterminant 

limitativement les cas dans lesquels, à l'intérieur du ressort d'une Cour 

d'appel les magistrats du siège peuvent être appelés à effectuer un 

remplacement" et " e n  subordonant celui-cl à une ordonnance du premier 

SS Thierry S. RenoUI, 'Lt Cone<il Constitutionnel et l'aut.lrité judiciaire', p. UJ 
55 Tblmy S. RenoUI, 'Lt ConWI Constitutionnel et l'aut.Jdtl judiciaire', p. 132 
SJ Art. H al !• de Yoidonnanco n' 18-llJO du U d!ceobre 1918 œlaUve au otatut de la 1L1qi3lratuœ 
SS Ait H al  1 de l'oidonnance n' 18-llJO du 22 décembre 195.1 œl.itivo au otatut de la maqlstratuœ 
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président précisant le motif et 1la durée du remplacement et en fixant le 

terme, la loi organique a institué des garanties de nature à satisfaire aux 

exigences de la Constitution "59, 
La question s'est posée de savoir, si on peut dire que les magistrats 

remplaçants sont inamovibles. Pour bénéficier de cette garantie, il est 

nécessaire que le juge appartienne à une jurldltion et ne puisse pas être 

affecté en dehors de cette juridiction sans son consentement, mals les 

magistrats remplaçants ne possèdent pas de siège. 

Dans le texte adopté par le Parlement, il était prévu que le premier 

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 maladie du titulaire "à l'expiration d'un délai de six 

mols suivant la date à laquelle Us ont été appelés à effectuer le 

remplacements considéré". Le Conseil constitutionnel a déclaré cette 

disposition non conforme à la Constitution, au motif qu "ce changement 

facultatif d'affectation qui n'est subordonné ni au consentement du 

magistrat concerné, ni à aucune condition légale autre que l'expiration 

d'un délai, n'offre pas de garanties suffisantes au regard de l'art. 64 de 

la Constitution" "''. Il est étonnant dans cette décision d'une part le fait 

que le Conseil constitutionnel ne se refère nullement à l'art. 4 de 

l'ordonnance 1958 et d'autre part le fait que le Conseil constitutionnel 

n'exige pas un consentement du magistrat pour une nouvelle affectation, 

si elle n'intervient pas avant le retour du magistrat. D'où il suit que 

"l'inamovibilité. doit être considérée comme sauvegardée aussi bien lorsque 

le consentement à l'affectation sera exigé que lorsque d'autres garanties 

légales équivalentes seront prévues"01, 

Dans cette décision du 24 octobre 1980, on peut constater un revirement 

de la jurisprudence par rapport aux décisions de 1967, parce que, selon 

le Conseil constitutionnel, l'inamovibilité ne s'oppose plus dans tous les 

cas à une affectation non consentie d'un magistrat du siège, ayant 

accepté des fonctions particulières par leur caractère temporaire ou leur 

mobilité géographique, en plus le Conseil constitutionnel revèle que le 

respect de cette garantie peut être assuré par d'autres moyens. 

B) L e  champ d'application du principe de l'inamovibilité 

L'art. 64 d e ,  la Constitution dispose que seulement "les magistrats du 

siège" bénéficient de l'inamovibilité. Ce terme imprécis a soulevé quelques 

questions. 

59 Conseil constitutioonel, d!cls!-On n• 00-123 DC du 21 ocoobre 19&1, Rec. 21-25 
60 CoM<ll constltullonnel, d!dslon n' 00-123 DC du 21 oct<lbre 1!00, Rec. 24-25 
61 !hieny S. Renoux. 'Le Conseil co..Ututlonnel et l'auoorlté judiciaire', p. 148 
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O n  peut se demander si, pour rechercher les critères de la notion de 

magistrat, on doit prendre en considération la qualité de l'agent ou la 

fonction exercée. 

Le Conseil constitutionnel a tranché ce problème dans une Importante 

décision du 9 j uillet 1970. Une loi organique modifiant l'ordonnance de 

1958 prévoyait que les auditeurs de justice pourraient être appelés à 
completer un tribunal de grande Instance au cas d'empêchement de l'un 

des magistrats du siège. Le Conseil constitutionnel a ln validé cette 

disposition au motif qu'elle était contraire au principe d'indépendance 

découlant de l'art. 64 de la Constitution, car le "statut particulier" des 

auditeurs de justice ne leur reconnait aucune garantie d'indépendance62. 

D'où il résulte que la qualité de magistrat ne découle pas de la 

participation à une activité juridictionnelle, mals de la qualité de l'agent. 

Cette différence entre les magistrats et les auditeurs de justice se montre 

clairement dans les serments prêtés qui se distinguent. 

Il reste à souligner que les magistrats d u  parquet ne jouissent pas de 

l'inamovlblllté. Cette garantie ne trouverait aucune justification dans leur 

mission. Les magistrats du parquet ne profitent non plus d'une garantie 

constitutionnelle d'indépendance. Ils se trouvent " placés sous la direction 

et le contrôle de Jeurs chefs hiérarchiques et sous l'autorité du Garde 

des Sceaux, ministre de la Justlce"63, mals li est fixé dans le même article 

qu'"à l'audience leur parole est libre " .  Cette disposition peut être 

considérée comme une "clause de conscience " ,  car elle ne le protège pas 

d'un déplacement à tout instant. 

Les magistrats administratifs ne sont pas non plus Inamovibles. O n  

considère que J e  j u g e  administratif tire son Indépendance d'autres 

garanties. Pour le Conseil d'Etat, on y nomme l'avancement à l'ancienneté 

et la procédure dlsclpllnalre protectriceM. 

62 Louls Favo1eu et Ph!llp, 'L<a qrandea dédslona du Coru;ell CO!IBtituUonnel' n' 15, p. 193 
il Art. 5 de l'ocdonnanœ o• 58·121G du ll d!o<llhre 1958 
61 lhlmy S. RenoUJ, 'Le Conseil cmUluUoonel el l'autorltl judiciaire', p. 165 
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Mulieri quoque dixit: 

Multiplicabo aernmnas tuas, et conceptus tuas: in dolore paries f ilios, et 
sub viri potestate eris, et ipse dominabüur tui. 

Adae vero dixit: 

Quia audisti vocem uxoris tuae, et comedisti de ligna, ex quo praeceperam 
tibi, ne comederes, maledicta terra in opere tuo: in laboribus comedes ex ea ·­
cunctis diebus vitae tuae. 

Spinas et tribu/os germinabit tibi, et comedes lzerbam terrae. 

ln sudore vu/tus tui vesceris pane, donec revertaris in terram de qua sump­
tus es: quia pulvis es, et in pulverem reverteris. 

Liber Genesis, Caput Ill, 16-19 



138 

1. Einleitung 

DIE RECHTLICHE STELLUNG DER EHEFRAU 
Arnhild Kuder 

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. 
Tatsiich l ich haben aile gro13en Zivil isationen das Eherecht geregelt. Die 
Babylonier haben die gegenseitigen Rechte und Ptlichten der Ehepartner 
im Codex Hammurabi festgelegt, den man jetzt auf e iner  Stele im Louvre 
in Paris betrachten kann. Die Regelung dieser Fragen durch die Rômer 
fi ndet man zum Beispiel im libro XXll l  und XXIV digestorwn. Eike von 
Repgow hat für die Deutschen des M ittelalters die Rechtsregeln  der 
Sachsen im "Sachsenspiegel" n iedergelegt. Darunter findet sich auch das 
Eherecht des 13. Jahrhunderts. 
N ach diesem kurzen historischen Abri(l sol i  mm die vergleichsweise jünge­
re Entwicklung des Fami l ienrechts ausführlicher un tersucht werden. Dabei 
soli das Augenmerk inshesondere auf die Stel\ung der verheirateten Frau 
in den zwei grol3en noch bestehenden G esetzeswerken in Frankreich und 
Deutschland, dem Code Napoléon und dem Bürgerl ichen Gesetzbuch, 
gerichtet werden. 

li. Die geschichtliche Entwicklung des Gleichberechtigungsgrund­
satzes im franzôsischen Recht 

Wiihrend der letzten zwei Jahrhunderte hat sich die Welt t iefgreifend 
veriindert. Sowohl in Frankreich ais auch in Deutschland wurden die 
politischen Systeme mehrere Male auf mehr oder weniger schmerzhafte 
Weise geiindert. Inzwischen findet man in beiden Lantiern fest gegründete 
Demokratien. 
Die technische u nd industrielle Entwick\ung war ebenfalls revolutioniir. 
Die heutigen Lebensbedingungen unterscheiden sich stark von denen vor 
zweihundert Jahren. 
Eine der Veriinderungen betrifft die rcchtliche Stellung der Frau in der 
Ehe. Am Emle d ieses Jahrhunderts liiBt sich feststel\en, dal3 es für die 
Verwirklichung des G leichberechtigungsgrundsatzes ein sehr wichtiges 
Jahrhundert war. Heutzutage gilt dieser G rundsatz auch i m  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 inleressant, die geschichtliche Entwicklung der Rechte 
der Frau in der Ehe zurückzuverfolgen. 
Was Frankreich anbelangt, so sollen die wichtigsten Reformen seit dem 
Code Napoléon aufgezeigt werden. Diese sollen mit best immten Reformen 
in Deutschland verglichen werden. 
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Déjà la Bible consacre ses premières pages à 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 Je 
Codex Hammurabi que l'on trouve inscrit sur une stèle exposée 
maintenant au Louvre à Paris. Les Romains ont consigné leur réglementa­
tion par exemple dans le libro XXJJJ et XXIV 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 
xm· siècle. 
Après ce bref aperçu historique, nous allons examiner de manière plus 
détaillée le développement parallèle récent du droit de la famille. Nous 
allons nous intéresser spécialement à la situation de la femme mariée dans 
les deux grands ouvrages législatifs encore existants en France et en 
Allemagne, le Code Napoléon et le code civil allemand, le "Bürgerliches 
Gesetzbuch ( BGB )''. 

II. L'évolution historique du principe d'égalité de la femme et de 
l'homme en droit français 

Au cours des deux derniers siècles, le monde a profondément changé. En 
France et en Allemagne, on a changé de système 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 sûrement très différentes d'il y a 200 
ans. 
La condition juridique de la femme mariée fait partie de ces changements. 
Vers la fin de ce siècle, on peut constater que ce siècle a été très impor­
tant pour la mise en oeuvre du principe juridique de l'égalité des femmes 
et hommes. Aujourd'hui, ce principe est également valable dans le domai­
ne du mariage. Seules quelques rares exceptions subsistent. En même 
temps, le mariage perd apparemment de l'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 parallèle avec certaines 
réformes en Allemagne depuis le BGB de 1900. 
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L Der Code Civil von 1 804 

Die allgemeine Meinung im Europa des 18.  und 1 9. Jahrhunderts über die 
Beziehungen zwischen Eheleuten kaon durch folgende Zitate repriisentiert 
werden: "La fe111111e est faite spécialement pottr plaire à l'lto111111e"1, "Die 
schaffende Natur beschrankte liebevoll den Wirkungskreis des weiblichen 
Geschlechtes. Das Weib terne diese Schranken kennen und ehren"2, "J-lus­
band and wife are one and tlte husba11d is tlte one"'. 
Napoleon nahm eine entscheidende Stellung bei den Debatten im Staats­
rat über das Eherecht im neuen Code Civil von 1804 ein.' Tatsachlich war 
er ein Frauenveriichter. Eine Ausnahme machte er nur bei denjenigen, 
deren Tugendhaftigkeit nachgerade übermenschlich war.5 Es ist dann 
nicht weiter verwunderlich, dal3 er sich in keiner Weise für feministische 
ldeale einsetzte. Für ihn war die Frau "die Sache, <las Eigentum des 
Mannes und nur dazu geschaffen, ihm Kimler zu gebiiren"6• Er soli gesagt 
haben: "Es gibt etwas, das nicht franzôsisch ist: dal3 eine Frau tun kann, 
was ihr gefüllt", und: "Ein Ehemann soli eine absolute Herrschaft über die 
Handlungen seiner Frau ausüben; er hat <las Recht ihr zu sagen: Madame, 
Sie werden nicht ausgehen; Sie werden nicht das Theater besuchen; Sie 
werden mit der oder jener Persan nicht verkehren"7• Der "Erste Konsul" 
fafüe die Ehe ein wenig im Sinne einer mi l itiirischen H ierarchie auf. Die 
ldee war, dal3 es i n  der ehelichen, genau wie in jeder anderen Gemein­
schaft, einen "Chef" geben mul3 und daB dieser Chef kraft e iner  Art 
N aturgesetz natürl ich n iemand anderes ais der Mann sein kann.8 
Victor Hugo wird mit  folgenden Worten zitiert, die er 1 853 in Jersey am 
G rab von Louise Jull ien, die wie er ins Exil gegangen war, ausgesprochen 
hat: "Das 18. Jahrhundert hat die Menschenrechte ausgerufen, das 19. 
Jahrhundert wird die Rechte der Frauen verkünden". 
lm Jahr 1804 ist man jedoch noch weit davon entfernt, Frauenrechte i m  
Code Civil zu verkünden. Die Redakteure des Code machten sich nicht die 
Mühe, ein eigenes Werk zu schaffen, sondern übernahmen einfach die von 
Dumolin gepriigte Lehre.9 Dieser war e in Bewunderer des rômischen 
Rechts, <las im 1 9. Jahrhundert wiederentdeckt wurde. Er  war der erste, 
der für diese neue Lehre eintrat. Eines der Elemente, die aus dem rômi­
schen Recht übernommen wurden, war die Anlehnung an die Theorie von 
der sogenannten fragilitas sexus zur Begründung der ehelichen Vorrechte 
des Mannes (vir caput est mulieris; mulieres viris suis subditae sint).10 
Die Stel lung der Ehefrau wird nach dem Inkrafttreten des Code Civil 
durch folgende Vorschriften gekennzeichnet: 
Man verkündet die zivilrechtliche G leichstellung von Mann u nd Frau. Flir 
die verheiratete Frau gelten allerdings zahlreiche Ausnahmen. Tatsiichlich 
überdecken die Ausnahmen nahezu vollstiindig die Regel. 
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L'opinion générale sur les relations entre femmes et hommes dans l'Euro­
pe des xvm· et XIX0 siècles peut être rendue par les citations suivant�s : 
"La femme est faite spécialement pour plaire à l'homme"\ "Die schaffen­
de Natur beschriinkte liebevol/ den W irkungskreis des weiblichen Geschlech­
tes. Das Weib terne die se Schranken ke1111e11 und ehren"2, "Husba11d und 
wif e are one and the husband is the 011e"3• 
Napoléon prit une part prépondérante à la discussion au sein du Conseil 
d'Etat à propos des titres du mariage et du contrat de mariage du nouveau 
Code Civil de 1804.4 De fait, il méprisait les femmes, sauf celles d'une 
vertu irréprochable.5 On ne s'étonnera donc pas que les idées féministes 
lui aient été étrangères. Pour lui, la femme était "la chose, la propriété de 
l'homme destinée à lui faire des enfants"6• Il aurait dit : "Es gibt etwas, 
das nicht fra11z0sisch ist: da/3 eine Frau t1111 kan11, was ihr gefiillt" et "La 
nature a fait de nos femmes nos esclaves. Le mari a le droit de dire à sa 
femme : Madame, vous ne verrez pas telle personne, c'est à dire, Mada­
me, vous m'appartenez corps et âme".7 Le Premier Consul concevait un  
peu la  famille à l'image de  la hiérarchie militaire, l'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 être que le mari.8 

Victor Hugo a prononcé en 1853 à Jersey, sur la tombe de Louise Jullien, 
exilée comme lui, les paroles suivantes : "Le XVIII• siècle a proclamé les 
droits de l'homme, le XIX• siècle 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 à leur 
compte la doctrine de Dumolin.9 Celui-ci était un admirateur du droit 
romain, qui fut redécouvert au XVI' siècle. Il fut le premier à propager 
cette nouvelle doctrine. Un des éléments introduits par le droit romain 
était le recours à l'ancienne fragilitas sexus comme motif de la puissance 
maritale (vir caput est mulieris; mulieres viris suis subditae sint) .10 
La situation de la femme mariée après l'entrée en vigueur du Code est 
caractérisée par les dispositions suivantes : 
L'égalité civile de l'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 totalemef}t la règle. 
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Der Code verankert das gewohnheitsrechtliche Prinzip der "autorité mari­
tale", nach dem der Ehemann eine Vorrangstellung gegenüber seiner Frau 
einnimmt. Der Lehre von Dumol in  entsprechend gründet sich d ieses 
Prinzip auf der Annahme der Unterlegenheit der Frau.11 
So wurde Art. 213 C. civ. ( 1 804) entwickelt, der folgendermaBen !autel: 
"Der Ehemann schuldet seiner Frau Schutz, die Frau ihm hingegen Gehor­
sam". Dieser Artikel beschreibt exakt das Prinzip der "autorité maritale" . 
Der franzôsische Ehemann ist ein mi t  nahezu absolutistischer Macht 
ausgestattetes Familienoberhaupl. Die Frau schuldet ihm Gehorsarn und 
Respekt vor der ihm verliehenen Autoritüt. Die Gehorsarnspfl icht wird 
umfassend verstanden, sie gilt für aile anfallenden Rechtsgeschüfte. Die 
Achtung vor der Machtbefugnis des Ehemannes verlangt, daB keines 
dieser Rechtsgeschüfte ohne seine Kontrolle und Zustirnrnung abgeschlos­
sen wird.12 Die Vorherrschaft des Ehernannes wird festgeschrieben, in­
dem man es verbietet, die Regeln über 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 ais Familienoberhaupt iiber Frau und K inder, die Rechte, die i m  
folgenden i n  den Abschnitten de 111 Puissance paternelle, de la Minorité, de 
la Tutelle und de ! '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. 13 
Der Art. 2 1 3  C. civ. legt die allgemeine Regel fest, in  den darauf folgen­
den Artikeln werden die Details geregelt. 
Die Frau ist nicht geschüftsfühig, was von der herrschenden Meinung ais 
natiirliche und direkte Folge der "puissance maritale" betrachtet wird 
(einige Autoren sind jedoch der Meinung, daB die Geschiiftsunfiihigkei t  
e ine Folge der  fragilitas sexus ist). 14 
Der Ehemann wiihlt die e heliche Wohnung aus, seine Frau ist verpflichtet, 
mit  ihm zu leben (Art. 214  C. civ. von 1 804). Der Ehemann überwacht die 
Haushaltsführung seiner Frau und leitet sie dabei an. Er  hat das Recht, sie 
kôrperlich zu züchtigen. Die Frau bedarf seiner Zustirnmung, wenn sie vor 
G ericht Klage erheben will, selbst wenn sie Hiindlerin ist oder nicht zur 
G emeinde geh6rt oder i n  Glitertrennung lebt (Art. 215  C. civ. von 1804). 
Eine Ausnahme vorn Erfordernis der Zustimrnung des Ehegatten winl nur  
für den Fall gemacht, daB d ie  Frau strafrechtlich belangt werden soli 
(Art. 2 1 6  C. civ. von 1 804). Da der Ehefrau die Geschiiftsfiihigkeit ahge­
sprochen wird, darf i hr Mann ihre Rechtsgeschiifte iiberprüfen'. Die Ehe­
frau bedarf seiner Zustirnmung, u m  Eigentum zu erwerben. Ohne seine 
Zustim rnung kann sie keine Schenkungen machen, sie kann nichts ver­
iiuBern oder mit einer Hypothek belasten (Art. 2 1 7  C. civ. von 1 804). 
Jedoch ist das Verweigern der Zustimmung gerichtlich überpriifbar. 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 l'autorité maritale. Conformé­
ment à la doctrine de Dumolin, ce principe est fondé sur l'infériorité de la  
femme.11 
Ainsi furent donc formulées les dispositions de l'art. 213 (C. civ. 1804) : 
"Le mari doit protection à sa femme, la femme obéissance à son mari". 
Cet article décrit exactement l'autorité maritale. Le mari français est un 
chef presque souverain auquel sa femme doit obéissance et qui a le droit 
d'exiger d'elle le respect de l'autorité dont il est revêtu ; le devoir d'obéis­
sance est général, i l  s'applique à tous les actes de la vie civile ; le respect 
de l'autorité exige qu'aucun de ces actes ne soit accompli sans le contrôle 
et l'assentiment de cette autorité.12 On ancre la domination de l'homme 
en i nterdisant de déroger par contrat aux règles 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 
enfan[t]s, ou qui appartiennent au mari comme chef, n i  aux droits conférés 
au suivant des époux par le titre de la f;'uissance pateme/le et par le titre 
de la Minorité, de la Tutelle et de /'Emancipation, ni aux dispositions 
prohibitives du présent Code". Cela est une profonde atteinte portée aux 
droits dont jouissait l'épouse dans une très grande partie de la France 
avant le Code Napoléon.13 
L'art. 213  constitue la règle générale, les articles suivants règlent 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 l'incapacité est une conséquence de 
la f ragilitas sexus ).14 
Le mari choisit le domicile conjugal, la femme est obligée d'habiter avec 
lui (art. 214 C. civ. de 1804). Le mari contrôle et dirige la gestion du 
ménage par sa femme. I l  a le pouvoir de châtiment. La femme a besoin 
du consentement du mari pour porter plainte en justice, même 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 matière criminelle ou de police (art. 216 C. 
civ. de 1804). La femme étant frappée d'incapacité, le mari contrôle 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 hypothèque sans consentement du  mari (art. 2 17  C .  civ. de  
1804 ) .  Le  refus d u  consentement est cependant juridiquement contrôlé. 
Cela concerne seulement le cas où l'intervention de la justice se produit 
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geschieht. ln allen anderen Fiil len hedeutet es, daB dem Prinzip des Vor­
rangs des Mannes Nachdruck verliehen wird und ist ein M ittel, um die 
Beschriinkung der Freiheit der Frau zu sichern (siehe Art. 2 1 8, 22 1 ,  222 
und 224 C. civ. von 1804 ). 15 
Die Regelung der Geschiiftsunfiihigke i t  der Frau wird jedoch nicht kon­
sequent durchgehalten. So hat die Frau durchaus das Recht, sich zugun­
sten il1res G atten zu verpflichten. Desweiteren besteht auch die Miiglich­
kei t  der Schenkung unter Ehegatten (Art. 1096 und 1099 C. civ. von 1 804). 
Es kiinnen auch Vertriige zwischen den Ehegatten ahgeschlossen werden 
(mit  der Ausnahme de' Kaufvertrags zwischen Ehegatten gemiiB Art. 159 1 
C. ci1•. von 1 804 ). 16 

2. Die Reformgesetze zum Code Napoléon aus dem 1 9. Jahrhundert 

a) Die Scheidungsgesetze von 1 8 1 6  und 1 884 

lm Jahr 1 8 1 6  wird die Scheidung ahgeschafft. Wiihrend der Restaurations­
phase entstehen keine wesentl ichen Verhesserungen der Rechte der 
verheirateten Frauen. lm Jahr 1 884 winl die Scheidung jedoch zum zwei­
ten Mal wieder in den Code aufgenommen. Einziger Scheidungsgrund ist 
das Verschulden eines der Ehegatten. 

h) Das Gesetz vom 20. Ju l i  1 886 zur Altersrente 

Das Gesetz vom 20. Jul i  1 886 hringt eine Veriinderung h insichtlich der 
Rente. Dessen Art. 13 Nr. 4 besagt, daB verheiratete Frauen, unabhiingig 
von jeder güterrechtl ichen Regelung in ihrem Ehevertrag, Zahlungen 
leisten kônnen, ohne daB dabei die Zustimmung des Mannes nôtig ist.17 
Notwendige Voraussetzung dafür ist jedoch, überhaupt G eld zu haben. So 
hat die Ehefrau das Recht, bestin1mte Betriige zurückzulegen, die regelmii­
Big in der ehelichen G ütergemeinschaft anfallen, um sich eine Rente 
aufzubauen, ohne dall ihr Ehemann sich einmischen kann. Wenn es sich 
aber um eine Arbeiterin hamlelt, kann der Ehemann von i hrem Arbeitge­
her verlangen, daB er das Gehalt an ihn selbst auszahlt. Daher kônnen 
sii mtl iche Vorkehrungen des Gesetzes den Ehemann doch nicht daran 
hindern, das von der Frau Erarbeitete zu vergeuden. 1s 

c) Das Gesetz vom 6. Februar 1 893 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  G ii tertrennung 
leht. Die Geschiiftsfiih igkeit sowohl der einen ais auch der anderen war 
zuniichst in Art. 1449 C. civ. geregelt, der folgendermallen lautet: "Die 
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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 l iberté 
de la femme (v. les art. 218, 221 ,  222 et 224 du C. civ. de 1 804).!5 
Il y a toutefois quelques incohérences concernant l'incapacité de la femme 
mariée. Ainsi, elle a le droit de s'engager au profit de son mari (art. 1431 
C. civ. de 1 804). En outre, il existe la liberté des donations entre époux 
(art. 1 ()96 et 1099 C. civ. de 1 804) et la liberté de contrats entrë époux 
(avec l'exception de l'art. 1591  C. civ. de 1804 relatif à la vente entre 
époux).16 

2. Les lois du XIX' siècle réformant le Code Napoléon 

a) Les lois de 18 16  et 1 884 concernant le divorce 

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

b) La loi du 20 juillet 1 886 sur la Caisse nationale des retraites pour la 
vieillesse 

La loi du 20 juillet 1 886 apporte un changement concernant la retraite. 
L'art. 13 4

° dispose que les femmes mariées, quel que soit le régime de 
leur contrat de mariage, sont admises à faire des versements sans l'assi­
stance de leur mari.17 La co11ditio sine qua 11011 pour faire des versements 
est cependant d'avoir de l'argent. La femme peut se réserver des sommes 
qui, régulièrement, tomberaient en communauté, pour se constituer une 
retraite et cela sans que son mari n'ait rien à y voir. Mais s'il s'agit d'une 
femme ouvrière, le mari peut exiger du patron de sa femme que ses 
salaires lui soient remis à lui-même. Alors toutes les dispositions de la loi 
ne l'empêcheront pas de dissiper les gains de sa femme.18 

c) La loi du 6 février 1 893 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 l'une 
et de l'autre était réglée par l'art. 1449 C. civ., ainsi conçu : "La femme 
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Frau, die getrennt lebt - sei es getrennt von Tisch und Bett und in Güter­
trennung, sei es mir in  G ü tertrennung - erhiilt das Recht der freien Ver­
waltung d ieser Gii ter zuriick. Sie kann über ihr hewegl i<.:hes Vermôgen 
vcrfiigen und es veriiuBern. Sie hat aber nicht das Recht, ihre lmmobilien 
ohne Zustimmung ihres Mannes oder des Gerichts, falls der Mann die 
Zustimmung verweigert, zu verkaufen." 19 
Di::r durch das Gest::t z  vom 6. Fehruar 1893 veriinderte Text, der neue Art. 
3 1 1  C. civ. , lautet folgendermaBen: "Die Trennung von Tisch und Bett hat 
immer auch die Gütertrennung zur Folge. Die Frau hekommt daJurch die 
voile Geschiiftsfiihigkeit, s ie ist damit unabhiingig von jegl icher Zustim­
mung Jurch Ehemann oder Gericht".20 
Das heiBt, daB die Ehefrau bis zu Jem Gesetz vom 6. April 1 893 auch bei 
Giitertrennung auf die Genehmigungen ihres Gatten  angewiesen war, 
wiihrend sie diese danach auch bei Trennung von Tisch und Bett nicht 
mehr hraucht. Bei al len weiteren Fiil len, in denen das gemei nsame l .eben 
in einer Weise aufgegehen wirJ, Jie 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 d :e voi le Geschiiftsfiihigkei t  zuriick, so da[\ sie es nicht mehr nütig 
hal, ihren Mann um Unterstiitzung zu hitten, denn schl ief}lich ist die 
Abhiingigkeit der Frau vom Mann, wenn sie getrennt lehen, vollends 
unverstiindlich. 
Wenn die Frau jedoch nach dem Dotal-System verheiratet ist, hesteht 
selbst hei Trennung von Tisch und Bett für sie weiterhin das Verhot, ihr 
Eigentum zu veriiuBern, so dall ihre Geschiiftsfiihigkeit empfindlich he­
schriinkt hleiht. Diese Frauen sind nur zum Ahschlull derjenigen Rechts­
gesdliifte fiihig, die zuvor der Genehmigung durch Ehemann oder Gericht 
hedurften.22 

3. Die Reform von 1 938 - 19-12 

a) Das Gesetz vom 1 8. Februar 1938 über die Geschiiftsfiihigkeit der 
verheirateten Frau 

Durch dieses Gesetz wird die Regelung der "JJ11issance maritale", die 
bisher in  Art. 2 13 C. cil'. festgelegt war, ahgeschafft, indern man das 
Gebot, daB die Frau ihrem Mann zu gehorchen habe, herausnimmt. Die 
Vorrechte des Mannes, die eine Konsequenz des Gehorsamsgebotes sind, 
verschwinden gleichzeitig mit dem Gehot selhst.23 Sei ther hat der Ehe­
munn 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 Freihe i t  sich, ohne Zust immung ihres 
Mannes einen Reisepass, einen Führerschein  oder einen Jagdsche in  besor­
gen zu konnen. Sie kann frei studieren, an Prüfungen tei lnehmen, ihren 
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séparée soit de corps et de biens, soit de biens seulement, en reprend la 
libre administration. Elle peut disposer de son mobilier et l'aliéner. Elle 
ne peut aliéner ses immeubles sans consentement du mari ou sans être 
autorisée de justice à son refus."19 
Le texte modifié par la loi du 6 février 1893, le nouvel art. 3 1 1  C. civ., se 
lit comme suit : "La séparation de corps emporte toujours la séparation 
des biens. Elle a en outre pour effet de rendre à la femme le plein exerci­
ce de sa capacité civile, sans qu'elle ait besoi n  de recourir à l'autorisation 
de son mari ou de la justice"20• 
La nécessité de l'autorisation survit à la séparation des biens mais, depuis 
la loi du 6 avril 1893, elle ne survit pas à la séparation de corps tout en  
survivant aux  autres causes de cessation de  la vie commune 4u i  ne  sont 
pas des causes de dissolution du mariage.21 
La loi de 1893 restitue à la femme séparée de corps le plein exercice de 
sa capacité en ce sens qu'elle n'a plus besoin de recourir à l'autorisation 
de son mari, car la dépendance de la personne de la femme à l'égard de 
son mari ne pouvait se comprendre lorsqu'i l  n'y avait plus de vie commu­
ne. 
Cependant, lorsque la femme est mariée sous le régime dotal, !'inaliénabi­
lité persiste même après 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 l'autorisation maritale ou judiciaire.22 

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 l'art. 213 C. civ. en faisant 
disparaître l'obligation d'obéissance de la femme. Les prérogatives du 
mari, conséquence du devoir d'obéissance de sa femme, ont disparu en 
même temps que le devoir lui-même.23 Dès lors, le mari n'a plus le droit 
d'interdire à 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 à des 
examens, choisir son médecin, être nommée comme conseil judiciaire, 
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Arzt selhst auswahlen, sie kann sich zum Rechtsheistand selhst ihres 
Mannes ernennen lassen und Testamentsvollstreckerin werden.24 fn den 
Art. 2 1 3  C. civ. wird der Begriff des Famil ienoherhauptes eingefiigt. Die 
Rolle desselben wird dem M ann zugedacht. In Art. 2 1 3  Abs. 3 C. civ. 
werden die Falle genannt, in denen dem Mann diese Rolle aberkannt 
wird, narnlich im Fal l  seiner Ahwesenheit, wenn fiir ihn ein diesbezügli­
ches Verbot hesteht, wenn er  nicht in der Lage ist, seinen Willen zu 
auBern, wenn das Ehepaar getrennt kbt oder, wenn er zu einer Strafe 
verurteilt wurde, wiihrend der Dauer dieser Strafe.25 

Mi t  dem Gesetz vom 1 8. Fehruar 1938 wird die Geschaftsunfühigkeit der 
verheirateten Frau ahgeschafft (Art. 215 Ahs. l C. civ. n.F.), in der Kon­
sequenz wird die verheiratete Frau von der Liste der nicht Geschiifts­
fiihigen, inshesondere aus den Art. 1 124 f. C. civ., gestrichen. Die effektive 
Anwendung des Gesetzes erfordert e ine entsprechende Ânderung der 
Güterstandsregelungen, die jedoch am Widerstand des Senats scheitert.26 
Dieses Gesetz zeigt, daB man anfing, den patriarchalischen Entwurf von 
der Familie im Code civil zu veriindern. Eine Revolution war das nicht, 
aber es zeigt, daB die tradi tionel le Ehekonzeption in ihren G rundlagen 
erschüttert war.77 

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

Das Gesetz vom 22. September 1 942 zeigt eine schon wesentlich andere 
Auffassung von der Familie ais noch der Code Napoléon; durch eine 
Entschiirfung der "autorité maritale" wandelt sich der Führungssti l  in der 
Familie von einem autoritaren und patriarchalischen Typus in Richtung 
einer vergleichsweise harmloseren viiterlichen Bevormundung. Die M acht 
des Fami lienoberhauptes erscheint so nicht rnehr ais ein Vorrecht, sondern 
ais e ine Aufgabe und folglich eine Belastung. Der MiBhrauch wird über­
prüfbar. Das Gesetz von 1 942 verankert zudem ein hierarchisches System 
der lvlachtausiibung: die Ehefrau kann im Fal l  des Versagens des Mannes 
Farnilienoberhaupt werden. 
Diese Vorstel lung hleibt traditionell, die Vorrangstellung in der Fam il ie 
wird nun aber nach dem Kriterium der fnteressenlage der Familie ver­
geben. Dem neuen Entwurf vom Famil ienoberhaupt entspricht ein neuer 
Entwurf vom Gehorsam.26 Dennoch ist die Frau in diesem Entwurf viel­
leicht Gehilfin ihres M annes geworden, sie ist ihm aber nicht gleichge­
stellt.29 
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même de son mari, et accepter d'être exécutrice testamentaire.24 On 
introduit dans l'art. 213 C. civ. la notion de chef de famille, qualité confé­
rée au mari. L'alinéa 3 de l'art. 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, même par comumace, à une peine 
criminelle, pendant la durée de la peine.25 
La loi du 18 février 1938 supprime l' incapacité juridique de la femme 
mariée (art. 215 al. 1 modifié), la loi efface en conséquence, notamment 
dans les art. 1 124 et 1 125 C. civ., la femme mariée de la liste des i nca­
pables. L'application effective de cette loi demeurait cependant liée à une 
modification correspondante des régimes matrimoniaux, laquelle se heurta 
à l'opposition du Sénat26• Cette loi montre que la conception patriarcale 
de la famille du Code civil avait commencé à évoluer. Cela n'était pas une 
révolution, mais révélait que les principes étaient ébranlés dans leurs 
fondements27• 

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 déjà un esprit sensiblement 
différent de celui du Code Napoléon : la famille, par l'adoucissement de 
l'autorité maritale, est passée d'un type patriarcal autoritaire à un type 
paternaliste. Le pouvoir du "chef de famille" n'y apparaît plus comme un 
droit, mais comme une fonction et par conséquent comme une charge. I l  
devient dès lors susceptible de  contrôle en cas d'abus. La  loi de 1942 
consacre de plus un système d'exercice successif de l'autorité : l a  femme 
peut, en cas de défaillance du mari, devenir chef de famille. 
Cette conception reste traditionelle dans la mesure où cette autorité est 
donnée dans "l'intérêt de la famille" : à une nouvelle conception de l'auto­
rité correspond une nouvelle conception de l'obéissance28• Cependant, 
dans cette conception, la femme est peut-être devenue l'auxiliaire de 
l'homme; elle n'est pas son égale29• 
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4. Die Reform der ehelichen G iiterstiinde durch das Gesetz vom 13. Juli 
1965 

Oas Gesetz von 1965, das am 1. Februar i n  Kraft getreten ist, setzt die 
gesetzliche Entwicklung, die i n  den Gesetzen von 1 938 bis 1942 begonnen 
wurde, fort. Das neue Gesetz bringt vor allem eine Ânderung der Struktur 
der ehel ichen G ii lerstiinde. 
Oas Gesetz hat die Art. 2 14 bis 226 C. civ., d ie G rundlage der gesetzlichen 
G iiterstiinde sind, so veriindert, <lai.\ die Gleichherechtigung der Ehegatten 
in hoherem Ma(\e ais bisher verwirklicht wurde. ln den Code wird zum 
Beispiel, inspiriert durch die Rechtsvergleichung, ais gesetzl icher Güter­
stand das franzôsische Â4uivalent zur Zugewinngemeinschaft eingefiihrt, 
die in Deutschland schon seit <lem Gesetz vom 18. Juni  1 958 besteht. Die 
Regelung der Zugewinngemeinschaft sieht vor, daB je<ler der Eheleute die 
Verwaltung, die NutznieBung und die freie Verfiigung über sein gesamtes 
gegenwiirtiges und zukiinftiges Vermôgen behiilt. Wiihrend der Ehe ent­
spricht d ieser G iiterstand dem der Giitertrennung. Bei Beendigung der 
Ehe kann jeder Ehegatte die Hiilfte der Nettoerrungenschaft <les anderen 
Ehegatten verlangen; dieser Wert errechnet sich aus dem Unterschied 
zwischen dem Anfangs- und Endvermôgen des anderen Ehegatten.30 
Die Reform der gesamten G iiterstiinde zeigt <lie Absicht des Gesetzgebers, 
das Übergewicht <les Mannes zu schwiichen u n<l die Verfügungsmacht der 
Frau über ihr Vermôgen zu sti.irken und die G leichberechtigung unter den 
Ehegalten in der Weise zu fôrdern, ais sowohl der Ehemann ais auch die 
Ehefrau in H1rer Verfügungsmacht beschriinkt werden kônnen.31 

5. Oas Gesetz vom 4. Juni 1970 zur elterlichen Sorge 

Der juristische Begriff "Famil ienoberhaupt" wird durch dieses Gesetz 
gestrichen. Seit <liesem Gesetz sin<l die Ehegatten gemeinsam fiir die 
ideelle und materielle Au5richtung der Familie verantwortlich (Art. 2 13 C. 
civ. ). Der Art. 372 C. civ. besagt, da(\ wiihrend der Ehe Mutter und Vater 
die elterliche Sorge gemeinsam ausüben. Die Eltern sorgen fiir die Erzie­
hung ihrer Kinder und deren Zukunft. 
Das hierarchische System der Familie wird aufgegeben, wo<lurch ein 
wichtiger Schritt in Sachen Gleichberechtigung der Ehepartner unter­
nommen wird.32 
l n  den Steuer- und Sozialgesetzen wird der Begriff "Familienoberhaupt" 
jedoch beibehalten. ln  diesen Bereichen wird die Frau welterhin ais 
Vasallin oder Klientin i hres Mannes betrachtet. Sie hat nur solche Rechte 
und Pflichten inne, die sich von ihrem Ehemann ableiten lassen.33 
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4. La réforme des régimes matrimoniaux par la loi du 13 juillet 1 965 

1 5 1  

La loi d e  1965 (entrée e n  vigueur l e  1 °' février 1966), en continuant l'évo­
lution législative marquée par les lois de 1 938-1942, se manifeste essentiel­
lement par une réforme de la structure des régimes matrimoniaux. 
La loi a modifié, dans le sens d'une plus grande égal ité entre époux, les 
art. 214  à 226 C. civ. qui sont à la  base du régime matrimonial. Elle 
introduit par exemple dans le  Code comme régime conventiom1d celui de 
la communauté de participation aux acquêts. C'est un  essai législatif 
s'inspirant du droit comparé, notamment de la loi allemande du 18 juin 
1 958 (Zugewinngemeinschaft). Le régime de participation aux acquêts 
prévoit que chacun des époux conserve l'administration, la jouissance et la 
libre disposition de tous ses biens personnels, présents et à venir. Pendant 
la durée du mariage, ce régime fonctionne comme si les époux étaient 
mariés sous le régime de la  séparation de biens; à la dissolution du régi­
me, chacun des époux a le droit de participer par moitié en valeur aux 
acquêts nets constants dans le patrimoine de l'autre et égaux à la d ifféren­
ce entre son patrimoine originaire et son patrimoine final3°. 
La réforme d'ensemble de ces régimes reflète la volonté du législateur, 
d'une part, d'àffaibl ir  la prépondérance du mari et d'augmenter le pouvoir 
conféré à la femme dans la gestion des biens; d'autre part, de promouvoir 
l'égalité des époux en ce sens que le mari comme la  femme peuvent subir 
des l imitations à leurs pouvoîrs31• 

5. La loi du 4 juin 1970 relative à l'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 père 
et mère exercent en commun leur autorité. Les parents pourvoient à 
l'éducation des enfants et préparent leur avenir. 
On abandonne le système h iérarchique dans la famille et fait ainsi un pas 
important dans le sens de l'égalité des époux32• 
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 époux33• 
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6. Das Scheidungsreformgesetz vom 1 1 .  Juli 1 975 

Nach der Gesetzessystematik von 1 884 gibt es nur einen Scheidungsgrund, 
niimlich eheliche Verfehlungen, die dem einen oder anderen Ehegatten 
zur Last fal len. Diese Regelung sollte durch eine andere ersetzt werden, 
in der die Scheidung ais Sanktion einer Verfehlung nur eine unter mehre­
ren Moglichkeiten ist.34 
Der neue Art. 229 C. civ. lautet: "Die Scheidung kann in folgenden Fiil len 
ausgesprochen werden: 
- bei gegenseitigem Einverstiindnis, 
- bei Aufgabe des gemeinsamen Lebens, 
- bei Verschulden". 
Die früheren Art. 229 und 230 C. civ. nannten ais Scheidungsgriinde i n  
erster U nie d e n  Ehebruch der Frau und den des Ehemannes. Damais 
wurden der Ehebruch der Frau und die Verpflegung einer Gel iebten in 
der Ehewohnung durch den Ehemann zu den Straftaten geziihl t  (Art. 336 
C. pénal a. F.). Diese Scheidungsgründe waren zwingend, das heiBt sie 
fiihrten automatisch zur Scheidung. 
Heutzutage wird der Ehebruch vom Gesetz nicht ais besonderer Fall  
behandelt. G leichzeitig wird er  auch nicht mehr ais Delikt strafrechtlich 
sanktioniert.35 Was die Scheidungsfolgen anbelangt, so bestimmt der Art. 
287 C. civ., daf3 das Sorgerecht dem einen oder anderen Elternteil je nach 
lnteressenlage des Kindes zugesprochen winl. Dieser Artikel wurde durch 
ein Gesetz vom 22. Jul i  1987 und danach durch ein weiteres vom 8. Janu­
ar  1 993 abgeiindert. Gemiif3 Art. 264 Abs. 3 C. civ. darf die geschiedene 
Frau den Namen ihres M annes uneingeschriinkt weiterbenutzen, sofern die 
Ehe wegen Aufgabe des gemeinsamen Lebens geschieden wurde. l n  al len 
a nderen Fii l len kann sie den Namen, sei es mit Zustimmung ihres Mannes, 
sei es m i t  der des Richters, weiterbenutzen wenn sie darlegt, daf3 daran 
e in  begründetes lnteresse ihrerseits oder der K i nder besteht. Folglich wird 
in  keinem Fall das Kriterium des Verschuldens herangezogen, auf3er  die 
Frau verlangt es.36 lm Gegensatz zur früheren Regelung bedeutet die 
Un terhaltspflicht mm nicht mehr Strafe fiir den schuldhaft geschiedenen 
E hegatten beziehungsweise Begiinstigung flir den unschuldigen Teil. 
G emiif3 Art. 270 C. civ. soli die Unterhaltspflicht so weit wie moglich den 
durch d ie Scheidung verursachten Unterschied in den Lebensbedingungen 
ausgleichen.37 

7. Das G esetz vom 23. Dezember 1 985 zur Gleichberechtigung der Ehe­
gatten in  bezug auf das Güterrecht u nd die Verwaltung des Vermogens 
der minderjiihrigen Kinder 

Der Gesetzgeber von 1 985 versucht die im Jahr 1965 begonnene Güter­
standsreform zu perfektionieren. Damais schlug er den Eheleuten in  Art. 
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6. La loi du 1 1  juillet 1 975 portant réforme du divorce 

Le système de la loi de 1884 ne comportait qu'une seule cause de divorce, 
les torts conjugaux à la charge de l'un des époux ou de tous les deux. On 
a voulu y substituer un système où le divorce-sanction n'est plus qu'une 
formule parmi d'autres34• 
Le nouvel art. 229 C. civ. énonce : "Le divorce peut être 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. énonçaient, au premier rang des causes 
de divorce, l'adultère de la femme et celui du mari. Dans ce système, 
l'adultère de la femme et l'entretien d'une concubine par le mari au 
domicile conjugal constituaient des délits (art. 336 C. pénal). Ces causes 
étaient péremptoires, c'est-à-dire entraînaient automatiquement le divorce. 
Aujourd'hui, la loi ne fait pas de l'adultère un cas particulier et, en même 
temps, l'adultère cesse d'être un délit réprimé par la loi pénale35• Concer­
nant les effets du divorce, l'art. 287 C. civ. d ispose : "Selon l'intérêt des 
enfants mineurs, leur garde est confiée à l'un ou l'autre des époux". L'art. 
287 C. civ. a été modifié par une loi du 22 juillet 1 987, puis par une loi du 
8 janvier 1993. D'après l'art. 264 al. 3 C. civ., dans les cas de divorce 
autres que le divorce pour rupture de la vie commune où la femme divor­
cée conserve de plein droit l'usage du nom du mari, elle peut conserver 
l'usage de ce nom soit avec l'accord du mari, soit avec l'autorisation du 
juge, si elle justifie qu'un intérêt particulier s'y attache pour elle-même ou 
pour les enfants. Or, la faute ou l'innocence ne sont en aucun cas des 
notions prises en considération lorsque la femme veut faire valoir cette 
possibilité36• Au contraire de l'ancienne pension alimentaire, la prestation 
compensatoire n'est plus une pénalité infligée à l'époux coupable et une 
faveur faite à l'époux i nnocent. Selon l'art. 270 C. civ. elle est " ... destinée 
à compenser, autant qu'il est possible, la disparité que la rupture du 
mariage crée dans les conditions de vie respectives"37• 

7. La loi du 23 décembre 1985 sur l'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 législateur de 
1 965 a commencé en proposant aux époux, dans les art. 1569 et s. C. civ., 
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1 569 ff. C. civ. die Zugewinngemeinschaft vor, ein System, hei dem die 
Trennung der Vermôgen wührend der Ehe kombiniert wird mit einem 
Zugewinnausgleich nach deren Auflôsung. In  der Praxis wurde dieses 
System kaum angenommen, vielleicht, weil es neu war, vielleicht aber 
auch, wei l  man es fiir iiherfliissig kompl izicrt hielt. Dus Gesetz vom 23. 
Dezember 1 985 soli einige dieser Fehler hehehen.38 

Ill. Die Entwicklung des  G le ichberechtigungsgrundsatzes im deut­
schen Recht 

Fast hundert Jahre nach dem Code Napoléon tritt am 1 .  Januar 1900 dus 
Bürgerliche Gesetzbuch in Kraft. Die zwei gro13en Gesetzeswerke in  
Frankreich und in Deutschland, der  Code von 1804 und dus BGB von 
1 900, werden u nter verschiedenen Bedingungen ausgearbeitet. So hat man 
für ahnliche j uristische Probleme unterschiedliche Regelungen geschaffen. 
Wir i nteressieren u ns filr die Lôsungen, die man in den heiden Lündern im 
Verlauf der  Geschichte dieser Gesetzhücher fiir d ie  rechtliche Lage der 
verheirateten Frau gefunden hat. 
Zu diesem Zweck soli die Entwicklung der Rechte der verheirateten Frau 
im BGB im Vergleich zu den franzôsischen Uisungen untersucht werden. 

1. Dus BGB von 1900 

l!m 1900 ist die Situation der Frau durch folgende Regelungen gekenn­
zeichnet: 
lm Bereich des ôffentlichen Rechts hat die Frau weder das aktive noch 
das passive Wahlrecht. Dies entspricht der Lage in Frankreich, wo erst die 
Verfassung vom 27. Oktober 1 946 den Frauen das Wahlrecht zugestand. 
ln der Prüarnbel dieser Verfassung ist zu lesen: "Das Gesetz garantiert der 
Frau in  allen Bereichen gleiche Rechte wie dem Mann." 
Was das Arbeitsrecht anhelangt, so besteht keine Lohngleichheit und die 
1 leira t  der Frau gilt ais Entlassungsgrund. 
Es besteht auch steuerrechtlich keine G leichheit, ebensowenig wie in 
bezug auf die Rente.39 
M i t  l nkrafttreten des BGB wird das ALR von 1794 auBer K rnft gesetzt, 
nach dem die Frau noch unter der Vormundschaft ilues Vaters oder 
Ehernannes stand. Von 1 900 an steht die Frau nicht mehr unter stiindiger 
Vorrnundschaft, sondern hat, solange sie nicht verheiratet ist, im Prinzip 
gleiche Rechte wie der Mann. Jedoch bestehen selbst fiir die u nverheirate­
te Frau wesentl iche Beschriinkungen, zurn Beispiel h insichtlich des Sorge­
rechts u nd der Hoferbfolge. 
l m  BGB von 1900 wurde eine patriarchalische Ehekonzeption festge­
schrieben. Die Vertei lung der Kompetenzen unter den Ehegatten ist 
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le régime de participation aux acquêts qui combine le système séparatiste 
pendant la durée du mariage avec un système plus communautaire lors de 
l a  l iquidation. La pratique ne l'a guère accueilli, peut-être parce qu'il était 
nouveau, mais aussi parce qu'on l'a trouvé inutilement compliqué. La loi 
du 23 décembre 1 985 a cherché à remédier à certains de ces défauts38• 

H L  L'évolution du principe de l'égal i té de  l 'homme e t  de la fem me 
en droit a l lemand 

Presque cent ans après le Code Napoléon, le nouveau Code civil alle­
mand, l e  Bürgerliches Gesetzbuch du 1 janvier 1 900 (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. A insi a-t-on imaginé des réglementations différentes pour des 
problèmes juridiques semblables. 
Nous nous intéressons aux solutions trouvées pour régler la situation de l a  
femme mariée dans les deux pays au cours de  l'histoire de  leurs codes. 
Nous allons, à cet effet, examiner l'évolution des droits de la - femme

· 

mariée dans le BGB en comparaison avec les solutions françaises. 

1. Le BGB de 1900 

En 1900, la situation de la femme est caractérisée par les règlementations 
suivantes : 
En droit public, elle n'a pas de droit de vote, ni actif, ni passif. On trouve 
la même situation en France, où 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 à la femme, dans tous les 
domaines, des droits égaux à ceux de l'homme". 
Concernant le droit du travail, i l  n'y a pas d'égalité des salaires; le ma­
riage de la femme est considéré comme cause de licenciement de celle-ci. 
I l  n'y a pas d'égal ité sur le plan fiscal, n i  sur celui de la retraite39• 
Avec l'entrée en vigueur du BGB, on abroge le code civil prussien de 
1794, dans lequel l a  femme était placée sous la tutelle du père ou du mari. 
Après 1900, la femme n'est plus soumise à une tutelle perpétuelle, mais 
elle a en principe les mêmes droits que l'homme, tant qu'elle n'est pas 
mariée. Il y a cependant, même 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, l'ordre patriarcal du mariage. La 
répartition des compétences des époux est réglée. Suivant des traditions 
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geregelt. Der Tradition folgend sol i  der Mann Geld verdienen, wiihrend 
die Frau Hausfrau zu sein hat. 
Der § 1 354 BGB von 1 900 lautet: "Dem Manne steht die Entscheidung in  
allen das ehel iche Lehen hetreffenden Angelegenheiten zu ;  er hestirnmt 
inshesondere Wohnort und Wohnung. Die Frau ist nicht verptlichtet, der 
Entscheidung des Mannes Folge zu leisten, wenn sich die Entscheidung ais 
Mi l3brauch seines Rechtes darstell t".4° Mit diesem Paragraphen winl der 
Mann ais Familienoherhaupt eingesetzt. Dem franzôsischen Recht dieser 
Zeit entsprechend hat der Mann das Entscheidungsrecht in  der Ehe. l m  
Gegensatz zum Code civil in  der Form von 1900 ist dieses Entscheidungs­
recht aber weniger weitreichend. Eine ausdrückliche Gehorsamspflicht 
hesteht nicht. Die Frau kann jeder Entscheidung des Mannes widerspre­
chen, die dieser in Eheangelegenheiten getroffen hat, sofern sie die Ent­
scheidung für mif3hriiuchlich hi.lit. Das BGB überliiBt d ie Schiedsentschei­
dung einem unabhiingigen Dritten, dem gesetzlichen Richter, i ndem es die 
Klage auf Wiederherstellung des ehelichen Lebens einführt.41 
Die Heirat  wirkt sich im Gegensatz zur Regelung im Code civil nicht auf 
die Geschiiftsfiihigkeit der Frau aus. 
Winl der gesetzliche Giiterstand fiir die Ehe gewiihl t, hat das für die Frau 
jedoch e ine Beschriinkung des Verfügungsrechts über i hr Vermogen zur 
Folge, wei l  dann dieses Vermôgen der Verwaltung des Mannes unterstel l t  
wird. Er hat das Recht, ihr eingebrachtes Gut samt Nutzungen zu ver­
walten (§ 1363 BGB). Der § 1356 BGB lautet: "Die Frau ist, unbeschadet 
der Vorschriften des § 1 354, herechtigt u nd verpflichtet, das gemeinschaft­
liche Hauswesen zu leiten. Zu Arbeiten im Hauswesen und im Geschiifte 
des Mannes ist die Frau verpflichtet, soweit eine solche Tiitigkeit nach den 
Verhii l tn issen, in denen die Ehegatten leben, übl ich ist".42 Arbeitet die 
Frau i m  Unternehmen des Mannes, so gehôrt ihr Erwerb automatisch dem 
Mann (§ 1356 I I  BGB).43 Dieser Fall darf nicht mit dem Fal l  des § 1367 
BGB verwechselt  werden, wo die Frau vom Ehemann bezahlt wird oder 
selbst Un ternehmerin ist und den Erwerb zur vollen eigenen Verfügung 
erhiilt (Vorbehaltsgut ). 
Durch § 1 357 BGB wird der Ehefrau die sogenannte "Schlüsselgewalt" 
gegeben. lm wesentlichen besteht die Schlüsselgewalt in einer Yertretungs­
befugnis, durch die die Frau in ihrem Wirkungskreis, dem Haushal t, befugt 
ist ,  im N amen ihres M annes über sein Vermôgen zu verfügen und ihn 
durch Rechtsgeschiifte zu verpflichten.44 Natürl ich wir<l im 2. Absatz <lem 
Ehemann das Recht gegeben, die Haushaltsführung seiner Frau zu über­
prüfen. Diese Regelung wurde gewiihlt, um den Gegensatz zwischen der 
Theorie, daB der Ehemann ais Famil ienoberhaupt das Recht hat, die 
Haushaltsführung zu leiten und der Praxis, nach der die Frau ai le für die 
Haushaltsführung néitigen Geschiifte selhst abschl ieBt .  
I n  § 1 358 BGB wird der Fal l  geregelt, da() die Frau mit  einem Arbeitge­
ber einen Arbeitsvertrag schlieBen môchte. Der § 1 358 BGB lautet: "Hat 
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anciennes, l'homme exerce une profession salariée, la femme est ménagè­
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 à 
la décision du mari, si cette décision se présente comme un abus du droit 
de celui-ci"40• Cet article institue le mari chef de famille. Comme dans le 
droit français de l'époque, le mari a l'autorité maritale, mais par rapport 
au Code civil français version 1900, cette autorité est moindre. Il n'y a pas 
d'obligation explicite d'obéissance. La femme peut s'opposer à 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 l'action en restauration de la vie conjugale, le BGB a 
remis la décision à un tiers arbitre; ce tiers arbitre est le juge 41. 
Le mariage n'a pas d'influence sur la capacité de la femme, contrairement 
à ce que prévoit le Code civil français. 
Si le régime matrimonial choisi est la communauté légale, 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 l'usufruit (art. 1363 BGB). L'art. 1356 
BGB énonce : "Sans préjudice de l'application de l'art. 1354, la femme a 
le droit et l'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 à l'usage d'après la condition 
des époux"42• Si la femme travaille dans l'entreprise de son mari, leur 
acquis appartient automatiquement au mari (art. 1356 al. 2 BGB)43• I l  ne 
faut pas confondre ce cas avec le cas de l'art. 1367, où la femme est payée 
par le mari ou est elle-même entrepreneur et où elle reçoit l'acquis en 
pleine propriété (Vorbehaltsgut). 
L'art. 1357 BGB donne à la femme le "pouvoir des clefs" (Schlüsselge­
walt) .  L'essence du droit de la Schlüsse/gewalt consiste dans le pouvoir de 
représentation qui s'y attache et en vertu duquel la femme est autorisée, 
dans sa sphère d'action domestique, à disposer, au nom du mari, du patri­
moine de celui-ci, et à l'obliger par ses actes44• Mais on donne au mari, 
dans l'ai. 2, le pouvoir de contrôler 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 l'hypothèse 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 kündigen, wenn er auf seinen 
Antrag von dem Vormundschaftsgericht dazu ermiichtigt worden ist. Das 
Vormundschaftsgericht hat die Ermüchtigung zu erteilen, wenn sich ergibt, 
daB die Tiitigkeit die ehel ichen Interessen beeintriichtigt. Das K ündigungs­
recht isl ausgeschlossen, wenn der Mann der Verpflichtung zugestimml hat 
oder seine Zust immung 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 e iner  Erkliirung verhindert und mit dem Aufschuhe Gefahr ver­
bunden ist oder wenn sich die Verweigerung der Zustimmung ais M i B­
hrauch seines Rechtes darstellt. Solange die hiiusliche Gemeinschaft 
aufgehoben ist, steht das Kündigungsrecht dem Manne nicht zu. Die 
Zustimmung sowie die Klindigung kann nicht durch einen Vertreter des 
Mannes erfolgen; ist der Mann in der Geschiiftsfiihigkeit beschriinkt, so 
bedarf er nicht der Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters".45 
In § 1360 BGB wird die Pflicht, sich gegenseitig H i lfe und Unterstiitzung 
zu gewiihren, ausgedrückt, desweiteren auch die Verpflichtung des Ehe­
mannes, einen angemessenen Unterhalt  Hir seine Frau sicherzustellen.46 
Diese Verpflichtung trifft nachrangig auch die Ehefrau, wenn der Mann 
auBerstande ist ,  sich selbst zu unterhalten.47 
Die elterliche Sorge steht al lein dem Mann zu. Dies liifü sich schon dem 
§ 1 354 BGB entnehmen, ist aber auBerdem ausdriicklich in § 1634 BG B 
geregelt. Win! von "elterlicher Gewalt" gesprochen, ist daher immer der 
Mann gemeint. 

2. Weimarer Verfassung von 19 19  

Bis  zum Ende der Weimarer Republik bleibt das Eherecht u nveriindert, 
obwohl Art. 1 19 I l  2 WRV eine Anderung zugunsten der G le ichberechti­
gung von M ann und Frau verspricht.48 lm Bereich der Poli t ik  wurde das 
G leichherechtigungsprinzip durchgesetzt. Seit dem 12. Novemher 19 18  
haben d ie  Frauen das Wahlrecht. Art. 109  I I  WRV lautet: " Miinner und 
Frauen haben grundsiitzlich dieselhen staatsblirgerlichen Rechte u nd 
Pflichten". GemiiB Art. 128 l WRV sind aile Staatsbiirger ohne Unter­
schied nach MaBgabe der Gesetze und entsprechend ihrer Befiihigung und 
ihren Leistungen zu den Offentl ichen Âmtern zuzulassen. Dies betrifft - im 
Unterschied zur Regelung in Art. 6 Ill der franzôsischen Erldiirung der 
Menschen- u nd Blirgerrechte - nun auch die Frauen. Nach Art. 128 I I  
WRV sind aile Ausnahmebestimmungen gegen weihliche Beainte zu 
heseitigen. Es existieren jedoch zahlreiche Reichsgesetze - hierarchisch 
u nterhalb der Verfassung - die dagegen verstoBen. Desweiteren fehlen 
entsprechende Gesetze, aufgrund derer die Programmsiitze der Verfassung 
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à 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 l'autorisation lorsqu'il apparaît 
que les agissements de la femme portent atteinte aux i ntérêts conjugaux. 
Le droit de dénonciation est exclu lorsque le mari a donné son assenti­
ment à l'obligation, ou que cet assentiment a été suppléé sur la requête de 
la femme par celui du tribunal des tutelles. Ce tribunal peut donner son 
approbation à la place du mari lorsque celui-ci, par maladie ou absence, 
est empêché de donner u ne déclaration et qu'il y a péril en la demeure, ou 
lorsque le refus d'assentiment constitue un abus du droit du mari. Pendant 
l'interruption de la vie commune, le mari n'a pas le droit de résiliation. Le 
consentement ou la dénonciation du mari ne peuvent être donnés par un 
mandataire; si la capacité de contracter du mari est restreinte, i l  n'a pas 
besoin, à ces fins, de l'assentiment de son représentant légal"45• 
L'art. 1360 BGB exprime le devoir mutuel de secours et d'assistance et 
l'obligation, pour le mari, d'assurer à sa femme u n  entretien convenab­
le46. Cette obligation concerne subsidiairement aussi l a  femme, dans le 
cas où "le mari n'est pas en état de pourvoir à son propre entretien"H. 
L'autorité parentale appartient au mari. Cela peut être tout d'abord dédui t  
de l'art. 1354 BGB, mais est, de plus, explicitement réglé dans l'art. 1634 
BOB. La formule "elter/iche Gewalt" concerne, par conséquent, toujours l e  
mari. 

2. La Constitution de Weimar de 19 19 

Le droit du mariage du BGB reste inchangé jusqu'à la fin de la Républi­
que de Weimar, bien que l'art. 1 19 al. 1 ,  2

° phrase de la constitution de 
Weimar (Weimarer Reichsverfassung, W RV) ait annoncé u n  changement 
en faveur du principe de l'égalité de l'homme et de la femme48• Ce prin­
cipe a été mis en oeuvre dans le domaine de la politique. Depuis le 12  
novembre 1 918, les femmes on t  l e  droit de  suffrage. L'art. 109 a l .  2 WRV 
dispose : "Hommes et femmes ont en principe les  mêmes droits et obliga­
tions civiques". Tous les citoyens, étant égaux, sont également admissibles 
à tous les emplois publics, sans autre distinction que leur capacité et leurs 
mérites. Ceci vaut maintenant aussi pour les femmes, à la différence de 
l'art. 6 al. 3 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen en 
France. L'art. 128 al .  2 WRV écarte, de plus, toutes restrictions exception­
nelles concernant fonctionnaires féminines et employées. I l  y a toutefois 
beaucoup de lois hiérarchiquement au-dessous de la constitution ("Reichs­
gesetze") qui contreviennent à ces dispositions et, en même temps, une 
i nsuffisance de "Reichsgesetze" transformant ces dispositions à caractère 
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in einklaghares Recht umgewandelt werden. Es ist eine Schwüche dieser 
Verfassung, daB ihre Artikel nach iiherwiegender Meinung nur ais Pro­
gramm zukünftiger Rechtsentwicklung hetrachtet werden, ohne tatsüchlich 
einklaghar zu sein.49 
Die einzige Ânderung des Eherechts hestand in der Ahschaffung der 
Adelsprivilegien. 
Es wurde versucht, das Scheidungsrecht zu reformieren. Jedoch scheiterten 
die Versuche am Widerstand der katholisch geprügten Zentrumspartei. 
Die fortschrittl ichen Reformvorschlüge des 33. Deutschen Juristentages 
von 1924 und des 36. DJT von 193 1  hatten auf die Gesetzgehung keinen 
EinfluB. 

3.  Gesetzgehung zwischen 1 933 und 1 945 

Die furchtbare Arbeitslosigkeit dieser Zeit war e iner der G riinde, die zur 
Machtergreifung der Nationalsozialisten fiihrten. Oeren Folgen wurden in 
einer noch vergleichsweise euphemistischen Formu lierung folgendermaBen 
heschrieben: "aile Lichter des Fortschritts lôschten aus".50 Die Periode 
von 1 933 bis 1 945 weist einen deutlichen Riickschritt hinsichtlich der 
Menschenrechte im allgemeinen und der Rechte der Frauen im besonde­
ren auf. 
Der nationalsozialistischen ldeologie entsprechend wird die Eheschliefiung 
mit Menschen jüdischer Abstammung verboten ("Gesetz des deutschen 
Blutes und deutscher Ehre von 1 935"). Desweiteren verbietet man die 
Heirat bei Vorliegen von G e isteskrankheit, geistigen Stôrungen, Erbkrank­
heiten oder ansteckende n  Krankheiten ("Gesetz zum Schutz der Erbge­
sundheit des deutschen Volkes", ebenfalls von 1 935). 
Die kinderreiche Ehe w ird gefôrdert. U m  dem Gegenteil, der Kinder­
losigkeit, entgegenzuwirken, wird 1938 ein neuer Scheidungsgrund einge­
fii hrt: die Scheidung wegen vorzeitiger Unfruchtbarkeit nach der Heirat (§ 
53 EheG von 1 938). 
Ôsterreich wird 1938 Tei l  des "GroBdeutschen Reiches". Diese Gelegen­
heit wird genutzt, um das Ehe- und Scheidungsrecht neu zu regeln. Seither 
giht es ein vom BGB getrenntes Gesetz zur Regelung der Materie, das 
Ehegesetz von 1938. 
lnsbesondere das Scheidungsrecht wird veründert, neue Scheidungsgründe 
werden e ingefügt. Unter den Scheidungsgrümlen tauchen nun auch an­
steckende oder ekelerregende Krankheiten auf, desweiteren der Verschul­
denstatbestand der "schweren" Eheverfehlung (§  43 EheG) und ais objek­
tiver Scheidungsgrund die d reijührige Heimtrennung (§ 48 EheG). 
Die Lôsung des BGB, die Scheidung durch Anfechtung erfolgen zu lassen, 
wird durch die "Aufhebung" der Ehe ersetzt, das bedeutet Auflôsung der 
Ehe mit Wirkung fiir die Zukunft (§§ 28ff. EheG).51 
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programmatique e n  règles d e  droit pouvant fonder u ne action. C'est u n  
des points faibles d e  cette consti tution qu'à ses articles n e  soit reconnue de 
valeur que programmatique, sans que ceux-ci puissent en eux-mêmes 
fonder une action49• 
Le seul changement du droit du mariage constitue en la suppression des 
privilèges de la noblesse. 
On a essayé de réformer le droit du divorce. Ma is aucune réforme n'a pu 
être obtenue, compte tenu de l'opposition du parti catholique du centre 
(Ze11trumspartei). 
Les propositions progressistes de réforme de la 33ème assemblée plénière 
des juristes allemands (Deutscher Juristentag, DJT) en 1 924 et de la 36èmo 

DJT en 193 1 n'ont pas eu d'influence sur la législation. 

3. La législation entre 1933 et 1 945 

Le chômage terrible de cette époque a été une cause de la prise de pou­
voir par les national-socialistes. On en connaît la conséquence i mmédiate : 
"aile Lichter des Fortschritts lôschten aus"50- formule encore assez euphé­
m ique. La période 1933-1945 marque une régression en matière des droits 
de l'homme en général et des droits de la femme en particulier. 
Conformément à la doctrine nazie, on interdit Je mariage avec les person­
nes d'origine juive ("Gesetz des deutschen Blutes und der deutschenEhre" 
de 1 935) et on interdit le mariage avec les personnes aliénées, les malades 
mentaux, les personnes atteintes de maladies héréditaires ou infectieuses 
("Gesetz zum Schutz der Erbges1mdheit des deutschen Volkes", de 1 935 
également). 
On encourage cependant la famille nombreuse. Pour le  cas i nverse, on 
introduit, en 1 938, une nouvelle cause de divorce : l'infertilité prématurée 
après le mariage (art. 53 de la loi sur le mariage de 1938). 
En 1 938, l'Autriche devient partie du "Grofldeutschen Reichs". On profite 
de cette occasion pour régler de nouveau le droit du mariage et du di­
vorce. Aujourd'hui, i l  y a une loi spéciale, séparée du BGB, pour régler 
cette matière : 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 i ntervenir 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 Je 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).51 
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Der patriarchal ische Charakter der Ehe wird ideologisch durch das "Fiih­
rerprinzip" noch gestiirkt. 
Alle Frauen werden "nach einer Entscheidung des Führers" aus den ôf­
fentlichen Amtern en tlassen. Neuzulassungen ais Richterin oder Rechts­
anwiiltin heispielsweise finden nicht statt. Schon zugelassene Frauen 
werden nun in der Verwaltung oder freiwill igen Gerichtsharkeit ver­
steckt.52 
ln einer Diktatur wird das Wahl recht zur Farce, dennoch wird den Frauen 
das passive Wahlrecht genommen. 

4. "lnterreg11um" von 1945 - 1 949 

Nach dem Zusammenhruch im Jahr 1 945 stagniert die Gesetzgehungs­
tiitigkeit auf Bundesehene bis zur Gründung der beiden deutschen Staaten 
1949. Auf Uinderebene erlangen die Frauen von neuem das aktive und 
passive Wahlrecht und kommen in die ôffentl ichen Amter zurück. lns­
besondere gibt es wieder Rechtsanwiilt innen und Richterinnen.53 Dies ist 
nicht weiter iiherraschend, da viele Miinner, die sich im Sinne der natio­
nalsozialistischen ldeologie eingesetzt hat ten, mm aus ihren Âmtern entlas­
sen wurden. 
Der Al l iierte Kontrollrat entfernte aile Regelungen mit nationalsozialisti­
schem Inhalt aus dem Ehegesetz. Das hereinigte EheG wird 1 946 ver­
ôffentlicht. Diejenigen Paragraphen, die nicht ideologisch heeinflul3t sind, 
hleiben fast vôllig unveriindert. Eine der wenigen Veriinderungen betrifft 
§ 4 Il EheG und hat eine konservative Tendenz: man verhietet d ie Ehe­
schliel3ung flir Fiille, in denen sexuelle Beziehungen des einen Teils mi t  
nahen Verwandten (sowohl i n  auf- a is  auch in absteigender Unie)  des 
anderen Teils bestehen. lm franzôsischen Recht besteht ein solches Ehe­
verbot nicht. 
Unter der Überwachung der Al l iierten entwickeln die Lander neue Ver­
fassungen, in denen die G leichberechtigung 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 l  GG, i nsbesondere 
durch das Bundesverfassungsgericht. 
Schon zu diesem Zeitpunkt geht die Rechtsentwicklung auseinander. l n  
der sowjetisch besetzten Zone gleicht man die Situation der Frau derjeni­
gen des M annes an.54 



LA CONDITION J UR IDIQUE DE LA FEMME MARIEE 
Arnhilt Kuder 

163 

Le caractère patriarcal du mariage est sous-tendu idéologiquement par le 
"Führerprinzip".  
On licencie, "nach einer Entscheidung des Führers", toutes les femmes des 
emplois publics. On ne peut plus trouver, par exemple, une seule femme 
juge ou avocate dans les cours.52 
Dans une dictature, le droit de vote est déjà une farce ; les femmes sont 
malgré tout privées de l'éligibilité. 

4. "fnterregnum" de 1945 à 1 949 

Après la débâcle de 1 945, il n'y a pas de développement législatif au 
niveau étatique jusqu'à la création des deux nouveaux Etats allemands en 
1 949. Au niveau des communes e t  "Lander", toutes les femmes ont, de 
nouveau, le droit de vote, actif e t  passif, e t  elles reviennent dans les 
emplois publics. Elles occupent, notamment, des postes d'avocats et de 
juges53• Cela ne surprend pas outre mesure, beaucoup d'hommes étant 
révoqués de leurs emplois après s'y être engagés pour l'idéologie 
national-socialiste. 
Le conseil de contrôle des All iés (Alliierter Kontrollrat) a éliminé toute 
réglementation spécifique à l'idéologie nazie dans la loi sur le mariage. En  
1 946, la nouvelle loi sur l e  mariage es t  publiée. Les articles dépourvus 
d'arrière-pensées idéologiques restent presque totalement inchangés. Un  
des rares changements, d'inspiration conservatrice, concerne l'art. 4 a l .  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 français. 
Sous la surveillance des Alliés, les "Lander" élaborent de nouvelles con­
stitutions affirmant l'égalité de l'homme et de la femme comme, par le 
passé, la constitution de Weimar. Quelques consti tutions vont même plus 
loin. Ces réglementations n'ont pas d'effet dans la pratique, mais elles 
i nfluencent cependant l'interprétation de l'art. 3 al. 2 de la Loi fondamen­
tale, notamment celle donnée par la Cour constitutionnelle fédérale. 
Dès cette époque, le développement du droit se partage : dans la zone 
occupée par l'URSS, on aligne la situation de la femme sur celle de 
l'homme54• 
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5. Das G ru ndgesetz von 1 949 

Die Geschichte der Bundesrepublik Deutschland beginnt mit dem Gru nd­
gesetz vom 23. Mai 1 949. Diese G eschichte 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 gleichberechligt. Niemand darf wegen seines Ge­
schlechtes, seiner Abstammung, seiner Rasse, seiner Sprache, seiner 
Heimat und Herkunft, seines G laubens, seiner re ligiôsen oder politischen 
Anschauungen benachteil igt oder bevorzugt werden".55 
Dies ist mm nicht mehr ein blol3er Programrnsatz wie in der \VRY, son­
dern <lirekt anzuwendendes Rech t56, da Art. 3 GG ein absolutes Verbot, 
zwischen Mann und Frau zu differenzieren, enthiil t.57 
D ie aul3erhalb des G rundgesetzes liegenden Regelungen, insbesondere 
diejenigen im BGB und EheG, müssen gemiil3 Art. 1 17 GG bis zum 3 1 . 
Miirz 1 953 angepa13t werden. 
Der 38. DJT entwickelt auch viele progressive Vorschliige, aber der Ge­
sctzgeber bleibt passiv.58 Nach dem 3 1 .  Miirz 1 953 ist man daher auf die 
richterliche Rechtsfortbildung angewiesen. Die Mehrheit der Richter 
entschei<let sich Art. 3 Il GG entsprechend zugunsten der Frau. Diese 
richterliche Rechtsfortbi ldung winl durch eine Entscheidung des Bundes­
verfassungsgerichts vom 18 .  Dezember 195359 bestiitigt. Der Gesetzgeber 
folgt der Rechtsprechung erst vier Jahre spiiter. 

6. Dus Gleichberechtigungsgesetz von 1957 

Durch dus G le ichherechtigungsgesetz vom 18. Jul i  1957 salien die Rechte 
von Frauen und Miinnern angeglichen werden. Es wird dennoch versucht, 
die patriarchal ische Struktur der Famille zu retten.60 Nach dem Gleichhe­
rechtigungsgesetz entscheiden die Eheleute gemeinsam in al len Angelegen­
heiten des ehelichen Lebens. Der Ehemann hat weiterhin das Recht, über 
die Erziehung der K inder zu entscheiden und die K inder zu vertreten (§ 
1 628 1 BGB und § 1629 l BGB). Das Bundesverfassungsgericht erkliirt im 
Urtei l  vom 29. Juli 1959, dal3 diese Paragraphen gegen die Verfassung 
verstol3en: die elterliche Sorge mu13 der Frau ebenso wie dem Mann 
zustehen.61 
Durch das G le ichberechtigungsgesetz wird der § 1355 BG B, der den 
Famil iennamen regelt, veriindert. Der Name des Mannes wird jedoch auch 
nach der Reform automatisch Familienname. Die Frau kaon aber durch 
eine Erkliirung vor dem Standesbearnten ihren Miidchennarnen an den 
Fami l iennamen anhiingen. lm Urteil vom 31. Mai 1 978 erkliirt das Bun­
desverfassungsgericht, dal3 diese Regelung verfassungswidrig ist62• 
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L'histoire de la République fédérale d'Allemagne commence avec la Loi 
fondamentale du 23 mai 1949 (LF). Cette histoire marque aussi une 
évolut ion en matière 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 mêmes droits. Nul ne doit être désavantagé, n i  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 pol i tiques"55• 
Ceci n'est pas seulement u n  programme, comme dans la constitution de 
Weimar, mais du droit directement applicable56, parce que l'art. 3 LF 
contient une i nterdiction absolue de différencier femmes et hommes57• 
Il faut, dès lors, adapter toutes les règles 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 l'art. 1 17 LF. 
La 38�me assemblée plénière des juristes allemands, en 1950, élabore 
beaucoup de solutions progressistes, mais le législateur reste passif.58 
Après le 31 mars 1953, il revient aux juges de créer le droit. La plupart 
des juges décide, conformément à l'art. 3, al. 2 LF, en faveur  des femmes. 
Une décision de la Cour constitutionnelle fédérale du 18  décembre 1953 
confirme ce développement jurisprudentiel59• Quatre ans plus tard, le 
législateur prend acte de l a  jurisprudence. 

6. La loi sur l'égalité de 1 957 (Gleichberechtigungsgesetz) 

La loi sur l'égalité du 18 juin 1957 a pour but d'inst i tuer l'égalité des droits 
civils de l'homme et  de la femme. On essaye toutefois de sauver la struc­
ture patriarcale de la famille60• Selon la loi sur l'égalité, les époux déci­
dent ensemble de toute affaire concernant la vie commune conjugale. Au 
mari reste le droit de décider de l'éducation des enfants e t  du droit de 
représenter l'enfant (art. 1628 al. 1 BGB et art. 1629 al. 1 BGB). La Cour 
const i tutionnelle fédérale déclare dans une décision du 29 jui l let 1959 que 
lesdits articles violent la constitution : l'autorité parentale doit revenir à la 
femme aussi bien qu'à l'homme61• 
La loi sur l'égalité modifie l'art. 1355 BGB, qui règle le nom de la famille. 
Même après cette réforme, le nom du mari devient automatique'n1ent nom 
de famille, mais la femme mariée peut, par l'effet d'une déclaration faite 
devant l'officier de l'état civil, faire suivre le nom de jeune fille. La Cour 
constitutionnelle fédérale déclare cet article non conforme à la constitu­
tion par un arrêt du 31 mai 1 97862• 
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Nach der herrschenden Meinung zur Zeit der Ausarbeitung des Gle ichbe­
rechtigungsgesetzes wird das in ternationale Privatrecht von Art. 3 Il GG 
nicht betroffen. l n  der  Entscheidung vom 6. Mai  1971 priizisiert das 
Bundesverfassungsgericht jedoch, dal3 die Grundrechte des Art. 3 GG 
auch im Bereich des !PR gel ten63• Bis dahin erlangte der ausliindische 
Ehegatte einer deutschen Frau nicht die deutsche Staatsangehôrigkeit. 
Anders die ausliindische Frau, die automatisch die Staatsangehôrigkeit 
ihres deutschen Ehegatten erlangte (Art. 6 Staatsangehôrigkeitsgesetz a. 
F.). 

7. Erstes Ehereformgesetz von 1 976 

Dieses Gesetz fiihrt zu einer t iefgreifenden Reform des Ehe- und Schei­
dungsrechts.64 Das Gesetz zur Ânderung des Narnensrechts tritt am 1 .  
Juli 1977 i n  Kraft. Diesem Gesetz zufolge kônnen die kiinftigen Ehegatten 
ais Familiennamen sowohl den des M annes ais auch den der Frau wiihlen. 
Wenn sie sich nicht ei nigen kônnen, soli der Name des Mannes Familien­
name werden. Diese Abweichung vom Gleichberechtigungsprinzip über­
steht daher die Reform.65 Erst e in  Urteil des Bundesverfassungsgerichts 
vom 5.  Miirz 1991 erkliirt diese Regelung in § 1 355 I I2 BGB flir verfas­
sungswidrig. Was die Scheidung anbelangt, ersetzt nun das "Zerriittungs­
prinzip" die Verschuldenstatbestiinde. Die Scheidung kann ausgesprochen 
werden, wenn das Scheitern der Ehe festgestellt wurde, ohne dal3 nach 
Verschulden gesucht zu werden braucht.66 Das 1. EheRG ersetzt die 
Worte "Frau" und "Mann" durch d ie relativ neutrale Bezeichnung "Ehegat­
te" und übernimmt somit die Wortwahl des Art. 3 I l  GG.67 Ziel der Re­
form ist es, die sogenannte "Hausfrauenehe" zu beseitigen. Die bisherigen 
Gesetzgeber gingen zwanghaft davon aus, die Frau habe den Haushalt zu 
führen, wiihrend immer der Mann  das Geld verùient. 
Die Verpflichtung, aile Angelegenheiten des ehelichen Lebens einver­
nehmlich zu regeln, betriffl m111 auch den Ehenamen (§ 1355 I l  BG B), die 
Haushaltsführung (§ 1 356 1 BGB), die Erziehung der Kinder, grôl.\ere 
Ausgaben, die eheliche Wohnung und die Freizei tgestaltung. Desweiteren 
wird auch eine Verpflichtung, sich gegenseitig zu helfen (zum Beispiel bei 
der Steuererkliirung), e ingefiihrt. 
Gema[\ § 1 356 II BGB haben beide Ehegatten das Recht einen Beruf 
auszuiiben. Was die Wahl dieses Berufes anbelangt, miissen die Ehegatten 
gegense i t ig aufeinander Rücksicht nehmen. Der § 1 357 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 libl ichen halten. 
Die neuen §§ 1 360 und 1361 B G B  iindern die Rechtslage im Hinblick auf 
den Unterhalt der Farnilie. Nach der neuen Regelung stellt die Haushalts-
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Pendant l'élaboration de la loi sur l'égalité, l'opinion dominante est imait 
que le droit international privé n'était pas concerné par l'art. 3 al. 2 LF. 
Par une décision du 6 mai 1 971,  la Cour constitutionnelle fédérale précise 
que le DIP est lui aussi touché par les droits fondamentaux de l'art. 3 
LF63• Avant, l'époux étranger d'une Allemande n'acquérait pas la natio­
nalité allemande, à lu différence d'une étrangère, qui acquérait automa­
tiquement la nationalité de son conjoint allemand (art. 6 de la loi sur la 
nationalité). 

7. La première loi portant réforme du droit matrimonial et de la famille 
de 1 976 

Lu "première loi portant réforme du droit matrimonial et de la fumille"64 
réforme en profondeur lu matière du mariage et surtout du divorce. La 
réforme du droit concernant le nom de famil le  est entrée en vigueur le 1er 
jui l let 1977. Selon cette loi, les futurs époux peuvent choisir comme nom 
de famille le nom de lu femme ou celui du muri. S'ils ne peuvent pas 
s'entendre, le nom de famille sera le nom du mari . La réforme l aisse donc 
subsister cette i négalité.65 Ce n'est que dans une décision rendue le 5 
murs 1991 que la Cour consti tutionnelle fédérale a déclaré cette règle 
prévue à l'art. 1355 al. 2, 2

° BGB, inconstitutionnelle. En ce qui concerne 
le divorce, on i ntroduit le "Zerrüttungsprinzip" pour remplacer la faute. On 
peut dissoudre un mariage après la constatation d'échec de ce mariage, 
sans chercher une faute.66 La première loi portant réforme du droit ma­
trimonial et de lu famil le remplace les mots "mari" et "femme" par l a  
formule neutre "Ehegatte", et adapte ainsi la terminologie à l'art. 3 a l .  2 
LF67• Le but de la réforme est d'éliminer l'idée de la "Ha11sfra11e11ehe" : 
pour les législateurs antérieurs en effet, lu femme tenait toujours le ména­
ge et  l'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), à la gestion du ménage (art. 1356 al .l BGB), à l'éduca­
tion des enfants, aux achats importants, à la résidence de la famille et à 
l'organisation des heures de loisir. De plus, on introduit l'obligation de 
s'aider mutuellement, pur exemple pour faire la déclaration d'impôts. 
Selon l'art. 1356 al. 2 BGB les époux ont le droit d'exercer une profession 
salariée. En ce qui concerne le choix et l'exercice de cette profession, les 
époux se doivent mutuellement considération. L'art. 1357 BGB donne à 
chaque époux le droit de représenter l'autre en ce qui concerne les dépen­
ses d'entretien de la famille, l'achat devant cependant être en relation 
avec les moyens et  l'état des époux. 
Les articles 1360, 1361 BGB portent réforme du droit concernant l'entre­
tien de la famille. La nouvelle réglementation n'établ it plus de différence 
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führung durch einen Ehegatten eine der Berufsausübung gleichwertige 
Bt!itragsleistung zum Familienunterhalt dar.68 

IV.  Schlu llfolgernng 

Wie man feststellen kann, hat  sich se i t  den Zeiten von Adam und Eva 
wesentliches geiindert. 
Man versucht nicht mehr, wie noch im  Code Na1Jo/éo11, die Frau zum 
Gehorsam gegenüher ihrem Mann zu verpflichten. 
Das BGB von 1 900 kannte keine solche ausdrückliche Verpflichtung, 
jedoch wurde der tradit ionellen Vorstellung von der Ehe entsprechend 
von der Frau erwartet, daB sie den Entscheidungen des Mannes Folge 
leistet und den gemeinsamen H aushalt führt, wiihrend der Mann herufs­
tiitig ist. 
Erst in unserem Jahrhumlert wurden die Regelungen dieser Arbeitsteilung 
ahgeschafft, die sei t  Jahrtausenden das Lehen von Frauen und Miinnern 
priigte. Urn bei dem bibl ischen Bild vom Paradies zu hleiben: sind wir auf 
dem Weg dorthin zurück? Noch immer gilt, was dem Manne ais Strafe fiir 
den Siindenfal l  zugesprochen wurde: "in /aboribus comedes ex ea cunctis 
diebus vitae lllae. [. .. } ln sudore vu/tus llli vesceris pane", jedoch venlienen 
heute auch Frauen ihren Lebensunterhalt und kônnen so ihren Ehemiin­
nern das Le ben erleichtern. Die Worte "in do/ore paries f ilios f el f ilias69]" 
gelten nicht mehr für aile Frauen. Zum GHick wurden Mittel gefunden 
und legalisiert, mi t  denen unfreiwil l ige Schwangerschaften vermieden 
werden kônm:n. Die G leichheit der Ehegatten wird im  Fait einer Schwan­
gerschaft im Prinzip sofort mit der Geburt des K indes wieder hergestellt .  
Wahrlich paradiesisch wiire es, wenn dies auch in  der Real itiit so aussiihe. 
Leider haben aber viele Frauen in Deutschland und in Frankreich i mmer 
noch grol.le Probleme, wenn sie nicht nur K inder, sondern auch herufliche 
Ambitionen haben. H ier liegt der wunde Punk!. Es sol lten mehr Miinner 
ihre piidagogischen Fiihigkeiten und Geschmack am Fami l ienlehen entdek­
ken. Man kann sich ja gar nicht vorstellen, wie viele verborgene Begabun­
gen in Frauen und Miinnern schlummern, die aher wegen der tradi tionel­
len Rollenverteilung verborgen bleiben. Man mul.l aul.len.lem auch die 
Famil ien unterstützen, die sich noch K i nder wünschen, inùem man zum 
Beispiel mehr K imlergartenpliitze schafft. 
Ahschliellend liil.lt sich sagen, dal.l es noch diverser Anstrengungen bedarf, 
um wieder parauiesische Zustiinde zu erreichen, der Erfolg bei den Refor­
men des BOB und ues Code civil liil.lt jedoch hoffen. 
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entre les conjoints en ce qui concerne l'entretien financier de la famil le et 
le fait de tenir le ménage.68 

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 lui"), 
encore inscrite dans le Code Napoléon, a complètement disparu. 
Le BOB de 1 900 ne connaissait pas cette obligation explicite, mais on 
attendait de la femme, suivant l ' idée trnditionnelle 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 siècle qu'il a été mis fin à une réglementation qui 
caractérisait la vie des hommes et femmes après leur expulsion du Paradis. 
Est-on est en train d'y retourner ? La sentence pour l'homme "in laboribus 
comedes ex ea cunclis diebus vitae tuae f ... J ln sudore vu/tus lui 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 do/ore 
paries filios [et fi!ias69]" n'est plus valable pour toutes les femmes. On a 
heureusement trouvé et légalisé les moyens d'éviter des grossesses invo­
lontaires. En principe, en cas de grossesse, l'égalité des époux se trouve 
rétablie dès la naissance de l'enfant. Ce serait vraiment paradisiaque qu'il 
en soit ainsi. Malheureusement, beaucoup de femmes, en France et en 
Allemagne, ont encore de grands problèmes, si elles ont non seulement 
des enfants, mais aussi des ambitions professionnelles. Voilà le point 
faible. Il est nécessaire que davantage d'hommes découvrent leurs capaci­
tés pédagogiques et leur goût de la vie de famille. On ne peut imaginer 
combien de grands talents sommeillent chez des femmes et des hommes 
fixés dans leur rôle 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 être faits, mais le succès des réformes du Code civil et du 
BOB autorise un certain optimisme. 
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Introduction 

18 1 

La notion de nationalité s'est développée à partir du XVIèm• siècle, tandis que 
la nation telle qu'elle est conçue aujourd'hui ne s'est manifestée qu'au xrxème 
siècle, quand s'est imposée l'idée de nation et d'Etat nation. 

Aujourd'hui, la nationalité est le statut juridique par lequel chaque individu 
est lié à l'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 à aucun Etat (apatrides). 

· 

Pour l'acqu isition de la nationali té, les Etats appliquent soit le principe de la  
filiation, c'est-à-dire le jus sanguinis, soit le principe de la  territorialité, c'est­
à-dire le jus soli. Ces principes peuvent également être mélangés. 
Historiquement, ces deux grands principes de la nationalité correspondent à 
des étapes différentes de la civilisation. Dans les sociétés primitives, où là 
famille, la tribu, constituent le lien social dominant, a prévalu le jus 
sanguinis : l'étranger est celui qui ne descend pas des mêmes ancêtres. A ce 
principe encore présent aux débuts des civilisations grecque et romaine, a 
succédé le jus soli qui convient mieux à une société où le rattachement à un  
territoire prévaut sur  la  filiation. Le système déterminant pour l'acquisitio� 
de la nationalité dépend du droit de la nationalité de chaque Etat. En tout · 
cas, l'Etat est l ibre de choisir le système qui lui convient. Mais le choix 
dépend fortement de son expérience historique, démographique et politique. 
Comme les systèmes adoptés peuvent éventuellement contenir des règles 
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 l'acquisition de la nationalité est également objet du droit 
international public. 

Malgré leur voisinage et les liens de leurs développements historiques, 
l'Allemagne et la France ont développé chacune une conception très 
différente de la nationalité. C'est pourquoi il est particulièrement intéressant 
de comparer la législation de ces deux pays. Depuis l'Ancien Régime, le droit 
français 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 l'acquisitipn 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 rôle 
important dans les choix actuels de système d'acquisition de la nationalité. 
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Le déhat sur les notions de national i té et de nation est devenu un thème 
d'actualité dans l 'Europe d'aujourd'hui ,  en Huison avec lu question de 
l ' immigration en Europe. La discussion relève souvent la diversité ethnique 
et culturelle de l' immigration au cours de ce siècle. Héri tage de cette 
immigration, un grand nombre d' immigrés font uujourd'hui partie des 
populations nationales. Bien que l'Europe ne soit pas un pays d'immigration 
classique, comme pur exemple les Etats-Unis, elle a néanmoins connu de 
grandes vagues d' immigration. Aujourd'hui, beaucoup d'immigrés viennent 
des pays du t iers monde, ce qui crée de plus en plus de problèmes 
d'assimilation auxquels l'Europe doit répondre. Le droit de la nationalité est 
étroitement lié à la politique d'immigration et peut être un moyen pour 
résoudre les prohlèmes de celle-ci. 

Il est également particul ièrement intéressant de comparer deux pays faisant 
partie de la Communauté Européenne, car l'on pourrait penser que 
l'harmonisation accrue des législations des Etats membres a une influence sur 
leurs conceptions de la notion de nationali té. 

C'est pourquoi nous examinerons dans une première partie le développement 
des principes applicables en droit de la national ité : 

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

Puis nous verrons dans une deuxième partie comment les principes ainsi 
développés ont i nfluencé le droit de la national i té en France et en Allemagne 
et quel les différences en découlent dans les régimes actuels : 

Part ie II : La mise en oeuvre des conceptions de la nationalité en 
France et en Allemagne. 

Enfin nous envisagerons dans une troisième partie les effets des deux 
principes en matière d'immigration et en matière européenne : 

Partie III  : Les effets de l'application des deux principes de la 
nationalité. 
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Partie I : LE DÉVELOPPEMENT DES PRINCIPES DE NATIONALITÉ ET 
LES DÉFINITIONS DE LA NATIONALITÉ 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 Il : La notion de nationalité dans les droits nationaux et en 
droit international. 

Chapitre 1 : Le développement historique 

En examinant le développement historique du droit de l'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 à peu formée au cours des siècles. On 
peut noter dès l e  Moyen Age des manifestations de sentiment national, mais 
celui-ci apparaît plus comme une réaction contre une menace extérieure que 
comme une conviction raisonnée et permanente. La notion de la nationalité 
peut donc être rattachée à la formation des Etats modernes à partir du 
XVI ème siècle 1 •  

Pendant l'Ancien Régime, l'idée nationale fut éclipsée par la notion d'Etat. 
On aboutissait ainsi à une diplomatie fondée sur la théorie des partages 
équivalents : chaque guerre se traduisait en f/n de compte par des partages 
territoriaux dans lesquels les intérêts des populations étaient totalement 
négligés. Peu avant le XVIIIèm• siècle, la conception de la nationalité 
changeait, surtout grâce à la théorie du cohtrat social de Rousseau : "Tout 
homme étant l ibre et maître de lui-même, nul ne peut, sous quelque prétexte 

1 Ruppürl du Sênut, p. 8 ; Cnurhe, p. 4. 
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que ce puisse ê tre, l'assujétir sans son aveu". L'idée de la souveraineté 
nationale s'imposait. La Déclaration des droits de l'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 pari, la loi est l'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 l'Assemblée constituante française a proclamé très tôt le droit 
des peuples à disposer d'eux-mêmes. A la même époque, Kant abondait dans 
le même sens : "lJn 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
même". 

Mais les révolu tionnaires français n'agirent pas toujours en accord avec ces 
principes en pratiquant la politique des frontières naturelles. La politique de 
conquête de Napoléon a semblé mettre un point final aux pratiques du début 
de la Révolution : à nouveau les territoires étaient partagés sans tenir compte 
de l'avis du peuple. En même temps, la conquête napoléonienne a contribué 
à intensifier le sentiment national que la Révolution avait fait naître en 
Europe2• 

En Allemagne, une toute autre conception du principe des nationalités s'est 
développée. A celle de nation fondée sur le l ibre consentement des hommes, 
la pensée allemande opposait la conception d'une nation fondée sur l'histoire, 
la langue commune et, bientôt, la race. Cette réaction romantique entamée 
en Allemagne à partir du début du X I Xtm< siècle a approfondi la consistance 
du fait national3• Dans cette conception, un peuple n'est pas seulement un 
contrat et un code, mais aussi une histoire. La nationalité constitue donc un 
être organique dont la manifestation essentielle est la langue commune. 

Deux conceptions de la  nationalité coexistent alors : d'une part, la théorie 
philosophique française, d'autre part, la théorie historiciste allemande. 
Derrière les principes de nationalité t ransparaissaient les nationalismes. Ces 
deux conceptions ont influencé non seulement les philosophes des deux pays 
mais également leurs habitants, à travers leurs réglementations du droit de la 
nationalité. 

1 Em.·ydl>pucdiu llniversulis. 

3 F. B:H"rcl-Kricgcl, Ga1cllc 1111 Palais, J 1.:l 4 février l1N.1, nll J4 et 35, p. l.l ( 14). 
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Section 2 : Les réglementations du droit de la nationalité 

185 

Le droit de la nationalité in terne de chaque Etat est le reflet de l a  
conception qu i  inspire le législateur. Pour distinguer le national de  l'étranger, 
on fait appel aux deux catégories classiques du jus soli et du jus sa11guinis. 

On peut, à cet égard, constater que le droit médiéval était caractérisé par une 
très grande diversité de définitions de l'étranger : globalement, on peut  dire 
que l e  droit des seigneuries rurales, le droit de ce que l'on appelait Je 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'être né sur le 
territoire de la seigneurie pour être sujet du seigneur, pour n'être pas 
étranger à la seigneurie, à condition bien sûr d'y demeurer ensuite. Cette 
solution était conforme à l'intérêt des seigneuries : avoir le plus de monde 
possible sur leur territoire. En revanche, dans les communautés u rbaines, la 
solution était différente. En effet, dès le xru•m• siècle,' les villes européennes 
jouissaient de privilèges, c'est-à-dire d'un droit particulier qui les distinguait 
du droit du plat pays, et ces privi lèges intéressants, positifs, étaient considérés 
par les habitants des villes comme héréditaires. Seuls jouissaient des 
privilèges ceux qui étaient nés d'un habitant de la ville ; pour être bourgeois 
de la ville, i l  fallait être 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 critère du lieu de naissance, pendant que 
le principe du jus sangitinis retient celui du l ien de sang. 

Ce n'est que dans les Etats constitutionnels créés au cours des XVIII'"" et  
xrx•m• siècles que furent codifiées les dispositions relatives à la nationalité. 
La filiation joua alors un rôle important, du fait de l'augmentation du 
commerce et des mouvements de population qui tendit à faire disparaître le 
critère de résidence, devenu moins efficace. 

Etant donnée l'importance essentielle de la composition de la population, les 
Constitutions et les lois des Etats constitutionnels de l'époque développèrent  
des règles sur l'acquisition et la perte de la nationalité. Derrière les deux 
principes de jus sanguinis et jus soli, on retrouve nos deux conceptions 
contemporaines de la nationalité. Le jus soli traduit une conception plutôt 
"élective" de la philosophie politique, tandis que le jus sanguinis révèle une 
conception plutôt "ethnique"4• 

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

" J ;1gunlc, Jl· 2. 
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exclusif d'uttrihution de lu nutionulité, la fil iution à l'égard d'un nationul. 
Cette "nation" cherche ainsi à perpétuer le plus longtemps possible, par la 
consti tution de ce noyuu ini tial de nationaux duquel descendront les 
générations futures de nationau.x, son emprise sur l 'Etut qui l'incarne 
désormais5• Le jus sa11gui11is est le système qui transmet cette conception 
dans le droit de la nutionali té. Son fondement réside duns l'hérédité, mais 
surtout duns l'éducation donnée pur les parents : l'enfant parle leur lungue, 
s'imprègne de leur mode de vie e l  de pensée, s'intègre duns leur histoi re6• Çe 
qui fonde pour l'essentiel le droit du sung, c'est donc l'environnement 
éducatif, culturel e l  social que suppose le l ien de famil le, et non pas le seul 
acte de procréation7• 

Le jus sa11g11i11is est le critère qui prévuut duns les pays européens. 
L'Allemagne et la Suisse lui donnent une place primordiule. Certains Etats 
comme la France et l'Allemagne uppliquent ce critère indépendamment du 
l ieu de naissance dans le pays ou à l'étranger. Le principe de jus sang11i11is 
peut être mis en oeuvre de différentes façons : en général, l'enfant légi t ime 
acquiert la nationalité des parents ; si les parents sont de nationalités 
différentes, c'est en général celle du père, muis cela peut également être celle 
de la mère8• Dans les pays musulmans, la nationalité par fil iation n'est 
transmise que par le père, tandis qu'en Europe les deux parents peuvent  en 
général transmettre leur nationalité. 

M ais ce critère est le plus souvent  admis en  concurrence avec le jus soli, qui 
tradui t  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, prête à accueil l ir  tous ceux qui 
manifestent la volonté d'y entrer, dès lors qu'ils présentent quelques liens 
ohjectifs avec elle. La traduction juridique de cette conception consiste à 
suhonlonner l'acquisition, voire l'attribution de la nationalité à 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 pays9• Le 
jus soli s'appuie donc sur les l iens qui unissent nécessairement la personne 
née dans un pays avec celui-ci. Ainsi, la naissance sans résidence n'a guère de 
signification au regard de la nationalité. Le droit du sol s'entend plutôt 
comme l'adjonction à la naissance d'un élément de résidence et de durée de 

� l .agunlt:, p . ..J.  

" Courbe, p.  13. 

7 Schramed., AIDA, p. 755 (751). 

� St. Ang. R KO, n" 18. 

'J l.ugardc, p. 5. 
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cette résidence. C'est ainsi que l' individu ne dans u n  pays en prendra les 
moeurs, les habitudes de vie, la façon de penser et deviendra semblable aux 
autres nationaux10• 

Le jus soli est appliqué surtout par les Etats d'immigration. C'est le cas en 
particulier, des Etats-Unis et des pays d'Amérique latine. M ais le critère du 
l ieu  de naissance est  appliqué aussi par  les  Etats attachés par ailleurs au jus 
sanguinis, à l'exeption de l'Allemagne et de la Suisse. C'est le cas en France 
et au Royaume-Uni .  Le plus souvent, le jus soli permet, à l'âge de la 
majorité et à condition d'y résider à cette date depuis plusieurs années, 
l'acquisition de la nationalité du pays de naissance, soit automatiquement 
comme en Italie et en France jusqu'en 1 993, soit à la suite d'une déclaration 
expresse comme en Autriche, Belgique et  en Irlande. Le double jus soli, 
c'est-à-dire l'acquisition de la nationalité du lieu de naissance à la deuxième 
génération née sur l e  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 côté des deux grands modes originaires d'acquisition d'une 
nationalité, existent divers autres modes et notamment, à 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 ul térieurement (Partie II) que 
ces conceptions provoquent de multiples différences entre le droit allemand 
et le droit français. Mais auparavant, i l  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 à un Etat, la nationalité ne touche pas 
seulement à la relation interne entre l'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, être envisagé sous les deux angles 
du droit national (Section 1) et du droit international public (Section 2). 

Section 1 : Le d roit  de la national i té  sous l'angle du droit interne 

Bien que des conceptions différentes influencent le droit de la nationalité en 
France et en Allemagne, les deux pays util isent cependant la même définition 
de la nationalité : 

10 Courhc, p. 13. 
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la nationalité est le lien juridique qui rattache une personne à un Etat 
déterminé1 1• 

Ce l ien a un douhle objet. D'abord, il permet à l'Etat de défin i r  et de 
maîtriser la composi tion de sa population et l'étendue de sa composition 
personnel le, mais i l  lu i  permet aussi de reconnaître à chaque individu une 
certaine l iberté de choix, en évitant ainsi de porter des atteintes i rréversibles 
à ses droits fondamentaux. Kant distinguait  ainsi le national du citoyen. 
D'après lui, c'est l 'union volontaire qui forme un peuple et qui est le 
fondement d'un Etat. Cependant, le droit à la participation active au pouvoir 
étatique ne résulte que de la citoyenneté. Seule la capacité de voter qual ifie 
le national comme citoyen et celle-ci se base sur l'appartenance juridique à 
un Etat, donc sur la nationalité, ce que la Déclaration des droits de l'homme 
et du ci toyen appelle "l'association politique"12• li y a donc une différence 
entre la nationalité et la citoyenneté. La notion <le national i té renvoie à un 
l ien juridique alors que la citoyenneté se rattache au domaine poli tique. 
Cependant, l'accroissement de l' intervention des Etats, les mouvements et 
l'augmentation de la  population, pour cause de recherche de travail, de 
demande <l'asile ou d'autres raisons, ont compliqué cette distinction. Par 
conséquent, la relation entre population et Etat devient plus complexe. C'est 
pourquoi on l ie  a ujourd'hui d i rectement les droits et les obligations d'un 
citoyen à la nationalité 13• 

Les principaux droits découlant de la national i té sont le droit à la protection 
diplomatique, aux droits fondamentaux, à la participation politique, le droit 
d'accéder à certains emplois et  de s'établ i r  sur le territoire national, ainsi que 
le droit de profiter de certains avantages sociaux14• Les obligations sont la 
loyauté à la Constitution et aux lois et  l'accomplissement de certaines 
obligations, comme le devoir de payer des impôts, de satisfaire au service 
mi l i ta i re, etc.15 •  Le statut a d'abord un contenu pol itique. Seuls les nationaux 
ont p le in accès aux droits polit iques et aux fonctions publ iques. I ls 
bénéficient pleinement des l ibertés publiques, qu'il s'agisse de la l iberté 
d'entrer, séjourner et c i rculer sur le territoire national, de la l iberté d'exercer 
la profession de leur choix ou de la l iberté de la presse. Par opposition aux 
nationaux, les étrangers, exempts en principe ù'obligations mi l i tai res, ne 
jouissent pas des d roits poli tiques, ne peuvent accéder à la fonction publique, 

1 1 Jurisdu�t:ur Droit in1ernutîonal, Fuse. 502 A-Bl ; Ciruwert, p. 179 ( HOJ. 

12 Orawen, p. 179 ( 171J), 

13 Brotkhuus-1.cxikon ; Lugarde, p. 1 .  

1� rupporl de l'Ahl>cmhlêc N<Hionalc, p. 29. 

1� Broekhm1�-l cxilo..un. 
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peuvent être extradés ou expulsés, sont astreints à une réglementation de 
police pour pénétrer, séjourner ou travailler sur le territoire national. Les 
nationaux ont également seuls la plénitude des droits privés et 
professionnels16• 

Les i ntérêts attachés à la notion de nationalité suffisent à 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 réparti tion se fera sur des bases 
différentes selon la conception suivie par le législateur. On retrouve ici 
encore l'importance de la conception adoptée. Mais la nationalité ne 
concerne pas seulement le droit interne, el le concerne également le  droit 
international. 

Section 2 : Le droit de la nationalité sous l'angle du droit 
i n ternational 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 à un Etat, le droit de l a  nationalité est important 
dans les relations in ternationales et il existe des normes concernant la 
nationalité sur le plan i nternational. Pourtant, le droit international se l imite 
à régler ou à prévenir les conflits de nationalité. 

Le principe qui prévaut est celui de la compétence exclusive de l'Etat. Seul 
l'Etat a compétence pour attribuer sa nationalité et chaque Etat a un tel 
pouvoir17• Toutefois, ce principe n'est pas absolu et connaît des l imites. Si 
les autres sujets du droit ne peuvent contester les critères d'attribution de 
chaque nationalité, ils ne sont pas obligés d'en accepter les conséquences 
individuelles. Les décisions prises par un Etat à l 'égard d'un i ndividu ne sont 
opposables aux autres Etats que si ces critères ne paraissent pas arbitraires, 
s'ils justifient l'étendue des droits déduits de la compétence personnelle. La 
nationalité doit traduire un fait social de rattachement réel18• 

L'art. 1 er de la Convention de la Haye du 7 février 1 923 concernant certaines 
questions relatives aux conflits des lois sur la nationalité (qui, d'ailleurs, n'a 
été ratifiée ni par la France, ni par l'Al lemagne) fixe le principe selon lequel 

16 I .ugunle, p. 2. 

17 C'PJl uvis nv 4 sur lt!s décrets frunçuis sur la nutionulité pronrnlguês en Tuni�ic et au r-.laroc, série B. n11 4, p. 24. C.PJI uvi� nu 7 
sur l'intcrprétulion du Traité des minorit�s du 28 juin 1919 entre lu Pologne cl les Pub�anccs alliées, sêrie B, nv 7, p. Hi. Convcnl1on 
de k1 I Iuyc du 7 révricr 1 923. 

Ili Stern, OVBI. 1982. p. 169 ( lW). 
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les législateurs nationaux doivent respecter les prescriptions du drpit 
international. Ceci n'est pas contraire au principe de la compétence exclusive 
de l'Etat, puisque ce n'est toujours pas l'exercice de cette compétence 
normative qui peut être contesté, sauf exception conventionnelle, mais 
l'opposabi l ité des mesures d'application qui peut être récusée si ces mesures 
ont des conséquences dans les relations internationales. Dans l'affaire 
Nottebohm19, la Cour Internationale de Justice a tranché en faveur de la 
nationalité "effective" ou "la plus effect ive". "La nationalité, dit la Cour, est 
un l ien juridique ayant à sa base un fait social de rattachement, une solidarité 
effective d'existence, d'intérêts, de sent iments, jointe à une réciprocité de 
droits et de devoirs. El le est, peut-on dire, l'expression juridique du fait que 
l' individu auquel elle est conférée est, en fait, plus étroitement at taché à la 
population de l'Etat qui la lu i  confère qu'à celle de tout autre Etat. Un Etat 
ne saurait prétendre que les règles par lu i  ainsi établies devraient être 
reconnues par un autre Etat que s'il s'est conformé au but général de faire 
concorder le lien juridique de la national i té avec le rattachement effectif de 
l' individu à l'Etat"20• 

Le sens de l'arrêt Nottebohm est que la national i té conférée par un E tat  ne 
peut  être opposée dans l'ordre international aux autres Etats si e l le n'est pas 
effective. Cette règle trouve principalement à s'appl iquer en matière de 
protection diplomatique. Sous cette réserve, chaque Etat est l ibre de définir 
les critères de l'octroi ou de la naturalisation. Pour l'acquisition originaire de 
la nationalité, par la  naissance, ce sont surtout la  fi liation d'un national (jus 
sa11g11i11is) et la naissance sur le territoire de l'Etat (jus soli) qui sont 
reconnues comme rattachement effectif21• 

L'Etat est libre d'uti l iser ces deux cri tères, séparément ou en les combinant. 
Le droit i nternational ne l imite pas les Etats à ces critères ou ù leur 
combinaison. Mais en pratique, les Etats ut i lisent ces deux critères reconnus. 
Seul le Vatican fai t  une exception en attribuant la nationalité à raison de la 
résidence et de l'exercice d'une fonction. Le choix réalisé par l'Etat dépend 
directement des particularités démographiques, politiques et historiques. 

Malgré cette l iberté relative des Etats, le droit international est sensible au 
fait que la  nationalité est pour les individus une condition d'accès i\ un 
certain statut juridique et recommande en conséquence que, sur ce sujet, 
certaines garanties leur soient données. 

19 CU 6 uvril l 'J55, affaire Nottebohm, Hceueîl 1955, p. 4. 

2 0  (' IJ b avril JIJ55, tllfairc Nouchuhm, H.c,·ucil 1'>55, p. 23. 

21 rapport du Sënm, p. 9. 
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C'est ainsi que l'art. 1 5  d e  l a  Déclaration universelle des droits de l'homme 
de 1948 donne à tout individu l e  droit à une nationalité et garantit que nul ne 
peut être arbitrairement privé de l a  nationalité, ni  du droit de changer de 
nationalité22• Le droit in ternational favorise l'appartenance à un Etat et lutte 
contre l'apatridie et le principe d'allégeance perpétuelle, mais i l  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 à l'égard des Etats. 

On doit pourtant remarquer que le droit de la nationalité a aujourd'hui 
profondément changé grâce au développement du droit international après la 
Seconde G uerre mondiale. L'individu ne dépend plus entièrement de l'Etat 
national qui lui attribuait sa nationalité et des droit fondamentaux. L'individu 
est devenu l'objet de garanties fondamentales qui sont indépendantes de la 
nationali té, même si ces garanties restent, comme on l'a souvent souligné, 
dépourvues de force juridique contraignante23• 

21 (iruwert, p. 179 ( 188) ; Lugarde, p. l L  

23 Ril l::.tit:g, NJW 1990, p. 1401  ( 1 402). 
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Partie Il  : LA M ISE EN OEUVRE DES CONCEPTIONS DE LA 
NATIONALITÉ EN FRANCE ET EN ALLEMAGN E  

Ayant montré que les choix des Etats dépendent d irectement d e  la 
conception qu'ils adoptent, i l  reste maintenant à voir  quel système 
l 'Allemagne et la France ont adopté. 
Nous examinerons en premier lieu le système adopté par la France : 

Chapitre 1 : La réglementation en droit français 

avant de comparer avec celui-ci le système adopté par lAllemagne : 

Chapitre li : La réglementation en droit allemand. 

Chapi tre 1 : La réglementation en d roit  français 

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

Section l : Le cadre historique 

Dans l'ancienne France, la national i té est i nséparable de la naissance sur le 
sol du Royaume. La seule naissance dans le  Royaume donne les droits de 
natural ité, indépendamment de l'origine des père et mère et de leur demeure. 
Mais, déjà à partir du XVlèmo siècle, l'idée se fai t jour que la qual i té de 
Français est un élément de l'état des personnes qui se transmet par fi l iation. 
C'est le  jus sa11g11i11is. La raison t ient au nombre croissant de Français qui 
s'expatrient en cette période de renaissance des arts, de grandes découvertes 
et de guerres de religion. Ains i  sont par exemple maintenus sous al légeance 
française les descendants des protestants émigrés24• C'est donc la règle du 
jus soli qui domine avant la Révolution, complété par un recours subsidiaire 
au jus swzg11i11is (dans le cas où une personne est née en pays étranger, elle 
ne devait pas y avoir domicile, ni avoir  perdu l'esprit de retour). Par la  suite, 
les Constitutions révolutionnaires ( 1 79 1 ,  1793, 1799) restent el les-mèmes 
fortement impregnées du jus soli15• 

14 Courbe, p. 12. 

2� 1 aganlc, p. lfl. 
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La rupture profonde v i n t  avec le Code Napoléon qui ne ret ient  plus que la  
fi l iation comme critère d'attribution quasi-exclusif de la  national i té française 
e t  se bornait à autoriser l ' individu né en France de parents étrangers à 
réclamer la qualité de Français dans l 'année qui  suit  sa majorité, à la 
condition de fixer son domicile en France. Cette rupture trouve sa sou rce 
dans l'exaltation du sentime nt  national  suscité par la Révolution, la gue rre 
avec les puissances étrangères et, en 1792, la proclamation de la Patrie e n  
danger. Cet "amour sacré de l a  patrie" cimente la nation, en même tem ps 
qu'i l  attise la méfiance à l 'égard de l'étrange r26• Il est vrai aussi que la  
situation démographique de la  France s'acromode de cette primauté du jus 
sa11g11i11is : la popu lation française est, en ce début du XIXème siècle, la plus 
forte d'Europe, et le  pays n'est pas encore u ne terre d'immigration27• I l  faut 
également tenir compte du profond changement du statut des citoyens 
pendant la Révol ut ion. Alors que le concept de citoyen n'avait  auparavant 
qu'un contenu de droit privé, le Français jouit désormais de la plé n i tude des 
droits civils. C'est avec la Révolu tion que le  terme "citoyen" acquiert u ne 
signification poli tique. L'état des ci toyens français diffère 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 l e  Code Civil a aussi 
pou r objet de l imiter le  nombre de personnes appelées à jouir des droits 
civils28• 

Au X!Xème siècle, la baisse constante de la natal i té justifie l'appel à la main 
d'oeuvre étrangère que l'on souhaite assimiler. La prise de conscience des 
effets de la  dénatali té, l 'accroissement de l ' immigration, les contraintes de 
recrutement pour des raisons économiques fon t  perdre au jus sa11g11inis sa 
prépondérance29• Cest précisement à cause de l'évolution des données 
démographiques que le jus soli réapparaît. La France devient un pays 
d'i mmigration, tandis que les autres nations européennes assistent à 
l'émigration de leurs ressortissants30• La loi  des 22, 29 janvier et 7 février 
185 1  déclare Français, sauf facul té de répudiation, l ' individu né en France 
d'un étranger qui y est l ui-même né (principe du double jus soli). Ce principe 
fut appliqué d'une façon très large, sans disti nguer selon que le parent né en 
France était  le  père ou la mère. La faculté de répudiation a d'abord été 
l imi tée au cas oü l'enfant justifiait  avoir conservé sa nationalité d'origine ( lo i  
de 1 874), puis suppri mée ( loi  de 1889) et finalement, à la  suite des 

2" Courhe. p. 2J. 

17 Co11rhc. p. 2J. 

lR r.agar1h', p. 12 .  

2') Rnppml dt· l'A!';!-.l'mhlëc Nnlion:lle. p. I l l ,  

li t  Ccmrl>t-. p. 2.J. 
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protestations diplomatiques de certains Etats é trangers, rétabl ie part iellement 
dans le cas où le parent né en France est la  mère ou le second pa;ent 
naturel". 

Les pertes humaines de la Première Guerre mondiale et l ' immigration qui l'a 
su ivie vont inciter le législateur à étendre à nouveau le champ de la 
nationalité française. La loi du 10 aoüt 1 927, outre qu'elle retire le droit  de 
la national i té du Code Civil ,  reconnaît la transmission de la nat ionalité par 
fi l iation maternelle lorsque l'enfant est né en France. En outre, la nationalité 
française est maintenue à la Française épousant  un  étranger, l'étrangère 
épousant un Français étant autorisée à acquérir la nationalité française. 

Une restriction importante s'établ i t  par contre dans les années qui ont 
précédé la Seconde G uerre mondiale et pendant le régime de Vichy. Divers 
textes l im i tèrent alors les droits des natural isés et d'au tres étendirent le 
contrôle du gouvernement à tous les cas d'acquisit ion de la nat ionalité 
française32• 

Après la Libération, un travail de codificat ion fut entrepris à l ' in i tiat ive du 
M inistre de la Just ice pour effectuer une remise en ordre générale -et 
i ncorporer dans un document législatif des solut ions jurisprudentielles ou 
coutumières, en leur donnant ainsi une hase juriJi4ue solide. Codifié en 1 945, 
le droit de la national i té reste fidèle aux deux tendances trad itionnelles en 
matière de nationalité : i l  augmente les cas d'attribution ou d'acquisi t ion de 
la  nationali té française, notamment pour les enfants des Françaises nés à 
l'étranger et pour les étrangères épousant un Français33• 

La loi du 9 janvier 1 973 introduit  encore un changement essent ie l  : son but 
essentiel a été de mettre le dro i t  de la  national i té en harmonie avec les 
grandes réformes du droit civil réal isées au cours des dix années précédentes 
en affirmant les principes d'égal i té des époux et d'égalité des enfants 
légitimes et naturels. 

L'unan imi té des partis politiques sur les problèmes de nationalité s'est 
rompue au mi l ieu des années quatre-vingts, alors pourtant que la situation 
démographique de la France ne s'était guère modifiée depuis l'entrée en 
vigueur de la loi de 1 973, du fait de la suspension de l ' immigration en 1 974. 
La crise économique et le chômage ont favorisé les thèses selon lesquelles le 
principe de l'identité nationale serait menacé par une imq1igration étrangère 

31 Juni.da�scur droil inlcrnJtionul. Fui.c. 51l1A·BI. 

32 Jurii.dusscur droil intt:rnutionul, Fuse. 5HlA-lll .  

33 H<lppon de l'J\.s.-.cmhlêc Nutirnwlc, p. 1 1 . 
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incontrôlée et par u n  droit de la nationalité absorbant trop facilement cette 
population étrangère. 

Pendant la campagne électorale qui précéda les élections législatives de mars 
1 986, le Front National, parti d'extrême droite, a fait de la réforme du Code 
de la nationalité l 'une de ses priorités. En novembre 86, quelques mois après 
la victoire électorale des partis de la droite modérée, le gouvernement du 
nouveau Premier Ministre Jacques Chirac déposa un projet de loi qui 
maintenait l'attribution de la nationalité française aux enfants nés en France 
de parents nés également en France (solution acquise depuis 1 85 1)  mais 
supprimait l'acquisition par mariage sur simple déclaration, et, surtout, 
revenait sur la solution acquise depuis la loi de 1 889 en faisant obligation aux 
enfants nés en France de parents étrangers nés à l'étranger d'effectuer une 
démarche positive pour devenir Français34• 

Le projet ayant suscité des controverses parfois passionnées35, notamment 
à l'occasion des manifestations de lycéens et d'étudiants de décembre 1 986, 
le gouvernement décida de le retirer provisoirement de l'ordre du jour. Après 
les élections législatives de 1 988 et la nomination d'un gouvernement à 
dominante socialiste, la réforme cessa temporairement d'être d'actualité. M ais 
la discussion reprit en 1 993 après le retour  d'u n  gouvernement de droite et, 
cette fois, une loi reprenant les principales dispositions du projet tle 1 988 fut 
adoptée36• 

Section 2 : Un droit changé en 1 993 

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 1 993 

On rappellera tout d'abord que l'on distingue la nationalité d'origine, qui est 
attribuée ou réputée attribuée à la naissance, de la nationalité acquise au 
cours de l'existence dans les conditions prévues par la loi et faisant place soit 
à la volonté individuelle, soit à une décision de l'autorité publîque37• 

34 Lugarde, p. 13.  

" ?\luge, p. 18. 

36 I.e: l\fondc, 14 juillet 1993 p. 10 et 22 juillet J 'JCJ3 p. 20. 
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a) Attribution de la national i té française d'origine 

La national i té d'origine est attribuée dès la naissance à raison de 
circonstances de droit ( fi l iation) ou de fai t  ( l ieu) se rattachant à la naissance. 
Elle a pour source exclusive la  loi. Le terme "at tribut ion" i ndique qu' i l  s'agit 
d'une investiture à la naissance qui saisit l'enfant  en même temps que la 
vie38• Pour celte att r ihution de la national ité frn111,·aise d'orig ine, le 
législateur français p rend principalement deux éléments de rattachement de 
l 'individu à la France en considération : la fi l iation à l'égard de parents 
français (jus sanguinis) ou la naissance en territoire français (jus so/i)39• 

1) en raison de la f i l iation 

Jusqu'à la loi de 1 973, le droit français dist inguait entre la fil iation paternelle 
e t  maternelle. Cette distinction entre les deux parents ayant été jugée 
contraire au principe d'égalité des sexes, la loi du 9 janvier 1 973 a rompu 
avec l'ancien pri ncipe de prédominance de la fi l iation dans la famille 
naturelle40• 

Il en résulte que 
l'enfant, légi t ime ou naturel, né en France ou à l'étranger de deux 
parents français est Français à titre défi nit if, sans faculté de 
répudiation (Art. 17 et 18, Code de la nationalité) ; 
L'enfant dont un seul parent est Français, qu'il s'agisse du père ou de 
la mère et qu' i l  soit légi time ou naturel, est Français (Art. 19). Si cet 
enfant est né en France, le jus soli vient renforcer le jus sa11g11i11is et 
l'enfant  est Français sans faculté de répudiation. La transmission de la 
national i té française par effet de la filiation n'est donc soumise à 
aucune condition. Cette disposit ion met en lum ière l ' importance du 
jtts .mngllinis et  sa primauté sur le jus soli. En effet, la  nationalité par 
fil iation repose sur la t rès forte présomption qu'un enfant  né d'un 
parent français sera élevé par ce dernier tians des cond itions qui 
l ' intègreront d'el les-mêmes à la communauté nationale41• A co11tmrio, 
si l'enfant  est né à l 'étranger, il a la faculté de répudier la nationalité 
française dans les six mois précédant sa majorité, parce que son 
i ntégration à la communauté nationale ne peut être aussi fortement 
présumée que s'il é ta i t  né en France ou si ses deux parents étaient 

)li .lurisdas�cun .Jroit intcrnauom1l, Fuse. 502.t\-BI .  

J si  1 ugardc, p. 67. 

"'0 Jurisda�!>cur droit întcrm11ional, FuM·. 502B-U2 . 

.i t  Cour\lc, p. 45. 
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Français. C'est donc du lieu de naissance seul que dépend désormais 
la faculté de répudiation. Cette faculté perd en revanche sa raison 
d'être et disparaît si le parent étranger acquiert la nationalité française 
durant la minorité de l'enfant (Art. 19 al. 2)42• 

2) en raison de la n aissance en France 

On a vu que depuis le milieu du XIX� ... siècle, le droit français accorde une ' 
place croissante au jus soli dans l'attribution de la nationalité française. 

Toutefois, la naissance en territoire français ne suffit pas à elle-seule à établir 
l'acculturation, car elle peut être le fruit du hasard. Mais, ajoutée à la 
naissance, u ne longue résidence en France est un indice d'acquisition du 
mode de vie et de l'identité nationale. Au simple fait de la naissance, qui 
n'est par l ui-même créateur d'aucun titre légal, doit toujours s'ajouter un 
autre élément : 

soit positif : naissance d'un des parents en territoire français ; 
soit négatif : absence de l ien légal de filiation ou d'une autre 
nationalité transmise par filiation43• 

La double naissance en France, c'est-à-dire le fait pour un enfant d'être né 
en France d 'un parent, même étranger, qu i  lui-même y est né ,  est attributive 
de la nationalité française. 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 à partir de l'idée 
de fixation sur le territoire. De fait, la double naissance en France fait 
présumer qu'une première génération d'étrangers s'est installée et y a eu des 
enfants ; ceux-ci ont eux-mêmes grandi et vécu en France puisque, à leur 
tour, ils ont eu des enfants nés dans des familles durablement établies en 
France, qui ont implicitement adhéré aux valeurs de la société française, ont 
bénéficié de ses insti tutions et dont les enfants ont reçu, tant par Je relais 
familial que par le mil ieu scolaire, la marque de l'identité française. La 
présomption d'intégration de l'enfant dans la communauté française est donc 
particulièrement forte. 

Il résulte des textes que si les deux parents de l'enfant sont l'un et l'autre nés 
en France, l'enfant lu i-même né en France est Français à titre définitif, tandis 
que si un seul des parents est né en France, l'enfant est Français 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 Lugan.le, p. 69. 

0 Jmisdusscur droit international, fuse. 502B-B2. 
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parallèlement à la solut ion adoptée dans le cas de la nationalité par jus 
sanguinis, que cette faculté se perd si le parent né à l'étranger acquiert la 
national i té française durant la minorité de l'enfant44• 

Les enfants d'agents d iplomatiques et consulaires font l'objet d'une exception 
à cette règle du double jus soli ; ces enfants ne bénéficient pas de plein droit 
des conséquences du jas soli, mais ils ont la faculté d'en réclamer le bénéfice 
par déclaration expresse45• 

Est également Français, en raison de la naissance en France, l'enfant né en 
France de parents inconnus, tant que la fil iation n'est pas établie à l'égard 
d'un étranger, ainsi que l'enfant né de parents apatrides ou de parents 
étrangers dont la nationalité ne se transmet pas40• 

b) Acquisition de la national i té française 

L'acquisition de la nationalité est le passage de la qualité d'étranger à celle 
de Français47• Elle laisse place à la volonté e t  se réalise par des mécanismes 
divers. Elle n'a pas d'effet rétroactif. 

En droit français, l'acquisit ion de la nationalité française n'est pas 
suhonlonnée à une condition de perte corrélative de la nationalité antérieure. 
Elle a cependant pour  fondement premier l'existence ou la création d'un l ien 
étroi t avec la communauté nationale ou avec un de ses mernbres48• 

Longtemps, la national i té acquise a été moins efficace, quant aux droits dont 
elle confère la jouissance, que la nationalité d'origine. Mais aujourd'hui, aux 
termes de l'art. 80 du Code de la national ité, "la personne qui a acqu is · la 
nationalité française jouit de tous les droits et est tenue à toutes les 
obligations attachées à la qualité de Français". L'assimilation au Français 
d'origine, pour ce qui est de la jouissance des droits, n'a été rendue complète 
que par la loi du 8 décembre 1 983, qui a fai t  disparaître les dernières 
incapacités qui frappaient encore les natural isés. 

44 Lagarde, p. 7'>. 

0 Jurihdas.!.cur tlrnil inlcrnational, Ft1M', 502U-B2. 

46 Lagarde, p. 7'J. 

47 l.ug1mlc, p. l)7. 
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Le Code de la nationalité, après avoir suivi un classement fondé sur des 
hypothèses concrètes entraînant l'acquisition de la nationalité française 
(filiation, naissance et résidence en France, mariage), adopte ensuite un 
classement fondé sur Je mode d'acquisition de cette nationalité (par 
déclaration ou par décision de l'autorité publique). 

1 )  de ple i n  droi t  

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

Mais l'acquisition de plein droit ne se réalise que sous une double réserve : 
l'intéressé peut la décliner par une manifestation expresse de volonté 
dans les mêmes formes que la répudiation ; 
l'autorité publique peut, par décision individuelle, s'opposer à cette 
acquisition49• 

a) en raison de l a  fi l ia tion 

L'acquisition de plein droit se  réalise, en premier lieu, en raison de la  
filiation, plus précisément par l'effet collectif attaché à l'acquisition par les 
parents d'un mineur de la nationalité française. L'enfant mineur devient 
Français de plein droit si l'un des deux parents acquiert la nationalité 
française à quelque titre que ce soit (Art. 84 Code de la nationalité). Il en est 
ainsi dans le cas de l'adoption plénière. 

B) en r aison de la n aissance et de la résidence 

Aux termes de l'art. 44 du Code de la nationalité, tout individu né en France 
de parents étrangers acquiert la nationalité française à sa majorité si, à cette 
date, il a en France sa résidence et s'il a eu pendant les 5 années qui 
précèdent, sa résidence habituelle en France. L'intéressé devient alors 
Français le jour de sa majorité, sans rétroactivité. 

Cette acquisition de la nationalité française peut être anticipée en cas de 
réclamation de l'intéressé50• Lorsqu'un étranger mineur né en France remplit 
dès avant sa majorité la condition de résidence de 5 ans, il peut acquérir la 
nationalité française en la  réclamant expressément. Les conditions sont en 

"4!.I Juri:.dusseur droil in1cmational, Fa.se. 502C-IB. 
su L1ganlc p. 109. 
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principe les mêmes que pour l'acquis i tion à la majorité, mais s'apprécient au 
jour où la déclaratinn est souscrite. L'acquisition peut  être écartée, si 
l ' intéressé déclare y renoncer ou si le gouvernement s'y oppose. 

2) en ra ison du mariage 

En matière de mariage comme en matière d'attrihution de la nationalité 
d'origine par jus sanguinis, la loi de 1 973 a voulu remettre le droit de la 
nationalité en harmonie avec les réformes récentes du droit de la famil le et 
plus spécialement avec le principe de l'égalité des sexes. 

Jusqu'à cette date, le mariage ne produisait des effets de nationalité en droit 
français qu'à l'égard de la femme. Sous l ' influence des tendances égali taires, 
l ' idée d'une totale indépendance a gagné du terrain. L'innovation est 
considérable, puisqu'i l  s'ensui t  que les effets du mariage doivent désormais 
être e nvisagés 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 l a  nationalité de l'un ou de l'autre des époux et 
que, par suite, le mariage ne doit exercer de plein droit aucun effet sur la 
national i té. Telle est la solution consacrée par l'art. 37 du Code de la 
national i té. La nouvelle loi réserve pourtant des options en sens contraire. Le 
conjoin t  étranger d'une personne de national i té française peul réclamer la 
national i té française, tandis que le conjoint français (mari ou femme) d'une 
personne d'une national i té étrangère peut désormais répudier sa national ité 
française. La loi du 7 mai 1 984 a quelque peu renforcé les conditions 
requises pour l'acquisition de la  national i té française 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 à 
souscrire la déclaration acquisitive de la nationalité51• Il s'agit d'un véri table 
droit pu isque, une fois les conditions fixées par la loi rempl ies, i l  suffit 
d'exprimer la volonté de réclamer la nationalité française pour l'obtenir. La 
compétence de l 'administration se résume à un contrôle des condit ions 
légales et à l'enregistrement  de la déclaration du demandeur dans les formes 
re(1uises et le délai prévu52• 

51 Jurisdu:.�cur droil in1crm1Uonul FuM.'. 5tJ21 >-1\.t. 

51 C'o:.tu-1 il�ÇOUX, p. !l'J. 
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3) acquisition par déclaration 
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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 à devenir Français. Mais à la différence des cas étudiés 
précédemment, l'attache avec la France n'est pas suffisante pour que cette 
nationalité lui soit attribuée de plein droit53• 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 l'enfant ayant fait l'objet d'une 
adoption simple par un Français, l'enfant confié au service de l'aide sociale 
et l'enfant recueilli et élevé en France. On mentionnera également la 
réintégration par déclaration54• 

4) Acquisition par décision de l'autorité publique : l a  natural isation 

La naturalisation est l'acte par lequel l'autorité publique d'un Etat décide de 
façon discrétionnaire d'accorder la nationalité de cet Etat à l'étranger majeur 
qui la demande55• 

Cette source d'acquisition de la nationalité française 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, l'étranger qui sollicite la naturalisation n'a aucun droit 
à devenir Français. La naturalisation est considérée comme une "faveur" que 
le gouvernement est libre d'accorder ou de refuser, même lorsque les 
conditions de recevabilité de la demande sont remplies. Dans son 
appréciation discrétionnaire, le gouvernement se réfère à des critères 
d'opportunité dont la réunion constitue sa politique de naturalisation56• 
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 Français. Alors que le  droit 
de la naturalisation était assez strict au xrxlme siècle, la crise démographique 
qui s'est fait sentir à la  fin du xrx1m• siècle a eu pour effet d'adoucir 
progressivement les conditions de la naturalisation (loi du 26 ju in  1 889 et du 
10 août 1 927), même s i  un certain sentiment de xénophobie issu de la 
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Première Guerre mondiale a aggravé considérablement la situation des 
natura l isés au cours des années trente et a condu it  à une restriction de leurs 
droits et à une augmentation des cas de déchéance de la national i té française. 

Le Code de la nationa l i té et la loi de 1973 ont recueil l i  cette double tradition 
l ibé rale. Les condi t ions de recevabi l ité de la demande concernent l'àgc, la 
résidence, la dignité et l'ass imi lation. 

A la différence de certaines lois étrangères, la loi française n'impose pas au 
candidat à la naturalisation de renoncer à sa national i té antérieure. Une telle 
condi tion, qui serait assez i l lusoire, ne pourrait résulter que d'une convention 
internationale. 

Nul ne peut être natural isé s'il n'a atteint l'âge de 18 ans. Ansi remanié par 
la loi du 5 jui l let 1 974, le texte est absolu : la naturalisation est réservée aux 
individus majeurs et l'âge de la majorité est celui déterminé par la loi 
française. 

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 qu i  précèdent le dépôt de sa demande sont nécessaires. 
Il existe également des possibi l i tés de réduction de la durée du stage à 2 ans, 
a ins i  que des cas de dispense du stage. 

Enfin, une assimilation au mode de vie français est nécessaire. Pl'us 
précisément, cela signi fie que le demandeur doit avoir une connaissance 
suffisante de la langue française, selon sa condition, être de bonnes vie et 
moeurs et ne pas avoir fait l'objet d'une des condamnations visées à l'art. 79 
du Code de la nationali té. 

Un contrôle de l'état de santé a également l ieu. Le postulant doit être sain 
d'esprit et  ne pas devoir  être, d'après son état de santé, une charge ou un 
danger pour la collectivité .  

I l  faut quand même ajouter que, dans le système de 1973, si le Français par 
acquisit ion jouit de tous les droits de la nationa l i té française, il reste pendant 
10  années soumis au risque de déchéance de la nationalité française, qui peut 
être prononcée contre lu i ,  s i  sa mauvaise conduite ou ses activi tés 
l ' imposent57• 

Ces dispositions assez l ibérales ont toutefois é té changées récemment par la 
loi Pasqua de 1 993. Nous al lons donc examiner les changements intervenus 
depuis cette date. 

:n Juritida�cur drnil intcrnutiunul Fu�e. 502F-B6. 
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B. La réforme de 1 993 : un changement qui ne remet toutefois pas 
en cause le caractère libéral du droit de la  nationalité française 

Le droit de la nationalité est revenu au premier plan de l'actualité lors de 
l'al ternance politique de 1 986. Celle-ci a été marquée par une polémique très 
vive sur les enjeux de l'immigration en France et  il a été alors soutenu que 
le caractère trop l ibéral du droit de la nationalité const i tuait u ne i ncitation à 
la croissance des flux d'entrée. Toutefois, le projet de loi du gouvernement 
Jacques Chirac réformant le Code de la nationalité s'est heurté à de très 
vives oppositions58• 

L'ensemble de ces réactions a conduit le gouvernement à surseoir à son 
projet e t  à confier à une Commission de réflexion le soin de clarifier les 
données du problème. Cette Commission, présidée par M .  Marceau Long, 
vice-président du Conseil d'Etat, procéda à l'audition - parfois télévisée - de 
nombreuses personnalités et remit au Premier Ministre un rapport intitulé 
"Etre Français aujourd'hui e t  demain"59• La préoccupation affirmée par la 
Commission d'éviter les détournements abusifs de la législation n e  pouvait, 
selon elle, oblitérer l'objectif principal qu'elle résumait ainsi à la fin de son 
rapport : "Ne pas freiner mais encourager au cours des vingt prochaines 
années l'acquisition de la nationalité française pour les étrangers établis 
durablement en France." La Commission a estimé que, si les critères 
juridiques traditionnels du droit de la nationalité ne devaient pas être 
bouleversés, i l  importait de conférer à la volonté i ndividuelle un rôle 
important dans l'acquisition de la nationalité, rejoignant ainsi un voeu 
fréquemment formulé dans l'opinion publique. Parmi les nombreuses 
propositions formulées60, les trois plus importantes sont les suivantes : 

le droit du sang et le droit du sol sont maintenus pour l'attribution de 
la nationalité ; 
le système de la déclaration est également conservé pour le mariage, 
le délai de vie commune étant toutefois porté de six mois à un an ; 
la Commission s'est attachée à définir les modalités d'intégration des 
jeunes étrangers nés en France. Dès lors que ces derniers y ont résidé 
pendant cinq ans et ont manifesté la volonté de bénéficier de la 
nationalité française, ce droit leur est reconnu. Leur décision, 
strictement personnelle, doit être prise entre 16 et 21 ans. Si le jeune 
étranger ne souhaite pas acquérir la nationalité française, un  titre de 
séjour lu i  est accordé jusqu'à 21 ans et, à cette date, i l  pourra 
prétendre de plein droit à la carte de résident61• 

}11 l\.lugc, p. l8. 
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L'arrivée, en 1988, d'une nouvel le majorité avait conduit  à mettre sous le  
boisseau les travaux de la Commission de la nationalité. Mais  le 1 4  ju in  1 989, 
Pierre Mazeaud déposa au nom de l'opposit ion (groupe RPR) une 
proposition de loi dont l'objet affiché était  de traduire en termes législat ifs 
les propositions de la Commission. Le même texte fu t ultérieurement déposé 
par Charles Pasqua au Sénat, le 7 ju in 1 99062. 

Le constat de base é tait le suivant : comme les lois précédentes, la refonte du 
Code de la nationalité en 1973 avait correspondu ù un contexte pol i t ique, 
économique et social donné : la  prospérité économique et la  présence sur le 
territoire national d'une population étrangère majoritairement européenne 
caractérisait cette période. Mais depuis cette époque, le droit de la 
national i té a été confronté à une si tuation nouvelle. 
L'origine géographique de l ' immigration s'est modifiée et il est un fait que 
l' intégration de cette nouvelle population étrangère s'est révélée plus d ifficile. 
Parallèlement à cette évolution démographique, les institutions qui assuraient 
traditionnellement une fonction tl' intégration des é trangers dans la société -
qu'il s'agisse de l'école, de l'habi tat de quartier, des églises, des syndicats -
n'assument plus cette fonction avec efficacité63• 

Dans le contexte polit ique créé par la nouvelle alternance de 1993, le 
gouvernement décida, pour des considérations de commodité et de rapid ité, 
de soumettre tel le quelle la proposition de loi dans sa rédaction adoptée en 
première lecture par le Sénat et qui avait été soumise à l'examen de 
l'Assemblée Nationale. 

La discussion au Parlement qui se focal isa sur les restrictions significat ives, 
mais sans doute non déterm inantes, fut assez décevante. En particul ier, le 
débat sur la const i tutionnal i té de la proposit ion de la loi fut assez peu 
nourri04• Pourtant le Conseil Constitutionnel fut saisi tant par les sénateurs 
que par les députés de l'opposit ion. La décision du Conseil Const i tutionnel, 
délibérée le 20 juil let 1 993, ne conduisit pas à des modifications importantes 
de la loi, laquelle fut promulguée le 22 ju i llet 1993. 

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

La loi comporte des disposi t ions qui furent très contestées, l imi tant  de 
manière plus sévère que ne l'avai t  envisagé la Commission de la nationalité 
l'exercice du double jus su/i, et  donc des art. 23 et 24 du Code de la 
national ité. La principale difficulté soulevée aujourd'hu i . par ces articles est 
due à la décolonisation, e t  tient donc à leur champ d'appl ica t ion 
géographique. Chacune des naissances doit s'être produite sur le territoire de 
la métropole ou d'un département ou territoire d'outre-mer 4ui relevait, lors 

62 �chramcck, AJl>A i'JlJ3, p. 755 l757). 

63 1'1crrc r-.h.11.cuml dan� le rappml de l'A.N., p. 18 ; Courbe, p. 27. 

e..i St·hrumcc:i.. , AIDA I'N3, p. 755 (758). 
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de la naissance, de la souveraineté française. Le résultat le plus spectaculaire 
de cette application territoriale et temporelle est que les enfants d'Algériens 
nés en France depuis le i•• janvier 1 963 sont pour la plupart Français 
d'origine, puisque nés en France de parents eux-mêmes nés en Algérie alors 
sous souveraineté française, quand bien même ces parents, faute d'avoir 
souscrit une déclaration de reconnaissance de la nationalité française, 
auraient perdu celle-ci au 1•1 janvier 1 963. Avec des repères temporels 
différents, la solution est la même pour les enfants nés en France de parents 
nés dans <les anciens T.O.M. où la règle de la double naissance est 
applicable65. 

La Commission de la nationalité avait constaté que cette solution n'avait plus 
guère de justification réelle aujourd'hui, car la forte présomption 
d'intégration qu'implique normalement le double jus soli appliqué au 
territoire français n'existe plus dans le cas d'anciens territoires d'outre-mer 
ayant accédé à l'indépendance depuis près de 30 ans66• Ces réflexions ont 
conduit  à 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 l'art. 44 de la 
loi, "les art. 23 et 24 du Code de la nationalité sont applicables à l'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 française". Cette disposition a donc supprimé 
le double jus soli, dès le 1•• janvier 1 994, s'agissant d'enfants nés en France, 
dès lors que leurs parents sont nés sur un territoire qui avait le statut de 
colonie ou T.O.M .  de la France67• 

Du point de vue de la constitutionnalité, les députés ayant déféré la loi au 
Conseil Constitutionnel soutenaient qu'une telle l imitation méconnaissait un 
principe fondamental reconnu par les lois de la République, l'existence d'un 
double jus soli étant, selon eux, consubstantielle à la tradition républicaine 
telle qu'exprimée par plusieurs lois successives68• 

En vertu <lu même article 44 de la loi, l'exercice du double jus soli, s'agissant 
des enfants nés de parents eux-mêmes nés dans les départements d'Algérie 
qui étaient alors partie intégrante de la France, est subordonné à la condition 
que le parent justifie d'une résidence régulière 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 à l'indépendance, mais moins 

6 3  Lagarde, p. SS. 

66 Rupporl de lu Commi�ion, Tome Il, p. 1 7 1 .  

6 7  Sd1rumcck. AJDA 1993, p. 755 (758). 

Oii I.e t-.londe, 21 juillet 1993, p. 20. 
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favorable que cel le d'enfants nés de parents nés eux-mêmes dans les 
territoires français69. 

La constitutionnali té e t  l'opportunité de cette disposit ion furent également 
critiquées. Les députés qui saisirent le Consei l  Consti tutionnel invoquaient en 
particulier une méconnaissance du principe d'indivisibi l i té de la République, 
dès lors que la nouvelle condition restrictive relative à la  condition de 
résidence des parents ne concernait que certaines personnes en fonction de 
leurs attaches avec une partie déterminée du territoire70• Le Conseil 
Constitutionnel71 fit observer qu'une règle de circonstance ne peu t ê tre \111 
grand principe" et refusa de constitutionnaliser le double droit du sol : celui 
qui fai t automatiquement d'un enfant d'étrangers, eux-mêmes nés en France, 
un Français. Il rappelle, en effet, que, si cette disposit ion a été instituée en 
1 85 1 , il ne lui a été accordé un caractère absolu qu'en 1 889 pour répondre 
aux exigences de la conscription. En revenant sur ce caractère absolu, la loi 
déférée n'a alors méconnu aucun principe fondamental reconnu par les lois 
de la République. 

b)  la  national ité acquise de plein droit : le jus soli 

Dans ce domaine, le législateur français a rompu avec le principe 
d'acquisition de ple in  droit de la nationalité française de l'enfant né en 
France de parents é trangers72• Conformément à ce qu'avait proposé la 
Commission de la  nat ionali té, la loi apporte comme innovation essentielle 
dans ce domaine l'exigence d'une manifestation expresse de volonté. 
Autrement dit, l'acquisition de la national i té n'est plus automatiquement 
déclenchée par le fait d'avoir atteint l'âge légal de la  majorité. La 
manifestation de volonté ret1uise peu t  être souscrite dès l'âge de 16 ans et 
jusqu'à 2 1  ans73• 

En vertu de l'art. 2 1 -7 du Code Civil (Art. 44 du Code de la national i té 
modifié), l'acquisit ion de la nationalité doit résulter d'un acte de volonté de 
l ' intéressé tout  en restant subordonnée à une condition de résidence. 
L'argument avancé par le projet du gouvernement en faveur de l'exigence 
d'une déclaration de national ité était la simplification de la preuve de la 
nationalité française de l'intéressé. Mais il reste que pour cet objectif l imité 
de preuve, i l  était nécessaire de bouleverser une règle de fond p resque 
centenaire. Au cours des discussions menées à la Commission de la 
nationalité, un argument de fond est apparu : la nationa l i té française doit 
être le résultat d'une démarche volontaire de la  personne .concernée. Elle ne 

tic'> Sd1ramt:ck AJDA J993, p. 755 (758). 

70 Le [\ lunde, 22 jutlh:t 1 993, p. lll. 

11 DCçtsiun C.C. 20 juillcl J99J, n" 93-32 1 ,  .10 13 ju11lct 1993, p. IUJ'J l . 
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peut être conférée de plein droit, à l'insu de, ou même contre, la volonté de 
cette personne. On retrouve ici la conception élective de la national ité qui a 
conduit la Commission, tout en reconnaissant le droit à la nationalité 
française des jeunes nés en France et y ayant résidé pendant une période 
significative, à leur imposer d'exprimer la volonté de bénéficier de ce droit, 
par une décision individuelle positive très simplifiée. En sens inverse, le 
maintien de l'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 à la France, tout aussi fort, sinon davantage, que celui qui u nit  à la 
France l'enfant né à l'étranger d'un seul parent français, enfant qui est 
pourtant Français de plein droit sans avoir à en exprimer la volonté, alors 
même qu'il résiderait à l'étranger et n'aurait pas de contact réel avec son 
auteur français. L'enjeu pratique de cette controverse est important74 ; selon 
les estimations statistiques les plus sérieuses, le nombre des enfants nés en 
France de parents étrangers et devenus Français en vertu de l'art. 44 a 
augmenté régulièrement chaque année et est passé d'environ 13.000 en 1977 
à environ 1 8.000 en 1 986. La disposition nouvelle a été vivement critiquée, 
dans la mesure où, en substituant une faculté à une automaticité, elle créerait 
une nouvelle source d'instabilité, venant le cas échéant s'ajouter à la 
marginalisation, notamment par le chômage, que certains des jeunes gens 
concernés vivent quotidiennement75• Elle aggraverait tout particulièrement 
la situation de jeunes filles qui, soumises à une forte pression familiale, 
risquent de rencontrer davantage de difficultés pour faire elles-mêmes une 
démarche positive tendant à l'acquisition de la nationalité française. 

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 rejeté76• 

c) acquisition p a r  l e  m ar iage 

C'est sur ce troisième point de la réforme que les risques de fraude avaient 
été le plus fréquemment stigmatisés. En outre, comme l'avait fait observer la 
Commission de la nationalité, il y avait quelque paradoxe à ce que le Code 
de la nationalité accorde l'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 l'obtention de plein droit d'une carte de résident. La 
Commission de la nationalité avait donc proposé, notamment par souci 
d'harmonisation, de porter à un an la condition de durée préalable du 
mariage assortie d'une communauté de vie effective77• 

7,. I.agardt:, p. 1 10. 

1.5 Le t>.londc, 23 juillet 1993, p. 6. 

111 l.t: /\!onde 22 juillt!t 1993, p. 20. 

11 Schram<rk, t\JDA 1993, p. 755 (763). 
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La loi apporte plusieurs aménagements destinés à décourager les mariages de 
complaisance. Ainsi, le  délai préalable à la déclaration acquisi tive de la 
qualité de Français a été porté de 6 mois à 2 ans, avec possibil ité 
d'ahrégement lorsque la femme donne naissance à un enfant78• Allant au­
delà des proposi t ions de la Commission de la national ité, le Parlement a 
rendu plus difficile l'acquisition de la national i té par le mariage. Il a estimé 
nécessaire d'envisager les comportements frauduleux qui portent atteinte à 
l'institution du mariage, jettent le discrédit sur celle voie d'acquisition de lu 
nationalité française et éveil lent, en f in de compte, le soupçon à l'égard de 
ceux qui  n'ont r ien à se reprocher, compromettant a insi leur in tégration79• 

La déclaration n'a effet acquisitif de la national i té française que si la 
communauté de vie u'a pas cessé entre les époux à l a  date où el le est 
souscrite. De fait, s i  le  mariage avec un ressortissant français est un  moyen 
d'intégration, celle-ci suppose que l'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 l 'honneur des époux, 
contrôlée par une enquête de l'autorité administrative qui exige en fait la 
production de pièces établissant la  réal ité de la vie commune à 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 à l'étranger et le conjoint 
souscrira alors sa déclaration auprès du consul français. 

d) l es effets collectifs des acquisit ions de nationalité 

L'ancien article 84 du Code de la national ité permettait à tout enfant mineur 
dont l 'un des deux parents acquérait la  nationalité française Je devenir 
Françab de plein droit. 
Le principe de ce mode d'acquisition a été maintenu par le législateur. 
Toutefois ses condit ions d'exercice ont été assorties de plusieurs réserves. En 
particulier, le législateur a supprimé la  procédure jusqu'alors prévue selon 
laquelle les parents pouvaient demander pour leurs enfants mineurs l a  
national i té française en leur lieu e t  place sans la postuler pour cux-mêrnes80. 

e) la  natural isation 

Conformément aux propositions de la  Commission de la nationalité, les 
innovations apportées par le législateur en cette matière apparaissent comme 
des assouplissements de l'état antérieur du droit. 

îlf Kupporl de l'A.N., p. 23. 
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La procédure de naturalisation fait l'objet d'une modification fort importante, 
concernant ses conditions de recevabil i té. L'assouplissement des conditions de 
recevabil ité des demandes concerne les personnes qui appartiennent à l'entité 
culturelle et l inguistique française, lorsqu'elles sont ressortissantes de 
territoire� ou d'Etats dont la langue officielle, ou l'une des langues officielles, 
est le français. Désormais, la condition selon laquelle le français devait être 
la langue maternelle des intéressés n'est plus exigible lorsque l'intéressé 
justifie d'une scolarisation minimale de 5 années dans un établissement 
enseignant en langue française. Il s'agit là, comme pour l'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 l'éùucation 
dispensée en langue française81• 

La décision 93-921 du Conseil Constitutionnel a déclaré non conformes à la  
Consti tution certaines dispositions de ce texte de loi, mais validé l'essentiel 
de son contenu. La seule retouche significative opérée par les juges de la 
constitutionnalité a concerné finalement la l imitation des cas d'empêchement 
de l'acquisition de la nationalité française. Le Conseil a estimé 
manifestement disproportionnés les empêchements in troduits par la nouvelle 
loi, en cas d'arrêté de reconduite à la  frontière ou d'assignation à résidence 
par les préfets, et déclaré de telles mesures contraires à l'art. VIII de la  
Déclaration des droits de l'Homme de 1789 (principe de la  
proportionnalité }82• 

Cette nouvelle loi a fait l'objet de vives critiques83, certains la qualifient 
même de xénophobe et  raciste84, en l'estimant mauvaise et inquiétante dans 
ses motivations, injuste dans ses i ntentions et  dangereuse dans ses 
dispositions. Mais quelle que soit la part de vérité dans ces critiques, il ne 
faut pas oublier que par rapport à d'autres systèmes européens, le droit de la 
nationalité française reste u ne régle mentation assez l ibérale. Par rapport à 
d'autres législations européennes, le droit français est ouvert à la 
naturalisation et des circulaires i nternes accentuent cette tenùance à la 
bienveillance. Contrairement à la majorité des pays d'immigration, le 
postulant n'est soumis ni  à un examen sur l'histoire et les institutions 
françaises ni à des épreuves linguistiques ou culturelles. Le procès verbal 
d'assimilation est des plus simpl i fié, 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 à près de 90 % ; 
sur les JO % de décisions négatives, la p lupart sont des ajournements qui se 

l:lt Rappurl lie lu Commission de la nnlionulilé, Tome IL 
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solderont le olus fréquemment par une acceptation de la deuxième 
i.lemande"5• 

Parmi les autres pays européens aux réglementations plus restrictives, il y a 
le cas de 1' Allemagne, dont nous allons examiner la réglementation au 
chapitre su ivant. 

Chapi tre Il : La réglementat ion en droit  a l lemand 

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

Sect ion 1 : Le cadre h is torique 

Dans l'Assemblée Nationale de 1 848 qui essaya de constituer l 'unité nationale 
al lemande, i l  y eut déjà diverses projets de création d'une nationalité 
al lemande86• 
M ais ce n'est qu'après la fondation de la Confédération de l 'Allemagne du 
Nord, le 1" juil let 1 867, que la nationalité al lemande a été créée. Cette 
nationalité dépendait  cependant ent ièrement des dispositions des Etats­
membres, des Liinder, car il n'existait pas de nationalité de l'Empire, et 
chaque "Land" était compétent pour définir ses nationaux. Ce n'est que la loi 
du 1"' juin 1 870 sur l'acquisition el la perte de la nationalité qui imposa enfin 
des règles valables pour tous les Liinder. 

D'après le § 1 de cette loi, toute personne ayant la  nationalité d'un des 
Lander avait la nationalité allemande87• La nouvel le nationalité allemande, 
ainsi créée, n'avait donc qu'une signification secondaire par rapport à celles 
des Lander puisqu'elle n'était attribuée que par l ' intermédiaire de celles-ci et 
elle se perdait également avec e!les88. La loi prévoyait comme raisons 
d'acqu isition : l a  filiation, la légitimation, le mariage et la naturalisation. El le 
était  donc dominée par le principe du jus sanguinis. Les tentat ives 
d' introduction du jus soli n'avaient eu aucun succès. Cette loi constituait le 
fondement pour la nationalité allemande. 

Bien que l ' immigration füt économiquement indispensable à cette époque en 
Prusse, les travailleurs venus de Pologne, de Russie e t  d'Autriche n'étaient 
pas bienvenus en tant que citoyens, car personne ne pensait que l'on pourrait 
les assimiler, n i  qu'ils deviendraient Allemands un jour. Tel était le 

11�  Cosla-Lascoux, p .  125. 
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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 deuxième génération des étrangers 
comme en France aurait supposé une confiance en l'assimilation effective 
que l'élite allemande n'avait pas89• A partir de 1895, les courants favorables 
au changement de la législation existante se multiplièrent, dans le sens de 
l'accroissement de la difficulté d'acquisition de la nationalité. La conscience 
nationale était en train de se former, ainsi que le nationalisme. 

La loi de 1 870 fut remplacée par la loi sur la nationalité de l'Etat et de 
l'Empire (Reichs- und Staatsangehôrigkeitsgesetz, RuStAG) du 22 juillet 
19 13, entrée en vigueur le 1°' janvier 1914 et qui reste la base du droit de la 
nationalité allemande jusqu'à nos jours. Cette loi a i ntroduit une nationalité 
fédérale allemande à côté de la nationalité de chaque Land, mais elle ne 
changea pas les règles établies, sauf en  créant un nouveau cas d'acquisition : 
l'accomplissement du service mi litaire90• Cette nouvelle possibilité 
d'acquisition s'explique par le fait que lAllemagne avait besoin de soldats qui 
se battent pour elle. Ce qui n'empêchait pas l'empire de Guillaume I I  de 
déclarer que la nationalité s'acquerrait par le droit du sang91• L'entrée du 
jus soli en droit allemand n'était même pas envisagée. Le principe de jus 
sanguinis était devenu une tradition92• 

• 

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, où l'on procéda à des naturalisations et des retraits collectifs de 
nationalité ainsi qu'à la suppression des nationalités des Lander. Avec la loi 
du 15 mai 1 935, tous les droits à naturalisation furent écartés et la 
naturalisation dépendait entièrement du pouvoir discrétionnaire de 
l'administration. 

Après la fin de la guerre, les modifications introduites par le régime nazi 
furent réformées à leur tour. Toutes les dispositions discriminatoires furent 
écartées par la loi nQ 1 du Conseil de contrôle. La Loi fondamentale pour la 
République Fédérale d'Allemagne, du 23 mai 1949, postule dans son article 
16 al. 1 et son article 1 1 6  la continuité de la nationalité allemande. 

L'article 16 al. 1 est une protection contre l'apatridie : la nationalité 
allemande ne peut pas être retirée. La perte de la nationalité ne peut se 
produire qu'en vertu d'une loi et, lorsqu'elle intervient contre le gré de 
l'intéressé, seulement si celui-ci ne devient pas de ce fait apatride. L'article 
1 1 6  contient une définition des Allemands au sens de la Loi fondamentale et 
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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-à-dire les refugiés et 
les expulsés de la nation allemande dès lors qu'i ls avaient été admis 
sur le territoire du Reich allemand tel qu'il existait au 3 1 . 12. 1 93793• 

Ces Allemands par statut ne sont donc pas des étrangers au sens de la Loi 
fondamentale. Sous l'angle des droits fondamentaux, ils ne peuvent pas ètre 
traités différemment dc.s Al lemands ayant formellement la nationa lité. l is ont 
un véritable droit à la natural isation. l i  en est de mème pour leurs 
descendants. Ces réfugiés et expulsés de la nation allemande après le l"' 
janvier 1 938 sont mis au même rang que les nationaux au sens strict. lis n'ont 
certes pas formellement la citoyenneté allemande, mais ils ont le droit ù la 
naturalisation, c'est-à-dire qu'ils peuvent obtenir sans problème cette 
citoyenneté formelle. 

L'art. 1 1 6 est une disposition de réparation et de compensation suite aux lois 
iniques Ju régime nazi. Elle donne un droit à la naturalisation à tous ceux 
qui ont été déclarés déchus de la national i té entre 1 933 et 1 9.fS en vertu de 
raisons politiques, raciales ou religieuses. S'ils rentrent volontairement en 
Allemagne, ils acquièrent rétroactivement la nationalité et la citoyenneté 
allemande, sauf expression de volonté contraire94• L'actual ité de ces 
dispositions a augmenté depuis l a  chute du mur de Berlin, puisque les pays 
de l 'Est européen accordent de plus en plus fréquemment à leurs habitants 
le droit de partir. Le nombre de personnes venant en Al lemagne pour 
profiter de l'art. 1 1 6 LF a brutalement augmenté. 

A côté de cette national i té 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 dernière avait 
également introdui t  une national ité indépendante, dérivée el le aussi sur la loi 
de 1 9 1 395 •  

La loi de 19 13 a connu diverses modifications après la Seconde Guerre 
mondiale. Dans la première e t  la deuxième loi rela.tive aux questions de la 
national i té, du 22 février 1 955 e t  du 17 mai 1 956, le  législateur a réglé la 
question Jes natural isations collectives faites pendant la guerre. Dans la 
troisième loi, du 19 août 1 957, et les lois suivantes du 8 septembre 1 969 et du 
20 décembre 1 974, le législateur a tenu compte de l'égali té des sexes en 
modifiant les règles relatives au mariage avec un étranger et au statut des 
enfants naturels de père allemand96• Pendant toute cet�e période, il ne fut 

!Il Sl.Ang.R-0 ( iG tul. 1 1  Ci n" 5. 

� (11mdrun, lla� StamkMJml 1972, p. 2 1 3  ( 1 1 7). 

'') Pour avoir plu.!> d'infornmlion!> l'onrcrnunl l'anden prohlèmc de!> deux m1tiom1hll:!> 
ul\cmaudc!>, voir Siern DVBI., 1%2, p. lü5. 

!in SLAng.K-KO 1-:inL, n° 19-.1 1 .  
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jamais véritablement question d e  faire entrer un  élément de jus soli dans le 
droit allemand. 
Nous allons voir pourquoi dans l'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 1 9 13 et les 
modes d'acquisition sont restés les mêmes qu'au début. Le § 3 RuStAG 
dispose ainsi que la nationalité est attribuée par 
l )  la filiation 
2) la légitimation 
3) l'adoption, ou 
4) la naturalisation. 
Cette énumération est l imitative, 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 l'acquisition selon l'art. 1 16 al. 1 .  

1 )  attribution de l a  nationalité d'origine en raison de l a  filiation (§  4 
RuStAG) 

Il découle du § 4 de la  loi qu'acquiert la nationalité allemande par naissance 
l'enfant légitime dont un des parents est allemand, et 
l'enfant naturel si sa mère est allemande ou si son père 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 1 993, l'enfant naturel d'un père allemand ne devenait 
même pas allemand au moment de la naissance, il fallait une légitimation. La 
légitimation avait pour conséquence que, au cas d'un mariage postérieur du 
père avec la  mère, l'enfant mineur acquérait la  nationalité allemande. Cette 
disposition était contraire à celle du droit français, où il est indifférent pour 
l'acquisition par la filiation, que l'enfant soit légitime ou naturel. Mais depuis 
une loi du 30 juin 1 993, l'enfant peut également acquérir la nationalité 
allemande de son père naturel quand la preuve de la paternité est rapportée. 

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

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

Le § 8 RLIStAG dispose qu'un étranger qui  a son domicile à l ' intérieur de 
l'Allemagne peut  être naturalisé s'il le demande e t  si 

il n'est pas incapable selon sa loi d'origine, 
il a de bonnes moeurs, 
il dispose d'un logement au lieu de son domicile, 
il peut se nourrir lu i-même et sa famil le. 

Le § 8 est la disposition de base pour une naturalisation. La décision de 
naturalisation relève comme en France du pouvoir discrétionnaire, qui est 
néanmoins lié à certaines conditions. Si  l'une des cond itions n'est pas remplie, 
l'administration doit refuser la natural isat ion. Si  toutes les conditions sont par 
contre remplies, la  naturalisation dépend fortement de la décision de 
l 'administration. Le demandeur n'a pas de droit à la natu ralisation et il 
incombe à l'administration d'en décider discrét ionnairement. I l  en résulte que 
l'administration peu t  appliquer d'autres critères et conditions. Les condi t ions 
du § 8 RuStAG ne sont que les conditions minimales qui doivent être 
réunies97• 

Au niveau interne, l'administration est liée par une directive relative à la 
naturalisation, du 15 décembre 1 977, qui a une fonction d'interprétation de 
la loi et de l imitation du pouvoir discrét ionna i re. La directive exige un  
attachement volontaire et  durable envers l 'Allemagne, des connaissances de 
base de l'organisation de l'Etat et un at tachement à l'ordre démocratique. 
Sont également prises en compte, l 'att itude envers la culture allemande, la 
connaissance de la langue allemande selon les conditions de chacun, et  
surtout l'adaptation à la vie quotidienne, qui n 'est  présumée qu'après un 
séjour en Allemagne pendant au moins dix ans98• Cela fait le double du 
temps qu'exige la France et apparaît comme un délai assez long. La condition 
de base selon laquelle le candidat à la natural isation doit renoncer à sa 
national i té d'origine constitue également une différence essentielle99• La 
pluralité de nationalités n'est pas souhaitée en Al lemagne et le législateur fait 
tout pour l'éviter. Le fait que l'Etat d'origine refuse la renonciation à sa 
national ité n'est pas considéré, sauf exception, comme une raison suffisante 
pour renoncer à cette condition100• Ceci est particulièrement important pour 
les Turcs immigrés en Allemagne, qui ne peuvent  souvent pas renoncer à leur 
national i té tant qu'ils n'ont pas accompli leur service militaire en 
Turquiew1• 

911 SLAng;.R-KO § 8 RLISLOE, n "'  55. 

\;') St.Ang;.R-KO § 8 Hl ISt.OE, nv 55. 

1110 SLAug.H-KO 9 8 i(llSL< iE,  nu 55. 

wi Juhn, 'l.AR l1J87, p. 147 (J.17). 
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Le délai requis est de dix années ; toutefois, des règles particulières à 
certaines catégories de personnes constituent des /ex specialis par rapport au 
§ 8 RuStAG. Ainsi, par ex., le § 9 RUSt.GE privilégie le conjoint d'un 
Allemand ou d'une Allemande en tenant compte du principe de protection du 
mariage et de la famille ; le conjoint peut alors être natural isé après un  délai 
de 5 ans. En outre, si les conditions sont remplies, l'administration doit 
accorder la naturalisation, sauf dans des cas très particuliers. Le conjoint 
n'acquiert jamais automatiquement la nationalité de l'autre102. Par 
conséquent, i l existe un véritable droit à la naturalisation pour un conjoint 
étranger, qui continue cependant de dépendre des conditions minimales du 
§ 8 RuStAG, de son adaptation et, bien sûr, de la perte de la nationalité 
d'origine. Sont privilégiés de la même manière les enfants mineurs d'anciens 
Allemands, les habitants des régions étrangères où on parle allemand, 
etc.103. 

Après 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. I l  
s'agit des art. 8 5  et 86 de cette dernière loi, qui prévoi t  une naturalisation 
simplifiée pour les jeunes étrangers et pour les étrangers de long séjour104. 

Le § 85 prévoit un droit à la naturalisation pour les jeunes étrangers, si la 
demande est faite entre 16 et 23 ans révolus, s'ils renoncent à 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 l'étranger 
a son domicile légal depuis 15 années en Allemagne, s'il n'a pas commis 
d'infraction et  s'il peut subvenir lui-même à ses besoins et à ceux de sa 
famille. Dans l'un et l'autre cas, la loi maintient la condition de renonciation 
à la nationalité d'origine. La novation essentielle consiste dans la réduction 
et la simplification des conditions requises par rapport à celles prévues au § 8 
R uStAG105. 

Le législateur a voulu encourager l'intégration de nombreux immigrés qui 
sont nés et  qui veulent souvent rester en Allemagne. Or selon le § 8 
RuStAG, la naturalisation est conçue plutôt comme une exception, ce qui 
n'est pas compatible avec la volonté d'intégration. Les §§ 85 et 86 font 
exception à cette conception : la naturalisation de jeunes immigrés, ainsi que 
celle d'étrangers de long séjour doit être . encouragée par le droit à la 
naturalisation et par la réduction des conditions exigées106. Ce droit à 
naturalisation n'est toutefois pas absolu ; il ne vaut qu"'en général", ce qui 

"' �lartiny, JZ 1993, p. 1 145 (1146). 

101 St.Ang.R·KO § 8, n" 40. 

lfM �hlrliny. JZ 1993, p. 1 145 ( 1 1 46). 

l\I} lluhcr, NVwZ 1990, p. 1 1 13 ( 1 1 2 1 ). 

106 SlAng.R·KO, § 85 Au�l.GE, nu 2. 
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laisse à l 'administration le pouvoir de décider autrement dans des cas qui 
paraissent atypiques107• 

On peut douter que cette loi atteigne vraiment son but, étant donné qu'elle 
maintient la première condition-obstacle du droit de naturalisation en 
Allemagne, à savoir la renonciation à la nationalité d'origine. Le maintien de 
cette condition est très critiqué, puisque cette politique d'intégration n'aura 
aucun succès s i  les étrangers qu'el le entend privilégier restent obligés de 
renoncer à leur nationalité d'origine, ce qui est souvent impossible pour des 
raisons psychologiques et juridiques (ruplure avec la génération des parents, 
régime désavantageux en matière de succession et de biens dans l'Etat 
d'origine etc.)rn8• Pour justifiée que soit cette critique, i l  ne faut pas oublier 
que la loi de 199 1  a introduit également à l'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 l'Etat d'origine ne prévoit pas de renonciation à sa 
nationalité, 
si l'Etat d'origine refuse d'une manière régul ière la renonciation, 
s i  l'Etat d'origine décide de la renonciation d'une façon arbitraire ou 
n'en décide pas dans un délai convenable, 
s' i l  s'agit de certains groupes de personnes, notamment de réfugiés 
poli tiques, pour lesquels la renonciation ne peut  être raisonnablement 
exigée, 
si, dans les cas prévus aux §§ 85 et 86, l 'Etat d'origine fait dépendre 
son acceptation de la renonciation à l'accomplissement du service 
mi l i taire et s i  l'étranger a accompli l'essentiel de sa scolarité dans une 
école al lemande et s' i l  a grandi dans les conditions d'"une vie 
a l lemande". 

En résumé, on peut dire que le système al lemand se distingue profondément 
du système français. Tandis que la France est ouverte envers la deuxième 
génération d'étrangers résidant sur son sol qu'elle assimile aux Français, 
l 'Allemagne est ouverte aux immigrants ethniques d'Europe de l 'Est et de 
Russie, mais très fermée aux immigrants non-allemands. li en résulte que le 
même immigrant, qui  deviendrait citoyen en France, ne le deviendra pas en 
Allemagne. Alors que la deuxième ou la troisième 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 tel le situation. En tout cas, cette différence de 
législation entraîne de lourdes conséquences. 

Il faut toutefois aussi remarquer que l'expérience de l ' immigration et les 
immigrés eux-mêmes sont très différents dans l 'un et l 'autre pays. Beaucoup 
d' immigrants en France sont venus des anciennes colonies et territoires, 
tandis que l'Al lemagne n'a pas connu cette relation coloniale. Alors que la 

101 SlAng.R-KO. § 85 Au:.HiE, nu 5. 
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France est particulièrement recherchée des immigrants du Sud, d u  Maghreb 
et de l'Afrique, l'Allemagne accueil le des i mmigrants de l'Est, surtout de la 
Pologne et de l'ex-URSS. Depuis le retour massif des colons de l'Algérie 
devenue indépendante, il y a 30 ans, il n'y a plus jamais eu en France de 
vagues comparables à celle provoquée au cours des dernières années en 
Allemagne par les Allemands d'appartenance ethnique et  arrivant de l'Est de 
l 'Europe109• De 1 950 à 1 986, l'Allemagne a accueilli 1 .34 1 .440 de ces 
immigrés ethniques, soit entre 36.000 et 70.000 par an. En 1 987 ils furent 
78.523, en 1988 202.677 et en 1 989 377.055 personnes110• On peut imaginer 
que le nombre s'est encore largement accrû après la  chute du mur en 1 989. 

Cette vague d'Allemands d'appartenance ethnique à qui le droit allemand 
accorde tout de suite les droits de citoyen, rend encore plus visible et plus 
problématique l'exclusion des immigrés non-allemands111• Mais la différence 
ne réside pas essentiellement dans le fait que la France possèderait une 
culture de naturalisation qui n'existe pas en Allemagne, mais bien plutôt dans 
le fait que, à côté de la naturalisation, il y a d'autres moyens d'acquérir la . 
nationalité française qui n'existent justement pas en Allemagne. Malgré le . ,  
rapprochement des deux législations (naturalisation simplifiée en Allemagne, ' 
restriction à l'acquisition par le jus soli en France), le système français reste 
encore beaucoup plus ouvert et libéral envers l' immigration que le système 
allemand. 

La conception française reflète encore l 'histoire de sa création, pendant la 
monarchie et l a  Révolution. La conception était, dès le début, essentiellement 
politique, puisque la nation fut définie comme le titulaire de la  souveraineté 
et était la source de l'autorité légitime de l'Etat. Dans le contexte de la  
philosophie des lumières, 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 colonies112• Cette primauté de la citoyenneté a été 
particulièrement bien exprimée par une remarque de Tallien en 1795 : "Il n'y 
a d'étrangers en  France que les mauvais citoyens"113• 

Aux antipodes de cette conception, l'idée fondamentale de la nation s'est 
trouvée en Allemagne étroitement liée à la création d'une particularité 
culturelle, appuyée sur une pensée sociale et historique qui se distinguait 
fortement de l 'universalisme de la  philosophie française des lumières. En  
Allemagne, le nationalisme s'est développé avant que n'existe un  Etat dans 
lequel il aurait pu s'exprimer ; par conséquent, l'idée allemande de la nation 
n'a pas été politique, mais liée à la notion abstraite de la nationalité. Elle 
était basée sur une forte relation entre culture, langue et filiation, et non pas 

lll'.I Brubakt;n;, p. 76. 

uo StAng.R-KO, art. 1 1 6  GG, n" 12. 

111 Brubakcrs, p. 165. 

111 Picrrc-l'utrkk Kalltnbw.:h dun� : le �h1mlt:, 3 juillet l CJtJ3. 

m Brnliuken •. Der Staal, 1981), p. 1 (19). 
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sur la relat ion de citoyenneté comme en France. La nation n'est pas comprise 
comme une essence poli tique et abstraite, mais comme une communauté 
culturelle, l inguistique et raciale. La conception est ethno-cul turellc1 14• 

En France, une conception politique et  territoriale de la nation a pu percer 
grâce à la domination du territoire par la monarchie, tandis que se 
développait  en Allemagne une conception ethno-culturelle dans une plural i té 
de terri toires souverains et  dans un empire supra-national qui n'a jamais 
réussi à donner le jour à un national isme fédéral, comme le révèle clairement 
la première loi de la nationali té, où n'existent que les nationali tés des 
Uinder115• 

On pourrait rétorquer que cette vision est trop catégorique, que le 
nationalisme al lemand n'a jamais été purement culturel et  non-politique, que 
le nationalisme français n'a pas toujours été cosmopol ite et rationnel . On 
pourrait, par exemple, invoquer la politique d'assimilation de la Révolu tion 
et de Napoléon. La multiplicité de langues a été condamnée et l 'unité 
l inguistique considérée comme indispensable. Mais cette pol i tique était 
marquée par des considérations plus purement politiques qu'ethno-culturelles 
et il faut souligner que l'ass imilation n'a pas coïncidé avec une conception 
faisant prévaloir des cri tères "naturels" - comme le fait une conception 
purement ethni4ue. L'assimilat ion suppose la croyance que l'Etat peut 
transformer des étrangers en citoyens, ou des immigrés en Français. 

Comme l'explique clairement Brubakers116 : "C'est une chose de souhaiter 
que l'on puisse influencer tous les citoyens d'une façon telle qu'ils parlent 
tous u topique, c'est une toute autre chose de souhaiter que l'on pu isse 
transformer tous ceux dont la langue est utopique en citoyens d'Utopia". On 
peut dire que le premier souhait  reflète le système français, tandis yue le 
deuxième décrit le système al lemand. li reste que, si cette distinction est 
assez catégorique, ces conceptions continuent à jouer un rôle 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 l'attribution de la 
nationalité d'origine aux immigrés de la deuxième génération, est repris en 
réponse l 'argument que cela ne touchera à aucun moment le problème 
d'assimilation e t  d'immigration117• Aussi s'explique la prédominance du jus 
sa11g11i11is e t  le t rai tement privilégié des immigrés d'appartenance ethnique 
allemande, et c'est également au nom de cette conception ethniyue que la 
réunification de l'Allemagne a été faite et  que se poursu i t  le travail 
d'intégration entre les deux parties de 1' Allemagne118• 

11• Bruhakcn., I>cr Staal, llJK9, p. 1 (14). 

m Rudolf von Thmldt::n dan!> : l.t �londc, J juillcl 1 99.1, p. l et 7. 
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li  existe également en  France des préventions de certains immigrés envers la  
nationalité française, ce  qui  n'étonne guère puisqu'ils sont souvent désignés 
comme les responsables du chômage, des crises dans les écoles et de la 
détérioration des villes119• En France, l' immigration n'est pas constitutive de 
la nation, même si de nombreux étrangers se sont progressivement incorporés 
à la communauté nationale. La société française repose quand même sur un 
droit de la nationalité qui prend aussi sa source dans la filiation, tout en 
conférant une part non négligeable à la naissance sur le sol national, à la 
résidence et à la  volonté de devenir Français120• 

Toutes ces questions sont liées à 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 troisième partie. 

119 Tlmnkmar von t\liinchhauscn, FAZ, 12 février 1 994. 

uo Crn.tu-L.1�co11x, p. 1 1 1 . 
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Partie I I I : LES EFPETS DE L'A PPLICATION DES DEUX PRINCI PES DE 
LA NATIONALITÉ! 

On a déjà signalé que le choix d'un principe de national i té est largement l ié 
au problème de l ' immigration. Mais à côté de ce "vieux" problème, se pose 
aujourd'hui une nouvelle question : celle de l ' influence des principes retenus 
sur le droit communautaire et surtout l'effet en retour de ce dernier sur les 
d i fférents principes appliqués. Nous envisagerons donc ces deux aspects dans 
les deux derniers chapitres : 

Chapitre l : Les effets sur l ' immigration 
Chapitre Il : Les effets sur la notion de la national i té - Perspectives 

dans le cadre de l 'Union européenne. 

Chapitre I : Les effets sur l ' immigration 

L'acquisit ion de la  nationalité est souvent présentée comme un moyen 
d' intégration des étrangers. Nous examinerons d'ahord si ce moyen est 
vra iment une voie vers l ' intégration (Section 1 ) . De cet examen découle 
d i rectement la question de la double nationalité (Section 2). 

Section 1 : L'acqu isi tion de l a  national i té - une voie vers l ' intégration ? 

Nous avons déjà constaté que l'Allemagne et la France poursu ivent, chacune 
conformément à sa conception de la  nationali té, des pol i t iques de 
natural isation différentes et que ces différences de conception ont une forte 
influence sur l ' immigration. 

Les grands pays d' immigration, tels les Etats-Unis, le Canada ou l'Australie 
conçoivent l'acquisit ion de la nat ionalité du pays de résidence comme l'étape 
u l t i me du parcours de l' immigrant. Corrélativement, leur pol i t ique migratoire 
se veut très sélective à l'entrée. 

L'Europe, en revanche, n'est pas une région d'immigration classique ; elle a 
quand même connu de grandes vagues de mouvements de population. C'est 
a insi que dans les années soixante et soixante-dix, on a eu recours à des 
travai l leurs venant d'Ital ie, de G rèce, d'Espagne, du Portugal, de Yougoslavie 
e t  de Turquie. A l'origine, personne ne pensait que les travailleurs immigrés 
al laient rester. Pourtant, au cours des années soixante-dix, apparurent les 
premiers signes d'une installation durable des travailleurs temporaires. 

Le gouvernement allemand lança alors le leitmotiv de sa politique 
d' immigration : "Nous ne sommes pas un pays d' immigration" et la 
natural isation y reste toujours une exception 121 •  Mais dans la même période 

121 Bruliakcr�. p. 17 L 
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ou le gouvernement essayait - sans grand succès d'ailleurs - de faire retourner 
les travailleurs essentiellement turcs en Turquie, i l  favorisait l ' immigration 
des Allemands d'appartenance ethnique de l'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 à la même époque, l ' incorporation des i mmigrés se faisait 
essentiellement par la règle de jus sol( En Allemagne, les voix qui prônaient 
l'introduction du jus soli pour la 3ème génération d'étrangers122 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-être pas encore, 
politiquement possible. 

Malgré ces différences, il serait trop simple d'opposer les "mauvais 
Allemands'', partisans aveugles du droit du sang et de l'ethnie, aux "bons 
Français", plus libéraux et plus ouverts. Il est vrai que les excès racistes qui  
ont eu l ieu en Allemagne ces dernières années et qui avaient pour cible 
prioritaire les demandeurs d'asile, mais également les immigrés t urcs123, 
n'ont jamais pris des proportions comparables en France. Ceci ne veut pas 
dire qu'en France, il n'y ait pas de problèmes importants d' immigration. Bien 
au contraire, i l  y a également du racisme, de la violence, de l'hostilité124 
envers les immigrés, même contre ceux qui sont nés en France et qui  ont l a  
nationalité française. 

Du fait de la différence des systèmes de nationalité en France et en 
Allemagne, l a  d iscussion sur les problèmes de l'immigration est d'une autre 
nature. En Allemagne, la question tourne autour l'introduction du jus soli et, 
surtout, autour de l'admission de la double nationalité, tandis qu'en France 
la discussion porte surtout sur les notions mêmes de nationalité et de 
citoyenneté. Aux extrémités de l'éventail politique, les uns doutent de 
l'assimilation par l'obtention "formelle" de la nationalité française, les autres 
demandent une application pure et simple, automatique, du droit du sol aux 
étrangers nés en France. Les critères de la citoyenneté dans les "sociétés 
pluriel les" sont ainsi au coeur d'une réflexion prospective sur l'évolution 
démographique des Etats et les modalités de participation aux instances 
démocratiques125• 

Cent mille étrangers acquièrent chaque année la nationalité française, dont 
un cinquième sont des enfants nés en France de parents étrangers. Par cette 
voie, le nombre des Français augmente d'un million tous les 5 ans. M ais 
beaucoup demeurent étrangers. Dans le passé, l'assimilation a assez bien 

m Voir la propo!.Îlion dt:s Sociaux-Démot·ralcs en 1980. 

m I.e t\Jonde, 11 février 1992, p. l et 10. 

11" lkrnunl, p. 140. 

IH Ül!>la-L<.iM'UllX, p. 1 17 j Bcrnurd, p. 5 l .  
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fonctionné, mais depuis le mi l ieu des années soixante-dix, el le n'est plus aussi 
naturelle qu'auparavant. Le reste de la population se montre moins l ihé ral, 
les minorités s'isolent plus fortement, l ' immigration est devenue plus 
voyante126• En outre, el le se répartit irrégulièrement sur le territoire. Alors 
que la France compte 6,4 % d'étrangers, la région l ie-de-France en concentre 
1 2,9 %. Ensemble, les trois régions les plus peuplées - Ile-de-France, Rhône­
Alpes et Provence-Côte d'Azur - rassemblent 60 % des étrangers de 
l'hexagone127• Dans des grandes vi l les comme Paris, Lyon et Marsei l le, 
certains quartiers de hanlieue ne sont habités que par des minori tés 
étrangères et ont été, dans les dernières années, le cadre de révoltes et de 
troubles racistes semblables à ceux que l'on voit aux Etats-U nis ou au 
Royaume-Uni. La police évite certaines banlieues128• L'approfondissement 
des inégal i tés et la fragil isation du corps social se traduisent par la montée de 
l ' intolérance et des comportements xénophobes. 

C'est pourquoi la question se pose aujourd'hui de savoir si l'acquisition 
"automatique" de la  national i té française n'a pas entretenu l ' i l lusion d'une 
assimilation formelle qui comhlerait miraculeusement les inégalités de fait ou 
gommerait les conflits tk culture. 
Français par la carte d'identi té, i ls deviennent étrangers par le faciès. Dès 
lors, ces Français partagent les problèmes des autres i mmigrés. On  pourrait 
croire que la carte d'identité française constitue un passeport contre la 
discrimination, mais i l  n'en est pas a insi .  La marginalisation dans laquelle les 
citoyens français de race noire se sentent trop souvent tenus démontre bien 
que le problème actuel de l' immigration ne saurait s'appréhender dans ks 
seuls termes de la national ité. 

On ne peut donc d ire que l'attribution automatique de la national i té, ainsi 
qu'une politique l ibérale de naturalisation, résoud tous les problèmes créés 
par l ' immigrat ion. 
Pourtant, la France compte avec les Etats-Unis et le Canada parmi les pays 
i ndustrial isés dont le pourcentage de la population issue de l ' immigration est 
le plus important. 1 8  mil l ions de Français sont des descendants d'immigrants 
de la  première, de la deuxième ou de la  troisième génération. Plus d'un tiers 
de la population française est donc d'origine étrangère et l'assimilation a été 
parfaite dans beaucoup de cas 129• 

La politique française d'assimi lation a bien fonctionné pendant longtemps et 
les effets posit ifs de l'assimilation se remarquent encore dans la vie 
quotidienne. Si, depuis le  xrxtm< siècle, la France a su i ntégrer un  nombre 
assez important d'étrangers, c'est aussi parce que, au-delà c.Jes cl ivages creusés 
par la langue ou les traits caractéristiques des communautés étrangères, le 

m Tlwnkmur von �'Îtml·hhm�cn, FAZ, 12 février 19'J4. 

m lkrnanJ, p. 59. 

wi 1 hanf..nrnr von t\füm:hhum.cn, l"AZ 12 février l'N4. 

ll•J SW!>i, p. {J3, ; 1'it:rrc-l\ürkk Kaltcnl1uch duo::. l c t-.tondc 3 juillet l91J3, p. 1 t:t 7. 
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catholicisme constituait un  puissant élément intégrateur. Même en  période de 
déchristianisation, une sorte de reconnaissance pouvait s'accomplir par le 
biais des communautés paroissiales, l e  clergé, la participation au culte, voire 
la fréquentation d'écoles privées. Avec une communauté musulmane, cet 
élément assimilateur n'existe pas130• 

Présenté comme la deuxième religion de la France, par le nombre estimé  de 
ses fidèles, l'islam focalise les plus vives des inquiétudes liées à l ' immigration. 
La religion musulmane est perçue comme un facteur rendant les Maghrébins 
inassimilables. Son acclimation en France révèle, en réalité, la sédentarisation 
de l'immigration, en même temps qu'elle réveille les controverses sur la 
laïcité. C'est pourquoi certains réclament un islam réformé e t  laïcisé131• 

La sensibilité de l'opinion à la question de l'islam a été révélée par les 
conflits entre musulmans et collectivités publiques par rapport à l'affaire dite 
"des foulards islamiques". L'exclusion de plusieurs élèves musulmanes d'un 
collège pour port d'un foulard en classe a ouvert une grande discussion sur 
l'islam et la laïcité. L'affaire a fait ressugir la  viei l le ambiguïté du concept de 
laïcité, à la fois arme de guerre anticléricale et principe de liberté e t  de 
tolérance132• Les mêmes circonstances ne créeraient en Allemagne aucun 
problème. Le foulard islamique est porté sans conflits dans les établissements 
scolaires allemands. Le principe de la  laïcité 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 l'idée de société multiculturelle. 

Une grande partie de l'opinion se p rononce en faveur d'une société 
multiculturelle, respectueuse des traditions culturelles et du droit à la 
différence133• 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 à des étrangers qu'en 
Allemagne, on demande que les immigrés acceptent les règles du jeu, parce 
que sans cette acceptation i l  ne peut y avoir de véritable assimilation. En 
Allemagne, la conception encore déterminante est que l'on doit tolérer un 
certain degré de différence des immigrés, mais qu'en revanche, i ls  ne 
deviennent pas Allemands. En simplifiant, on dira que la différence est qu'un 
Allemand pense être moderne et aimable avec les étrangers en  respectant le 
plus possible leur identité, alors qu'un Français considère que la  meil leure 
chose qu'il puisse faire c'est de les assimiler, et l'acquisition de la nationali té 
est un des moyens d'assimilation. 

Cette tradition de politique d'assirpilation n'existe pas en Allemagne ; bien au 
contraire, elle est souvent considérée comme désavantageuse. En témoignent 

1 30  Sta:.i, p. 82. 

m Picrre·Putrkk Kahenbarh dans Le Monde 3 juillet 1993, p. 1 c:t 7. 

131 Bernard, p. 135. 

l1l Rudolf von Thatldtn dam. le �londc 3 juillet 1993, p. 147. 
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les expressions uti lisées, telles "Zwangsgermanisierung" (germanisation par 
contrainte) et "Einde111scl111ng" (al lemanisation [?]). I l  est remarquahle que 
ces expressions ne sont pas seulement ut i l isées par les hommes polit iques, 
mais par les immigrés eux-mêmes, qui ont peur de perdre leur identité et leur 
l iberté. C'est pourquoi la  discussion s'oriente souvent vers l'assimilation 
juridique des immigrés sans acquisition de la nationalité134• Ceci explique 
également qu'au niveau local des formes de droits de citoyenneté 
indépendants de la nationalité soient beaucoup plus développés qu'en 
France135• Toutefois, la discussion évolue en  Allemagne en direction de la 
tradit ion française. Plusieurs affirment que la réglementation actuelle a sa 
tradi tion, mais que celle-ci n'est plus adaptée 136. 

Ceci est vrai dans la mesure où pour  beaucoup de jeunes Turcs, des portes 
restent fermées dans la vie quotidienne en Allemagne, par défaut de 
nationalité ; ainsi, ils ne peuvent n i  deven i r  policier ou fonctionnai re, ni 
occuper aucune fonction dans l 'administration publique. La prise de 
conscience de l'existence 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' i ls ont menée en Allemagne. Le nombre minime de ceux qui 
se sont fait natural iser dans la période récente, même à part ir  de la 
l ihéral isation de 1 99 1 ,  montre que la plupart des étrangers ne veulent pas 
renoncer à leur nationalité d'origine. 

Etant donné, d'une part, la spécificité de l'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 être d'admettre 
le jus soli, peut être pas de manière automatique mais sur déclaration 
expresse, pour les jeunes nés en Allemagne, tout en maintenant l'obligation, 
dans la procédure normale de naturalisation, de renoncer à la nationalité 
d'origine. Pour beaucoup de jeunes, la double nationalité signifie 
reconnaissance des origines. Elle favorise, par là-même, le sentiment de 
l'appartenance à une entité cul turelle, rel igieuse, sociale, et  à une 
communauté historique. Le maintien des liens juridiques et des identités 
collectives peut être une condition d'équi l ibre personnel et famil ia l  et ètre 
une question de dignité. En cela, la double national i té constitue une garantie 
de mei l leure insertion dans le pays de résidence et une sécurité dans 
l'éventualité d'un retour au pays d'origine137. I l reste que pour permettre à 
ces jeunes d'acquérir la nationali té, soit par jus soli, soi t éventuellement par 
natural isation, comme beaucoup le  proposent, i l  faudrait <l'ahord admettre le 

B 4  Prnjcl dt!  lui dcti. " Di e  Grüncn�, BTDr. n u  lU/1356. 

m Brnh<ikcrs, Der SUml l, p. 2<J. 
136 Comme l<i déléguêc aux étnmgcr:. C:urncliu Sl·hnmlL-J<ikoh!>cn, dans Le ('.fonde du l l rêvricr 1992, p. 10. 
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principe de pluralité de nationalité, ce que précisément on évite en 
Allemagne. 

Section 2 : La double nationalité : une solution du problème ? 

En France, la double nationalité est admise facilement. La naturalisation ne 
suppose pas de renoncer à 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'après le 
principe de la filiation aux descendants de leurs nationaux immigrés en 
France. 

En revanche, l'Al lemagne tient fortement à éviter la double nationalité. Elle 
prétend poursuivre un objectif international, celui de diminuer les cas de 
double nationalité puisque ceux-ci donnent matière à des conflits 
internationaux. 

En droit international, un individu peut avoir plusieurs nationalités, on parle 
alors de conflits de nationalité. Le conflit de nationalité positif naît de la 
pluripatridie dont l ' i l lustration la plus courante est la double nationalité. Un 
conflit entre Etats apparaît surtout en cas de protection diplomatique. Dans 
le cas d'une double nationalité, la pratique internationale veut qu'aucune 
réclamation diplomatique ne puisse être exercée à l'encontre d'un Etat dont 
le particulier est également le national. Cette règle, déjà admise avant la 
Première Guerre mondiale138, a été reprise dans l'art. 4 de la  convention de 
La Haye de 1930 relative à la nationalité : "Un Etat ne peut exercer sa 
protection diplomatique au profit d'un de ses nationaux à l'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 règle une "pratique généralement 
suivie"139• Cela d iminue sensiblement l ' intérêt de la double nationalité, 
puisqu'il y a partage et non addition des privilèges. La nationalité et la 
citoyenneté sont liées à des droits et des obligations envers l'Etat, elles 
exigent la loyauté envers l'Etat. Par conséquent une double nationalité peut 
être origine de conflit et en droit international, et certaines règles de droit 
international tendent à éviter ùe tels cas. 

L'argument est souvent avancé en Allemagne, que le droit international 
interdirait l'introduction en droit national de possibilités de double nationalité 
. Cet argument se fonde notamment sur la  Convention de Strasbourg du 
Conseil de l'Europe du 6 mai 1963 sur la  réduction des cas de pluralité de 
nationalités, ainsi que sur des principes généraux du droit international140• 
Pourtant, des cas de doubles nationalités résultent inévitablement de 

lJll Affaire Cuncvuro, CPA 3 mai 1912 R.G.D.I.P. 1913, p. 328. 

139 Avis <li: lu CIJ ùc 1 1  avril 1949 duo� l'uffuirc de lu répurntion <les dommagt:� �ul>is au .scrvkc tlt:s Nulions-Unic�. Hcc. 1949, 
p. 186. 

'"' Hitt.iicg, NJ\v 1990, p. 1401 ( 1402). 
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l'application des critères d'attribution reconnus au plan international. Ces cas 
étaient déjà courants dans le passé et ils n'ont jamais été mis en question par 
le droi t i nternational public. Certains Etats ( I talie, Autriche, Suisse e t  
Allemagne) n e  considèrent pas que la  double nationalité soit un  obstacle à 
l'attribution dès la naissance, mais i ls ne l'acceptent pas en cas de 
naturalisation postérieure. Dans d'autres Etats (la France, la Belgique et le 
Royaume-Uni) la naturalisation est i ndépendante de la prise en considération 
de l'existence d'une autre nationalité du demandeur. Aucune disposit ion du 
droit i nternational public n'interdi t  cette pratique. 

La jurisprudence al lemantle, ainsi que le législateur, y opposent le dogme 
selon lequel il fau t absolument éviter les cas de double nationalité141, tout 
en reconnaissant que le droit i nternational ne l ' interd it pas142• La 
Convention de Strasbourg dispose dans son art .  l"  que tous les nat ionaux 
majeurs d'une partie qui expriment la  volonté d'acquérir la nat ional i té  d'une 
autre partie par naturalisation, option ou réintégration, perden t  leur 
national ité antérieure. I l  n'est pas possible de garder l 'ancienne national i té. 
M ais cet article l "' ne traite que de l'acquisit ion par naturalisation, option e t  
réintégration e t  ne concerne pas l'acquisition par la naissance. Les parties à 
la Convention de Strasbourg peuvent donc attribuer leur national i té à des 
personnes nées sur leur territoire ou à des personnes nées de parents 
nationaux sans tenir compte des cas de double nationalité qui en 
résultent143• fi ne fai t  donc pas obstacle à l ' introduction du jus soli e n  droit 
allemand. 

Cc'! article l"' a été souvent compris comme interdisant la naturalisation en 
cas de maintien de la nationalité d'origine. Or cet article prête ù confu�ion. 
La lettre du texte établ i t  une obligation synallagmatique entre les parties. Le 
débiteur de l'obligation est l'Etat de la nationalité d'origine et non celui de 
la natural isation. L'obligation pour l'Etat d'origine consiste à renoncer aux 
nationaux qui acquièrent une autre nationalité. Plus précisément, c'est 
l'obligation d'in troduire dans le  droit de la national i té une règle selon 
laquelle le national qui acquiert une autre national i té par naturalisation, 
option ou réintégration perd automatiquement sa national i té d'origine144• 
On doit souligner que ni la Turquie, ni la G rèce, ni la Yougoslavie, n'ont 
ratifié cette convention, étant donné que leur poli tique est précisément de ne 
pas renoncer à leurs nat ionaux. En revanche, le droit turc admet sans 
problème une double nationali té145• En résumé, on peut donc dire que la 
double nationalité reste possible. li est vrai qu'elle peut créer des conflits. 

"' 11Vcrf<1E .17, 217 (254) ; M, 7 (Ill). 
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une relative instabilité d u  statut personnel par suite des difficultés de 
détermination du droit applicable - le droit de la famille et des 
successions en fournissant des i l lustrations quotidiennes - et 
une soumission à des devoirs cumulés, tel le service national146• 

Les Etats envisagent avec réticence les conséquences de la double nationalité, 
à savoir les difficultés dans l'application des conventions internationales -
notamment les conventions judiciaires -, la contrariété ou l'incompatibilité de 

décisions judiciaires, les conflits de lois avivés par l'appartenance à des 
systèmes normatifs très éloignés147• Toute aggravation des relations 
diplomatiques, manifestation publique ou discours virulent peuvent 
transformer le bénéfice de la double nationalité en motif de suspicion148• I l  
faut en conclure que les  avantages de la  double nationalité ont  lt:urs revers. 

L'observation des problèmes qui existent en France amène à la conclusion 
que la double nationalité ne suffit pas à les éviter. Il est intéressant de 
constater que la manière dont est posé le problème en France est toute autre 
qu'en Allemagne. Tandis qu'en Allemagne, on se demande si l'admission de 
la double nationalité pourait faciliter l'assimilation et résoudre les problèmes 
de l'immigration, certains se demandent en France si l'augmentation du 
nombre des doubles nationaux ne risque pas de créer des confli ts socio­
politiques susceptibles de peser négativement sur l'ensemble des 
immigrés149• La discussion se trouve donc déjà à un tout autre stade, que 
l'on pourrait qualifier de "stade de retour". 

Quels que soient les arguments qui lui sont opposés, la double nationalité 
reste quand même un pas important dans la politique d'immigration, même 
s'il ne s'agit point d'une solution définitive et parfaite. 

Les chances de résoudre les problèmes posés par l' immigration dépendent en 
premier lieu de la tolérance de la population nationale et de l'adaptation dt:s 
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 mutuel150• 

Ce qui est valable pour l' immigration sur le plan national vaut également sur 
le plan européen. Etant donné que l'Union européenne devient aussi de plus 
en plus une union politique, i l  est intéressant d'analyser également les 
influences réciproques des différents droits nationaux et du droit de l'Union 
européenne. 

, .. �lurtiny. JZ 19<JJ. p. 1 145 ( 1 150). 
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Chapi tre I l  Les conséquences sur  la notion de la  nationali té -
Perspectives dans le cadre de l'Union européenne 

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 l )  puis les effets des droits nationaux sur le  droit communautaire 
(Section 2). 

Section 1 : Les effets du droi t  communautaire sur les principes 
appliqués dans les droits nationaux 

L'accélération de la  construction européenne conduit à s' interroger sur 
l' influence du droit communautaire sur le droit de la nationalité des Etats 
membres. 

Le traité de Rome ne contenait aucune disposition relative à l'octroi de la  
qualité de national d'un Etat membre. I l  comporte en  revanche des 
dispositions importantes concernant les effets de la qual ité de ressortissant 
d'un Etat membre sur les territoires des autres Etats : est notamment 
interdite toute discrimination à raison de la national ité dans le domaine 
économique, social et finander151• 

En revanche, le traité de Maastricht introduit dans ses nouveaux articles 8 à 
8E un statut de citoyenneté de l'U nion :"Ont la citoyenneté de l 'Union, les 
personnes qui ont la nationalité d'un Etal membre". U ne série de droits est 
rattachée à cette citoyenneté : le droit de circuler l ibrement et de séjourner 
dans les Etats membres, le droit de vote et d'éligibi l ité 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 à une protection diplomatique et 
consulaire. 

La mise en oeuvre de ces droits doit faire l'objet de dispositions particul ières, 
dont certaines existent déjà. Avant le traité de Maastricht, quelt1ues mesures 
avaient 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 : 

l 'organisation et la facilitation de l'exercice de l ibertés 
communautaires (non économiques), 
l 'organisation des droits civiques152• 

M ais i l  n'y a pas de véritable lien de loyauté et de protection entre le citoyen 
européen et l 'Union européenne ; il y a plutôt énumération des droits. En 
outre, le droit communautaire se distingue fortement de la  solution de 

w Cuurhc, p. 32. 

l .) ;.  Curlou, p. 2Cd . 



L'ACQUISITION DE LA NATIONAl.ITE EN FRANCE ET EN ALLEMAGNE 

Mcike Wolf 
229 

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 à avoir le droit de légiférer en matière d'attribution de 
sa nationalité à un ressortissant153• La citoyenneté de l 'Union ne se 
substitue en aucune manière à 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 l'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 l'Etat membre (ou des Etats membres) dont il a la nationalité. 
Aucune disposition du traité sur l'Union européenne n'implique ni  ne prévoit 
un engagement visant à créer une citoyenneté de l'Union au sens de la 
citoyenneté d'un Etat nation154. 

Il s'agit donc d'une construction-fédéraliste de la citoyenneté. Le Parlement 
européen, qui aurait préféré une solution unitaire, n'a pu l ' imposer155• 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 complète et s'y 
superpose156• 
Ceci montre encore une fois que les Etats membres ne sont pas (ou pas 
encore) prêts à abandonner à la compétence de l'Union européenne des 
domaines qui sont fortement l'expression de leur souveraineté, qui touchent 
aux particularités politiques, historiques et démographiques et d iffèrent donc 
fortement d'un Etat membre à l 'autre. 

Par conséquent, l a  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 systèmes de nationalité en Europe. 

Section 2 : Les effets des droi ts n ationaux sur  le d roit communautaire 

En revanche, l e  droit communautaire et le fonctionnement de l'Union 
européenne sont influencés par l e  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 systèmes 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-

m CJCE 7 juillet 1992, affaire Micheleui e. a. c/ Delt:g,uc:i6n del Gobicrno t:n Cantubria. 

"' RtD�I 19<J.l, p. 147. 

m Décision du 12 novemlirc 1991 ,  JOCE 1991 nu C 326/205. 

tS<i Degcn, DÔV, p. 749 (751). 
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Bretagne, 2,5 % et 3 % <les étrangers sont natural isés, ils ne sont que 1 % en 
Allemagne. Il en uécoule <les <lifférences par rapport aux droits liés à la 
citoyenneté <le l'Union, à laquelle les étrangers peuvent plus ou moins 
facilement accéder. Ceci mène à une inégalité. 

Jusqu'à l'entrée en vigueur du traité de Maastricht, le problème pouvait 
encore être 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 ùe Maastricht a créé un véritable statut de citoyenneté, l ' inégal i té se 
creuse. I l  peut en découler de nouveaux problèmes d'immigration, car le droit 
de la nationalité est loin d'être homogène d'un pays européen à l'autre. 

Nous avons déjà analysé la différence fondamentale entre la France et 
l'Allemagne. 

Au Royaume-Uni, la citoyenneté britannique, longtemps accordée à tous les 
ressortissants de l'empire sur la base du droit du sol, est réservée depuis 1 98 1  
aux personnes qui soit ont un parent britannique, soit sont nées a u  Royaume­
Uni alors que l'un des parents y était lui-même installé. Le mariage avec un 
Britannique ne donne pas le droit automatique à 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 critères du lieu de naissance et de la filiation se combinent. 
Les parents étrangers d'un enfant né en Belgique peuvent demander pour lui 
la nationalité pendant sa minorité, à condition que l'un d'entre eux doit déjà 
né dans le pays. Un étranger né en Belgique peut, d'autre part, demander à 
devenir Belge entre 1 8  et 22 ans. 

En Italie, les étrangers nés en Italie acquièrent 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, l'Italie n'a introduit  le droit ùu sol que récemment. 

Aux Pays-Bas, les é trangers peuvent acquérir la nationalité entre 21 et 25 ans 
s'ils ont toujours résidé uans le pays. Le l ieu de naissance est le critère 
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 
étranger né en Espagne n'acquiert la nationalité que si l'un de ses parents y 
est lui même né157• 

t!tJ lkrmmJ, p. 36. 
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L'Allemagne reste donc le seul pays d'Europe, avec la Suisse (qui ne fait pas 
partie de l'Union européenne) à ne pas tenir compte du lieu de naissance 
pour l'acquisition de la nationalité. Cette situation ne devrait pas être perdue 
de vue dans le débat sur la nationalité qui est relancé en Allemagne. 

En tout cas, les Etats membres devraient parvenir un jour à harmoniser leurs 
pratiques vis-à-vis des étrangers, qu'il s'agisse d'immigrés à la recherche d'un 
meilleur niveau de vie ou d'étrangers qui se trouvent déjà sur le territoire de 
l'Union européenne, qu'ils aient ou non la nationalité d'un Etat membre. Une 
politique commune de l'immigration sera donc indispensable et les Etats 
doivent être prêts à réfléchir sur les systèmes de nationalité qu'ils ont adoptés 
et tellement défendus jusqu'à ce jour. 
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