


[image: couverture]







[image: pagetitre]





Collection Corpus
dirigée par
Thomas Clay et Sophie Robin-Olivier

© ODILE JACOB, OCTOBRE 2014
15, RUE SOUFFLOT, 75005 PARIS

www.odilejacob.fr

ISBN : 978-2-7381-6898-6

Le code de la propriété intellectuelle n'autorisant, aux termes de l'article L. 122-5 et 3 a, d'une part, que les « copies ou reproductions strictement réservées à l'usage du copiste et non destinées à une utilisation collective » et, d'autre part, que les analyses et les courtes citations dans un but d'exemple et d'illustration, « toute représentation ou réproduction intégrale ou partielle faite sans le consentement de l'auteur ou de ses ayants droit ou ayants cause est illicite » (art. L. 122-4). Cette représentation ou reproduction donc une contrefaçon sanctionnée par les articles L. 335-2 et suivants du Code de la propriété intellectuelle.

Ce document numérique a été réalisé par Nord Compo.




« La nationalité, alors comme aujourd’hui, était une affaire compliquée, très souvent un choix personnel aussi bien que politique, parfois humide comme de jeunes corps pleins de vie, parfois sèche comme l’encre des signatures sur les traités. »

T. Snyder, Le Prince rouge.





Avant-propos





La collection à laquelle appartient ce livre est née d’un constat : en France, en dépit d’une judiciarisation croissante de la société, le droit n’a toujours pas trouvé sa place dans le débat public. La demande de droit est aussi forte que le questionnement du droit est faible. Pouvoir reconnu à la loi d’un côté, ignorance du droit, de la manière dont il se forme, des forces qui le nourrissent, de l’autre. Ce n’est un paradoxe qu’en apparence : notre rapport au droit est le fruit d’une conception réductrice du rôle qu’il remplit dans notre pays, conception que d’autres grandes démocraties ne partagent pas et qui s’en portent mieux.

Le droit est trop souvent perçu comme une discipline technique, aride, réservée à une catégorie d’experts, magistrats, avocats ou universitaires. La responsabilité de ce constat sévère revient en grande partie aux juristes eux-mêmes : souvent confinés dans leurs cercles, usant d’une langue qu’ils sont les seuls à comprendre, toisant parfois de haut les choses de la cité, ils se sont laissé déposséder de l’analyse des questions juridiques dans le champ social. D’autres intellectuels s’en saisissent, qui, pour n’être pas juristes, n’ont pas les mêmes préventions à s’emparer du débat public, voire à s’aventurer dans un domaine qui leur est étranger. À l’heure où l’influence du droit sur l’ensemble des rapports sociaux se fait de plus en plus prégnante et où la société se judiciarise, cette défection des juristes interpelle.

D’autant que, derrière les questions de droit, ce sont des enjeux de société qui sont en cause. On ne voit pas assez – sans doute parce qu’on ne le montre pas assez – que les choix juridiques sont politiques, au sens le plus noble. Ces choix de société doivent être décryptés au prisme du droit qui les façonne. Que l’on recodifie le droit des contrats, que l’on invente un nouveau préjudice « écologique », que le Conseil constitutionnel change son interprétation d’une disposition de notre Constitution, que le Conseil d’État modifie la portée d’une liberté fondamentale, que la Cour de cassation définisse la laïcité, que l’Union européenne pose une nouvelle catégorie de citoyens, que les notions juridiques d’étranger, de salarié ou d’entreprise soient réformées, à chaque fois ce ne sont pas des changements anecdotiques mais des décisions essentielles, dont les fondements et les enjeux doivent être démystifiés, car ils touchent directement le plus grand nombre.

Il nous faut décoder la norme juridique pour interpréter la geste politique et pour comprendre l’incidence sociale des évolutions du droit, non seulement quand elles se produisent, mais aussi quand elles sont empêchées. Les juristes doivent tisser le lien entre le fait politique et sa traduction juridique, et inversement.

À une conception du droit, comme savoir technique accessible aux seuls experts capables d’inventer des solutions indiscutables, nous souhaitons opposer l’idée du droit pour ce qu’il est le plus souvent : une source inépuisable de débats et le fruit de nos choix de citoyens, français et européens, une arme avec laquelle on agit, une méthode par laquelle on raisonne, une langue dans laquelle on pense, d’une manière riche et singulière.

Les ouvrages publiés dans la collection Corpus*1 sont ceux des professeurs de droit associés dans le cabinet Corpus Consultants, tous agrégés de droit, et tous impliqués dans le débat citoyen. Créé en 2011 par Robert Badinter, ce cabinet d’un genre nouveau a été conçu par son éminent fondateur, incarnation vivante du droit et de la justice, pour répondre à la complexité et à l’interdisciplinarité croissantes des questions juridiques. Il se veut capable de fournir une étude technique de haut niveau. Dans le prolongement des discussions auxquelles les questions soumises par les professionnels du droit au cabinet donnent lieu, ses membres ont souhaité apporter leur contribution à l’émergence d’une analyse juridique engagée, qui soit diffusée largement, sur les grands sujets qui traversent notre société. Il faut y voir une manière de sortir de l’univers des jurisconsultes pour parler du droit autrement, en récusant le préjugé que les solutions juridiques sont neutres et désincarnées.

Par-delà cette démarche commune, chacun des ouvrages exprime les idées de son seul auteur. Nul consensus, nulle pensée unique, mais des propos qui engagent leur signataire et qui visent à éclairer les lecteurs. Celui qui est présenté ici répond pleinement à l’objectif : à partir d’une observation juridique minutieuse de la question de la nationalité, que chacun croit maîtriser, il montre que, en inversant la perspective, les fonctions attribuées à celle-ci sont, au rebours de toute idée reçue, en déclin.

Les ouvrages de la collection se veulent accessibles, c’est pourquoi ils sont courts et rejettent la langue technique parfois absconse pour emprunter celle du débat public. Ils portent non seulement le point de vue des juristes, mais aussi une perspective plus large de la manière dont le droit envisage et modèle notre réalité ; ils manifestent une conception du droit qui n’est pas « hors sol », mais au contraire enracinée dans notre monde. Quant aux sujets, ils ont vocation à permettre aux lecteurs d’entrer de plain-pied dans l’actualité, tout en tirant profit du recul et des qualités pédagogiques des professeurs de droit que sont les auteurs.

Cette collection est une entreprise nouvelle dans le paysage éditorial français. Les titres en préparation sont déjà nombreux. Nous souhaitons qu’elle soit l’occasion de multiplier des échanges et des discussions échappant à la pensée préfabriquée sur le droit et ses évolutions. Qu’elle contribue à faire du droit une arme pour lutter contre les préjugés. Que le droit nourrisse une culture commune qui, mieux partagée, ne se réduise pas à des simplifications dangereuses. Tels sont les vœux que nous formons et auxquels cette nouvelle collection veut répondre. À vous de juger.

Thomas Clay
Codirecteur de la collection
Associé-gérant de Corpus Consultants

Sophie Robin-Olivier
Codirectrice de la collection






*1. Déjà parus : Paul Cassia, Conflits d’intérêts. Les liaisons dangereuses de la République, mars 2014 ; Martin Collet, L’Impôt confisqué, mars 2014.








Introduction





La nationalité est un objet difficile à saisir. Il y a peu de notions qui soient à la fois aussi précisément juridiques et qui figurent au centre d’un débat public très vif dans lequel le droit n’occupe pourtant qu’une très faible place. Historiens, sociologues, philosophes, anthropologues ou responsables politiques sont ainsi convoqués pour y réfléchir et discuter des causes et des conséquences de l’appartenance à la collectivité des Français.

La plupart du temps ces débats, à tous égards passionnants, se focalisent essentiellement sur deux points : la nature de la nationalité, tout d’abord, les conditions d’accès à la nationalité, ensuite. La première question soulève des problèmes gigantesques. La nationalité est en effet l’un des éléments d’une discussion dans laquelle la France, plus que tout autre, se complaît : celui de la place et des contours de la nation. On s’interrogera donc, par exemple, sur les conditions de constitution d’une nation ou sur les rapports de la nationalité avec l’intégration ou la citoyenneté.

La seconde est plus technique, puisque seront discutées précisément les conditions d’accès à la nationalité française. On se demandera si, pour être français, il faut être né de parents français (droit du sang), être né sur le territoire français (droit du sol), manifester sa volonté d’être français ou résider sur le territoire français. Ces critères ont beaucoup varié dans le temps et aujourd’hui encore, on en propose régulièrement la modification, en général au nom d’une certaine vision de la nation dont les promoteurs de la proposition estiment qu’elle n’est pas suffisamment bien mise en valeur en l’état présent du droit.

Ce bref essai voudrait présenter les choses en partant d’un autre point de vue, celui des fonctions de la nationalité, et réfléchir à ce à quoi elle sert plutôt qu’à ce qu’elle est.

Les changements qui affectent depuis plusieurs années les règles en matière de nationalité méritent en effet d’être exposés, car ils révèlent au grand jour qu’une évolution saisissante est en train de se réaliser, sans plan véritablement défini : celle de l’inexorable déclin de l’importance juridique de la nationalité. C’est que la nationalité se voit – se voyait – confier un rôle relativement précis par le droit : celui de permettre le déclenchement de certaines règles ; or ce rôle est aujourd’hui en pleine recomposition car, on va le voir, de nombreuses règles de droit n’ont désormais plus besoin de la nationalité pour fonctionner.

L’objet des pages qui suivent est de décrire cette mutation, qui touche aux fondements mêmes du lien entre les citoyens, le droit et l’État. La démarche est donc bien juridique et descriptive, plutôt que politique et prescriptive. Elle n’en a pas moins, potentiellement, d’importantes conséquences politiques : si la description des fonctions de la nationalité conduit à estimer qu’elle a beaucoup perdu de son intérêt juridique, cette prise de conscience pourrait peut-être servir à apaiser un débat, dont la tonalité souvent hystérique est d’autant plus contestable qu’elle ne repose pas sur la réalité.


À quoi sert la nationalité ?

La réponse n’est peut-être pas aussi évidente qu’il y paraît. Juridiquement, pourtant, le point de départ est très clair. La nationalité poursuit un objectif spécifique : distinguer entre un régime juridique particulier, celui des Français par exemple, et un autre. On pourrait donc imaginer que les Français, et eux seuls, soient régis par les règles du droit français. La nationalité, dans cette optique, serait apte à déclencher l’applicabilité de toutes les règles d’un État qui s’appliquent à un individu de cet État et dire « le national », ou « le Français » suffirait donc à renvoyer à l’ensemble des règles qui régissent tous les nationaux d’un pays donné ou tous les Français. Mais une telle coïncidence parfaite entre les Français et leur droit n’est pas atteignable. Il faut tenir compte de la position des autres États, prendre en considération la mobilité des personnes, qui peuvent habiter dans un pays qui n’est pas celui de leur nationalité ou fonder une famille avec des étrangers, envisager, en d’autres termes, la nationalité française dans ses rapports avec les autres systèmes de droit. La multiplicité des attaches de chacun et leurs multiples interpénétrations interdisent toute solution simpliste et force à entrer dans le détail.

Plus précisément, la nationalité joue trois rôles distincts.


LA NATIONALITÉ EST UN ÉLÉMENT DES RELATIONS INTERNATIONALES ENTRE ÉTATS

Elle tient d’abord une place déterminante dans les relations internationales. Elle est en effet le critère qui permet de déterminer la population d’un État et participe donc des conditions d’existence de cet État, à côté du territoire et du gouvernement. Dès lors, dans l’ordre international, chaque État doit à la fois reconnaître la nationalité accordée par les autres à leurs citoyens et assumer les droits et les devoirs qui résultent de l’octroi de la nationalité. De ces obligations internationales qui pèsent sur tous les États découlent d’importantes règles, qui permettent par exemple aux ressortissants d’un État de bénéficier de la protection diplomatique ou consulaire dans un autre État ou encore d’être protégés contre l’expropriation sans indemnisation. Un Français en difficulté à l’étranger pourra demander à bénéficier de l’assistance de son consul et la lui refuser serait, de la part de l’État étranger, une violation de ses obligations internationales.




LA NATIONALITÉ PERMET DE CHOISIR QUEL DROIT APPLIQUER

Dans l’ordre interne, ensuite, la nationalité sert à déterminer l’applicabilité du droit français. C’est une question traditionnelle du droit que de se demander, face à une situation présentant des éléments de rattachement à plusieurs États, quelle loi devra être appliquée à telle question de droit. Si une femme de nationalité française souhaite faire établir en justice un lien de paternité entre son enfant et un homme de nationalité étrangère, il faudra, pour savoir si cette action peut aboutir, déterminer si celle-ci doit être menée en application du droit français de la mère, du droit étranger du père prétendu ou d’un éventuel troisième droit, par exemple de la résidence de l’un ou l’autre. Pour résoudre cette difficulté, des règles particulières, les règles de conflit de lois, ont été élaborées. Elles permettent de déterminer à l’aide d’un critère de rattachement quel va être le droit applicable à telle ou telle question. En France, la question de la filiation, par exemple, sera résolue en application de la loi de la nationalité de la mère (article 311-14 du Code civil) soit, en l’espèce, du droit français. C’est donc la nationalité qui sert d’élément de rattachement. C’est là l’une des fonctions essentielles de la nationalité, sans doute pas la plus connue, pourtant : déterminer dans quel cas la loi française va s’appliquer.




LA NATIONALITÉ DÉTERMINE LES DROITS ET DEVOIRS RÉSERVÉS AUX NATIONAUX

Enfin, et, dans l’esprit de beaucoup, surtout, la nationalité sert comme critère de distinction au sein du droit français pour en déterminer l’application. Certains droits, certains régimes juridiques sont en effet réservés aux Français, et cette qualité servira dès lors à déterminer dans quel cas sera appliqué ce régime juridique particulier. La nationalité servira par exemple à déterminer qui peut voter à certaines élections ou être assujetti à des obligations militaires. Dans ce cadre, l’application du droit français n’est pas discutée. Il faut simplement savoir quelle règle choisir au sein du droit français. Dès lors, sous cet angle, la nationalité sert essentiellement à réserver un certain nombre de droits ou d’avantages aux Français.

L’énumération de ces fonctions de la nationalité permet d’en comprendre le rôle fondamental : bâtir le régime juridique des Français. Le droit de la nationalité est donc le droit d’une relation doublement exclusive : celle qui unit un État particulier à une personne particulière. Doublement exclusif, ce lien est pourtant doublement contesté.






Nationalité et État-nation

L’existence de la nationalité est indissociable de celle de l’État ; c’est d’ailleurs ce que traduit la définition même de la nationalité, qui fait de celle-ci – selon la définition du dictionnaire juridique de référence qu’est le Vocabulaire juridique – « lien juridique et politique, défini par la loi d’un État, unissant un individu audit État ».

Dès lors, ce lien de droit est bien d’une nature spécifique, en ce qu’il permet de définir l’appartenance à la population d’un État donné et de lui seul. C’est l’État lui-même qui définira les conditions de cette appartenance, de même qu’il définit (en fonction, bien entendu, de ses relations avec les autres États) son propre territoire. Population et territoire sont bien deux conditions constitutives de l’existence même d’un État, et l’objectif implicite est ici de faire plus ou moins coïncider communauté nationale et territoire national.

Pourtant, en soi, le fait que la communauté nationale et les frontières de l’État coïncident n’est ni donné ni naturel. Il y a là une forme particulière d’organisation politique, celle de l’État-nation, qui est historiquement située et toujours susceptible d’être remise en cause.

Rétrospectivement, tout d’abord, un tel constat permet d’expliquer pourquoi la nationalité est un concept d’apparition juridique relativement récente. Ce n’est en effet qu’au XIXe siècle, et tout particulièrement en Europe, que s’est imposée la nécessité politique de faire coïncider État et nation. Mais d’autres formes politiques concurrentes nécessitent d’autres liens d’allégeance : ainsi des empires, des cités-États ou des confédérations. L’épisode colonial a aussi permis de mettre au jour de nombreux types de liens possibles. D’une part parce que nationalité et population ne coïncident pas dans un empire colonial, d’autre part parce que, même au sein de la communauté nationale, certains peuvent être régis par des lois différentes.

En France, la possibilité d’être régi par des normes différentes est même intégrée dans la Constitution, dont l’article 75 dispose que « les citoyens de la République qui n’ont pas le statut civil de droit commun (…) conservent leur statut personnel tant qu’ils n’y ont pas renoncé ». On se souvient peut-être que ce n’est qu’en 2010 que les habitants – pourtant français – de Mayotte se sont vu doter du même statut personnel que les Français métropolitains.

Prospectivement, surtout, la remarque implique que le caractère exclusif ou essentiel du lien de nationalité est indissociablement lié à une forme d’organisation politique particulière et historiquement donnée : celle de l’État-nation. Que cette forme politique soit contestée, remise en cause ou affaiblie et, mécaniquement, le lien de nationalité sera à son tour contesté, mis en cause ou affaibli. La mondialisation et, au sein de celle-ci, la construction européenne ne pouvaient dès lors pas laisser complètement indemne la nationalité : suggérant d’autres formes d’allégeance, mettant en place d’autres liens, les redécoupages politiques impliquent, face à la fragilisation de l’État, de repenser le rôle de la nationalité.




Nationalité et discrimination

Par essence, la nationalité est un mécanisme de séparation. Un Français, du fait de sa nationalité, se voit accorder des droits qui sont refusés à d’autres. Dès lors, envisagée depuis l’autre face de la médaille, la nationalité sert aussi de critère de démarcation du régime juridique spécifique des étrangers sur le territoire français, ce qui s’est longtemps appelé la « condition des étrangers ».


LA NATIONALITÉ DEVIENT SUSPECTE

La légitimité d’une telle démarcation est longtemps restée incontestée ; ce n’est plus le cas aujourd’hui. L’idée même d’une distinction entre deux régimes juridiques est désormais fréquemment vue comme suspecte, et on invoquera rapidement le spectre de la discrimination. La discrimination est aujourd’hui un mot à connotation très négative, et l’on soupçonne rapidement toute différence de traitement d’être discriminatoire. Pourtant, juridiquement, toute discrimination n’est pas nécessairement prohibée ; ce qui est interdit, c’est uniquement de traiter différemment deux personnes placées dans une situation identique. Traiter différemment deux personnes dans une situation différente, en revanche, n’est nullement interdit. En d’autres termes, pour constituer une discrimination interdite, la différence de traitement doit reposer sur un critère de distinction juridiquement inacceptable.
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