« Qu’est-ce qu’un étranger ? » 

« Ce n’est pas seulement celui ou celle qui se tient à l’étranger, à l’extérieur de la société, de la famille, de la cité. Ce n’est pas l’autre, le tout autre qu’on relègue dans un dehors absolu et sauvage, barbare, préculturel et préjuridique, en dehors et en deçà de la famille, de la communauté, de la cité, de la nation ou de l’État. Le rapport à l’étranger est réglé par le droit (…(. » 

Jacques Derrida, L’hospitalité – Anne Dufourmatelle invite Jaques Derrida à répondre, Calmann-Levy, 1997, p. 67 

Introduction

La définition de l’ « étranger » était toujours une définition en creux : « celui qui n’est pas … », ce que nous rappelle son origine étymologique, « extraneus ». 
 Le critère visant à définir l’étranger aujourd’hui est le critère juridique de la nationalité : « Sont considérés comme étrangers au sens du présent code les personnes qui n’ont pas la nationalité française ». 

L’étranger est jusqu’à ce jour l’exclu par excellence. Exclu des droits politiques, restreint dans ses droits civils et sociaux, ou bien même exclu du pouvoir d’entrer dans le pays (dont il n’a pas la nationalité). Il n’est pas écarté pour autant du système juridique. Au contraire, sa condition est progressivement encadrée en détail par le droit fixant et prévoyant un statut juridique exclusif de l’étranger. 

Le domaine juridique ainsi créé est appelé « droit des étrangers ». Il régit le rapport entre les individus étrangers et les nationaux ainsi que leur relation à l’État
. Il ne faut pas confondre « le droit des étrangers », avec « le droit étranger », qui est la loi étrangère, en vigueur dans un autre pays, mais qui peut se voir appliquée en France, par un tribunal français s’appuyant sur le droit international privé (DIP). 

De même nous distinguons «  le droit des étrangers » en tant que droit objectif, des « droits des étrangers », étant les droits subjectifs de la personne étrangère. Les droits des étrangers peuvent bien être accordés à l’étranger par ce premier droit (positif), mais au fond, ils trouvent leur racine dans le domaine des droits de l’homme (positifs ou non-positivés). Certains sont formulés dans le système juridique national ou international 
 , d’autres se trouvent encore sur le plan d’un « droit moral » 
 .

Savoir si le droit des étrangers est basé sur l’idée des droits de l’homme, en supposant que toute loi concrétise l’idée d’égalité et de liberté de l’homme, ou s’il est basé sur l’idée contraire de discrimination, est la tâche des deux premiers chapitres de ce mémoire 
 .
En France, le droit des étrangers réglemente d’une façon très complète le statut juridique d’une personne qui n’a pas la nationalité française : l’entrée, le séjour, le retour, le travail et la vie familiale etc. Il est même codifié depuis 2004 : dans le Code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile (CESEDA). 

En novembre 2007, la réforme « Hortefeux » a substantiellement changé ce Code pour la cinquième fois depuis son entrée en vigueur. Les changements suivent le concept de « l’immigration choisie », qui, selon le président Nicolas Sarkozy, s’oppose à « l’immigration subie ». La perspective nationaliste et utilitariste, visant à ne laisser entrer que de la main d’œuvre étrangère selon les besoins du marché et de les faire repartir en période de crise économique, s’inscrit dans la structure du droit, rendrant de plus en plus précaire le statut juridique des étrangers en France.

L’organisation du domaine de l’immigration par le droit est déjà en soi problématique, car il en suit la bureaucratisation complète de la vie de l’étranger au sein de la société française. Ainsi pourrait-on citer le dispositif de diverses autorisations, comme celle de visa ou de permis de séjour, pour ne citer que les plus importantes. La positivisation du droit des étrangers n’a pas forcément engendré une amélioration de la condition de l’étranger, comme le laisserait supposer son idée que les droits fondamentaux sont concrétisés par des lois de plus en plus détaillées. D’une part, elle est marquée par les mêmes avantages et inconvénients que la juridisation en général (l’individualisation, la catégorisation, la massification et la buerocratisation) observable dans beaucoup de domaines de la vie sociale et juridique contemporaine. D’autre part, ses effets négatifs sur la vie privée de l’individu se montrent dans la matière de droit de l’immigration d’une manière plus intense, et sont même visés (la précarisation, l’illégalisation, la criminalisation et l’exclusion de l’étranger). 

L’analyse de la structure du droit des étrangers français – au regard de son histoire, des exemples tirés de la réforme récente et des cas concrets de la loi et de son application,
 fait apparaître la fonction discriminatoire de ce droit
.

Le droit des étrangers consiste à créer un statut juridique particulier de « l’ étranger », l’excluant du régime commun de droit du national. « L’étranger » est créé par le droit. Il est destiné à rester dans ce statut permettant à le priver de certains droits (notamment celui de travailler, ou plus substantiellement le droit de résider sur le territoire français). 
Le statut particulier nie le principe juridique le plus fondamental de l’égalité. Le national et l’étranger ne sont pas égaux devant le droit. Cette négation principielle de l’idée d’égalité des êtres humains, par le droit des étrangers, semble mettre en question le fondement théorétique de l’État moderne. Le phénomène de l’immigration n’est pas seulement une épreuve pratique pour l’État de droit et sa politique de justice distributive, il a aussi la force de mettre en question la légitimité même du système juridique et démocratique.

Malgré le potentiel de clarifier la nature de la société moderne, par la confrontation de celle-ci avec le fait que les hommes voyagent, pour quelle raison que ce soit, n’a occupé la philosophie politique et juridique que marginalement. 
 La société « fait apparaître comment, en pensant l’autre, elle se pense elle-même. » 
 La manière dont la société pense et traite l’immigrant - se manifestant dans le droit des étrangers - révèle sa conception de l’être humain, la représentation qu’elle a d’elle-même, de ses membres, et des autres.

Dans les années soixante-dix, les sociétés occidentales ont pris conscience du problème pratique que pose l’immigration. Depuis lors, les courants de la philosophie politique, les communautaristes (Michael Walzer) et les libéraux (Joseph Carens, Gary Freeman) ont repris le problème de l’immigration. 
 

Mais aucun auteur n’arrive à résoudre la contradiction entre la souveraineté d’une nation et les droits (de l’homme) de l’étranger qui entre ou qui veut entrer sur le territoire national. Les résultats insatisfaisants de la théorie politique sont enfin corrigés par des considérations morales ou éthiques ; et la conviction morale que tout être humain est libre se voit restreint par des nécessités politiques.

Le droit, lieu de rencontre entre politique et morale, n’a jamais été le point de départ d’une analyse philosophique du phénomène de l’immigration. Pourtant, le droit des étrangers est un phénomène étonnant dans un État moderne qui voit dans les principes de liberté et d’égalité le fondement de tout droit. 

Deux auteurs consacrent plus d’attention à la philosophie du droit : Danièle Lochak, professeur de droit, décrit toute l’histoire de la notion de l’étranger depuis l’Antiquité jusqu’à aujourd’hui et la rend fructueuse, par le biais du droit des étrangers, pour l’analyse du droit et de la politique en général. Malheureusement son livre date de 1985 et ne contient pas les développements récents en la matière. 

Hans Lindahl combine une approche de la philosophie politique avec la théorie de droit de Hans Kelsen. 
 Quoique la théorie du droit se limite à analyser la structure du droit en général en ignorant les particularités d’une branche juridique spécifique, comme celle du droit des étrangers. Elle va jouer un rôle, d’une part, parce que les particularités du droit des étrangers s’inscrivent dans une logique générique de compréhension de droit en général. Ainsi pourrait-on citer sa légitimité, sa fonction de stabiliser les attentes, la tendance de la juridisation et sa relation avec la morale et la politique. D’autre part, elle révèle que le droit positif demande en même temps une clôture, car il s’applique toujours à un territoire, dans un temps et á un groupe de personnes précis, et une ouverture de la communauté vers son extérieur, par son intégration dans uns ordre global. 

La difficulté est de ne pencher ni vers un positivisme juridique pur qui ne décrit que les normes en vigueur comme un juriste sans pouvoir éclairer les fondements du problème de droit des étrangers, ni d’accomplir un travail d’historien sur la condition des étrangers d’un temps passé, ni de se borner uniquement aux normes morales transcendant le régime politique et juridique actuel.

Il ne s’agit pas d’une sorte d’éthique appliquée, qui appliquerait les catégories de la morale sur le droit pour savoir s’il y est conforme, ou qui cherche à trouver des catégories juridiques dans le droit des étrangers qui reflètent des catégories de l’éthique. Le but n’est pas de comparer droit, morale et exigences politiques pour proposer une autre politique d’immigration possible, comme chez M. Gibney.

Il est vrai qu’il faut prendre en compte les différentes nécessités politiques, juridiques et économiques auxquelles un État se voit exposé en pratique, des considérations morales, des faits historiques et la situation de l’étranger. Mais la définition d’une politique d’immigration universellement juste n’est pas réalisable, car les circonstances varient selon l’État en question, selon ses capacités et ses implications dans des responsabilités globales.

En outre, l’idée démocratique suppose un vrai débat entre les intéressés, et non une discussion fictive et monologique, menée par des spécialistes. 
 Cela nous conduit au principe de discussion de Jürgen Habermas. Sa théorie communicationnelle se situe entre le courant de la philosophie politique des communautaristes et celui des libéraux. Et elle dispose d’un potentiel de sauver l’idée de la démocratie moderne en tant que régime légitime de l’organisation de la vie en commune, prenant en compte l’immigration comme une composante structurelle du monde moderne. 

S’inscrivant dans le courant communautariste, Jürgen Habermas admet que la fonction exclusive du droit des étrangers est principalement nécessaire pour un État de droit, et qu’elle est intrinsèque à l’idée de l’auto-législation. Car le droit définit le territoire sur lequel il est lui-même applicable et la pratique de l’auto-législation demande une définition des participants. Le droit distinguant l’étranger du citoyen est prévu par J. Habermas comme une prémisse constituante pour tout établissement d’un code juridique. 

D’une perspective libérale, il revendique la réconciliation de tous les intérêts dans un processus discursif, ceux des étrangers et ceux des citoyens.

Le point faible de la théorie de J. Habermas, est qu’elle ne définit pas quelles sont les parties intéressées, participant au processus discursif. Mais, en poursuivant résolument son principe discursif - promettant la réalisation du principe de droit d’Emmanuel Kant d’une égale liberté de tous - nous arrivons à l’inclusion de « l’étranger » dans le processus démocratique de la législation. 
 

Il ne s’agit pas seulement de l’inclusion de l’immigré se trouvant sur le territoire français, mais aussi des personnes qui séjournent dans d’autres pays. L’inclusion se fait sur trois niveaux : D’abord dans la discussion éthique et morale qui incluent les intérêts de tous les deux catégories d’étrangers. Elle est prévue dans le processus argumentatif de la mise en oeuvre du droit rationnel et est effectuée par les citoyens français. Ensuite tous les résidents du territoire français peuvent y participer au moyen des droits politiques. Et enfin, l’étranger se trouvant en dehors de la France est impliqué par le biais de la coopération internationale.
A. Le principe d’exclusion ou les droits de l’homme comme fondement du droit des étrangers ?
I. L’histoire du droit des étrangers à partir de l’article 11 du Code Napoléon

« L’étranger jouira en France des mêmes droits civils que ceux qui sont accordés aux Français par les traités de la nation à laquelle cet étranger appartiendra. » 

C’est ce que prévoit l’article 11 du Code Civil (CC) depuis 1804 pour savoir de quels droits jouissent les étrangers en France. Malgré l’existence de cet article dans le Code Civil de 2008, il est évident que la situation juridique des étrangers doit avoir changé pendant les deux derniers siècles.

Le contenu littéral de l’article est le même depuis 1804, mais il a été interprété d’une manière très différente selon les conditions politiques, juridiques et sociales du moment. En étant fidèle au texte littéral de la loi, la jurisprudence a trouvé d’abord que les étrangers ne disposent en principe pas des droits civils. Après la seconde guerre mondiale, la jurisprudence a découvert dans le même article le principe d’égalité des étrangers par rapport aux nationaux en droit privé, principe contraire à celui de non-jouissance constaté avant.

Que le texte soit resté mot à mot le même soulève des questions intéressantes en théorie de droit. Mais ici il va nous servir en tant que témoin de l’histoire de droits des étrangers. Le changement extraordinaire de sa signification depuis Napoléon va nous montrer que le droit des étrangers en vigueur à un moment donné est un reflet de l’état de la société de ce temps précis, mais aussi que l’actuel droit des étrangers s’inscrit dans une logique qui traverse les époques.

1. Le principe de non-jouissance des droits civils des étrangers avant 1948

a) Le système Demolombe : Le non-droit des étrangers

L’article 11 CC parle des « droits civils », dont les étrangers jouissaient. La doctrine de Demolombe
 voulait être le plus possible fidèle au texte de la loi, élaboré par Napoléon. Avec une interprétation grammaticale et logique, les « droits civils » étaient entendus dans le sens le plus large possible, comme tous les « droits privés », opposés aux droits politiques.

L’article 11 était placé dans la logique du chapitre intitulé « De la jouissance des droits civils », dans lequel on trouve également l’article 8 qui énonce : « tout Français jouira des droits civils », les « droits civils » des Français ne pouvant être évidemment que tous les droits privés.
L’étranger a été alors exclu en principe de tous les droits privés et politiques. La seule exception à ce principe était faite pour le cas de réciprocité diplomatique, dans lequel l’État d’origine de l’étranger avait conclu une convention diplomatique avec la France, laquelle prévoyait les mêmes droits pour les Français dans cet État.
Ce système très restrictif a été vu comme la volonté du législateur Napoléon qui voulait renoncer au libéralisme en matière de droit des étrangers de l’Assemblée constituante de 1790.

Lentement la jurisprudence et un peu plus tard la doctrine ont compris que le refus de principe aux étrangers de la plupart des droits privés fondamentaux avait des conséquences pratiques désastreuses pour ces personnes et pour le commerce. Les étrangers se trouvaient dans une véritable situation de non-droit, au sens propre du terme, dont ils ne pouvaient même pas participer à la vie économique quotidienne qui nécessite des droits aussi fondamentaux que le droit de propriété immobilier. 

b) Le système Aubry et Rau : Les étrangers jouissent des droits naturels 
Pour rester quand même dans le cadre d’une interprétation concentrée sur le texte de Napoléon, dans lequel on croyait trouver la solution correcte de toutes les questions juridiques qui se posaient, les juristes se contenaient de se demander si la signification du mot « droits civils » était vraiment si large, d’où il en résultait que tous les droits privés étaient concernés par le refus de principe. 

La doctrine d’Aubry et Rau 
 défendait que le mot « droit civil » incarne une distinction qui était faite dans le droit privé de l’Ancien droit : entre droit naturel et facultés des gens, qui appartenaient à tout être humain, et les droits civils dont ne disposaient en principe que les nationaux. 

Les droits civils dans le sens restreint ne découlaient pas des droits subjectifs inhérents à une personne en tant qu’être humain, mais du fait d’appartenance à l’État français. C’étaient le législateur et la jurisprudence qui décidaient de l’autonomie civile d’une personne, non seulement des droits civils de l’étranger, mais aussi de ceux du citoyen qui n’en disposait que par un « acte de volonté » 
 de l’État.

La référence à l’Ancien droit se trouve dans les travaux préparatoires du Code Napoléon. On appelle « l’Ancien droit » le droit utilisé avant la Révolution française, vu comme opposé à celui de la Révolution. 
 Napoléon veut renoncer à la générosité de l’Assemblée constituante qui avait accordé aux étrangers un droit civil très important, celui de transmettre et de recevoir à cause de mort,
 et même des droits politiques, comme le droit de voter après un an de résidence sur le territoire français (Article 4 de la Constitution de 1793) 
 .

Dans les travaux préparatoires du Code Napoléon, on scandait : « Nous traiterons les étrangers, comme ils nous traiteront eux-mêmes ; le principe de la réciprocité sera envers eux la mesure de notre conduite et de nos égards. » 
 Le principe de réciprocité prend en compte la situation politique de l’État d’où l’étranger venait et sa relation diplomatique avec la France. La situation individuelle de l’étranger a été ignorée complètement dans ce principe.

Le droit civil proprement dit est alors celui de chaque cité ou de chaque nation. Il est opposé au droit civil général qui est celui de tous les peuples civilisés. Le principe était dès lors la non-jouissance des étrangers de droits civils (les droits civils dans leur sens restreint de droits civils spéciaux de la nation française).

Cette théorie avait le grand défaut de l’imprécision et de l’incertitude. 
 Les juges devaient statuer sur chacun des droits civils afin de décider si les étrangers en jouissaient en raison de la nature d’un droit des gens.

Pour caractériser un droit particulier, dont un étranger proclamait sa jouissance, le juge appliquait une double méthode. D’abord il définissait la fonction du droit en question. Pour être un droit naturel, il devait avoir pour but la satisfaction d’un besoin ou la protection d’un intérêt général. Ensuite le juge examinait si le droit existait dans les autres États au moment où la question se posait ; s’il se trouvait dans presque tous les pays, c’était l'indice qu’il s’agissait d’un droit naturel.

La jurisprudence se trouvait alors dans la situation de devoir concrétiser l’article 11 qui était trop général. L’examen de la nature de chaque droit en question laissait un grand pouvoir discrétionnaire aux juges. C’étaient les juges qui créaient le droit des étrangers.

En revanche, la double méthode avait pour avantage l'adaptation progressive de chaque droit à l’évolution du droit des gens à l’échelle internationale et aux besoins économiques du commerce international, auquel le refus aux étrangers de certains droits aurait pu faire obstacle.
 

2. Le principe d’égalité de jouissance à partir de 1948 - L’État moderne ignore l’article 11 du Code Napoléon

C’est seulement après la deuxième guerre mondiale que la jurisprudence commençait à s’exprimer pour le principe d’égalité de droits civils entre étrangers et nationaux. 

Le législateur adoptait peu à peu des lois particulières à l’égard de certains droits des étrangers, que les tribunaux appliquaient ensuite. Ceci permettait de laisser de côté la règle générale de l’article 11. Dans cette pratique se formait successivement le principe que les étrangers jouissent en France de tous « les droits qui ne leur sont pas spécialement refusés », ou encore plus précisément dans une décision de 1959 qui ajoute : « qui ne sont pas spécialement refusés par une disposition expresse ». 
 

Le renversement du principe s’est ainsi accompli. Les étrangers disposent de tous les droits privés, sauf s’ils en sont expressément exclus dans la loi. La rupture avec l’ancienne signification de l’article 11 montre un développement de l’État français vers un État moderne.

Ce nouveau principe est significatif d'un État libéral : Tout est autorisée ce qui n’est pas interdit. De même, la positivisation du droit des étrangers - la transformation de la jurisprudence en des textes législatifs - est un pas vers l’idée de l’État de droit. 

Le renversement du principe de non-jouissance en un principe de jouissance des droits civils laisse supposer que le principe fondateur de la reconnaissance des droits civils a changé, de sorte que la personne dispose indépendamment de sa nationalité, par sa nature d’être humain, d’une autonomie privée, et ne pas seulement parce que l’État lui reconnaît cette autonomie. L’idée des droits de l’homme remplace le nationalisme du système napoléonien, ainsi que la différenciation des droits naturels (les droits de l’homme) et des droits civils (du national). Les droits de l’homme (avec leur principe d’égalité) sont déclarés comme le principe fondamental du droit des étrangers.

Comment la condition des étrangers a-t-elle changé avec ce nouveau principe? La positivisation sur la base des droits de l’homme a-t-elle eu pour conséquence la concrétisation de l’État de droit et la réalisation des droits de l’homme ? 
  Pour répondre à ces questions, nous allons examiner comment la juridisation du domaine de l’immigration s’est développée dès lors et si la condition des étrangers en France s’est améliorée.
II. Les tendances structurelles du droit des étrangers

Nous allons nous familiariser avec le droit des étrangers, ses particularités et la continuité dans l’histoire de sa structure discriminante et précarisante et de sa fonction d’exclusion. Les phénomènes actuels s’inscrivent dans une logique générale du système juridique (la juridisation et ses conséquences). Nous allons les illustrer au moyen des exemples de la loi, ses effets et la pratique administrative.

1. La juridisation
La juridisation est un phénomène que l’on peut observer dans tous les États, au moins dans les États occidentaux. Elle se développe sous deux formes : D’une part, le droit s’étend à des domaines sociaux qui ont été réglés jusque-là de manière informelle ; d’autre part, le droit se densifie de sorte que les faits matériels globaux se divisent en des faits de plus en plus spécifiques.

Le droit des étrangers est exemplaire pour les deux modes de juridisation (a) La positivisation du droit des étrangers ; b) La multiplication des lois réglant l’entrée de l’étranger en France, son séjour et son éloignement). 

L’extension du droit sur le domaine de l’immigration provoque une individualisation (2.), une catégorisation (3.), une augmentation du pouvoir de l’administration (4.), la précarisation (5.) et l’illégalisation et la criminalisation de la condition de l’étranger (6.).
a) La positivisation du droit des étrangers

Avec l’interprétation de l’article 11 avant 1948 les étrangers dépendaient de chaque décision judiciaire pour bénéficier de certains droits. Tout était interdit, ce qui n’était pas autorisé par un jugement ou un traité diplomatique bilatéral. Ils étaient complètement exclus du droit commun, le droit positif n’avait aucune valeur pour eux. 

À partir de 1948 apparaît le phénomène de la positivisation de ce droit. En principe, les droits dont l’étranger bénéfice découlent maintenant directement du droit positif, des lois écrites et promulguées dans un processus législatif.

La codification du droit des étrangers en 2004 dans le Code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile symbolise la montée du domaine de droit des étrangers.

Certes, si une égalité de droit est affirmée en principe, le droit des étrangers est marqué par de nombreuses exceptions, visible dans le volume du Code contenant 831 règlements rien que dans la partie législative. En réalité ce sont des exceptions au droit commun qui sont positivées maintenant. Ce que l’on nomme « le droit des étrangers » aujourd’hui, ne contient pas directement des droits dont les étrangers jouissent, comme c’était le cas avant 1948, mais des exceptions au droit commun (valable pour les Français et de principe pour les étrangers) et des conditions sous lesquelles l’immigré est titulaire des droits.
b) La multiplication des lois réglant l’entrée de l’étranger en France, son séjour et son éloignement

Avec l’augmentation du nombre des migrants depuis la seconde guerre mondiale, la partie du droit des étrangers qui décide qui peut entrer sur le territoire français est réglée de plus en plus étroitement.

La nécessité de détenir un visa pour pouvoir dépasser la frontière s’est généralisée après la vague de décolonisation. Beaucoup de traités bilatéraux prévoyaient avant une dispense de visa, surtout pour les ressortissants des pays d’outre-mer. 
 Le droit des étrangers est devenu surtout un droit d’immigration.

Le système de visa a le défaut de favoriser une sélection sociale. La condition pour recevoir un visa touristique est entre autre la suffisance des ressources. Le système de visa permet cependant un plus grand respect des droits de la personne et évite l’humiliation du refoulement à la frontière (pour ceux qui détiennent un visa). Précédemment, les contrôles policiers aux frontières ont été assez brutaux et arbitraires. 

En même temps, les accords de Schengen dès 1990 libèrent progressivement les Européens de l’obligation de visa. 
 Pendant que les frontières à l’intérieur de l’UE s’ouvrent, les contrôles aux frontières extérieures de l’Union Européenne (UE) se durcissent (voir plus bas le chapitre sur la communautarisation : 7. b) Le droit communautaire).

Les droits de l’étranger pendant son séjour en France sont profondément marqués par la juridisation du droit de l’entrée. Le fait que l’étranger est entré avec ou sans visa, influence dès le début jusqu’à la fin du séjour l’obtention d’un permis de séjour, lequel lui concède certains droits.

Par exemple, un étranger qui se marie avec un ressortissant de nationalité française résidant en France doit rentrer d’abord dans son pays d’origine pour y obtenir un visa avant de pouvoir solliciter auprès de la préfecture une carte de séjour (portant la mention « vie privée et familiale »). 

De même, la nature du visa (un visa de court ou de long séjour) avec lequel l’étranger est entré agit sur l’obtention d’une carte de séjour : « L’octroi de toute carte de séjour temporaire est généralement subordonné à la production par l’étranger d’un visa de long séjour ». 

Le permis de séjour est la condition permettant à l’étranger de jouir de certains droits fondamentaux en France, comme le droit de travailler et de circuler. Le droit de travailler est généralement subordonné à une autorisation 
 lequel on obtient avec certaines difficultés et ce uniquement en tant que titulaire d’une carte de séjour. Quelques cartes de séjour équivalent aussi directement à une autorisation de travail comme la carte de séjour temporaire portant la mention « vie privée et familiale ». 

Le droit d’aller et venir, notamment de quitter la France et de revenir (avec autorisation), mais aussi la mobilité en France dépend de la détention d’une carte de séjour. Nous allons voir la condition de l’étranger sans permis de séjour dans le chapitre « L’illégalisation et criminalisation » ci-dessous.

2. L’individualisation

Le changement théorétique du fondement de droits des étrangers - que nous avons vu dans l’histoire de droit des étrangers à partir de l’article 11 Code Civil - en un principe de jouissance des mêmes droits que le national, est enraciné dans l’idée moderne de droits de l’homme. Les droits de l’homme individualisent la personne qui jouit de droits subjectifs en tant que personne. La personne est juridiquement reconnu en tant qu’individu. En principe l’étranger exerce désormais des droits qui découlent des droits de l’homme et dont la loi positive (le principe d’égalité dans la constitution) lui accorde la jouissance. Aussi les traités bilatéraux accordant des droits aux étrangers sont transposés dans des textes législatifs.

R. Savatier a nommé l’émergence de la réglementation administrative triant les étrangers qui sont autorisés à pénétrer en France : le « phénomène de l’individualisation » de la condition de l’étranger. 
 Le droit de l’entrée individualise la condition de l’étranger de sorte que la jouissance des droits suit l’autorisation administrative individuelle de son entrée. Le droit sur l’obtention d’un visa ou d’un permis de séjour est appliqué cas par cas par les autorités consulaires dans le pays d’origine de l’immigré ou par l’administration en France. Pour décider l’octroi d’une carte de séjour, ils apprécient la situation individuelle de la personne (familiale, professionnelle, de la santé etc). 

La bureaucratisation du droit devait - dans l’idéal de l’État de droit – rendre justice aux cas individuels. Mais un trop grand pouvoir de l’administration sur la condition des étrangers comporte aussi des inconvénients (voir 4. Le droit des étrangers - un « droit de guichet » ?), comme le fait que la loi abstrait toujours des cas concrets afin de formuler des critères juridiques généraux (voir ci-dessus 3. Catégorisation et la masse des étrangers).
3. La catégorisation et la massification des étrangers
Une catégorie en droit est un ensemble de sujets de droit qui on des caractéristiques communes soumises à des règles communes. Bien que « l’étranger » est une catégorie juridique, elle rassemble plusieurs sous-catégories, auxquelles sont liés des différents dégrés de jouissance de droits. « En ce sens, on peut dire que certains étrangers sont plus étrangers que les autres ». 

Les gens qui ne sont pas titulaires d’un permis de séjour appartiennent à la catégorie juridique la plus défavorisée. On parle couramment « des illégaux », « des sans-papiers » ou « des clandestins », ce qui évoque - comme l’expression « le flux migratoire » - l’idée d’une masse de gens. 

À partir des années 1970 le silence des politiques, ce qui concerne l’immigration, prend fin et le débat à ce sujet commence à occuper une place importante. Les différentes catégories juridiques se fusionnent dans le débat public en une image généralisée de l’étranger.

En y regardant de plus près, les différentes mentions de titre de séjour montrent la distinction des étrangers à partir de leur statut social : « visiteur », « étudiant », « stagiare », « scientifique », « professions artistique et culturelle », « travailleur temporaire », « travailleur saisonnier », « salarié en mission », « vie privée et familiale », « résident ». 

Les différentes cartes de séjour divisent les étrangers en situation régulière en des groupes sociaux dont la reconnaissance des droits diverge. Par exemple, les personnes qui ont acquit le statut de réfugié disposent principalement des mêmes droits que les nationaux, mais ils sont exclues des droits politiques et leur droit à une vie familiale normale est restreint par les disposition du regroupement familiale.

Les cartes sont attribuées aux étrangers en fonction de leur qualité de remplir les conditions prévues par la loi. Les critères de la loi se réfèrent aux propriétés et attributs propres de la personne sollicitant un permis de séjour : à leur statut social et familial, son éducation ou sa profession, la suffisance de ses moyens, la menace dans son pays d’origine à cause de son action politique, et sa nationalité. 

Les étrangers de nationalité d’un État européen obtiennent sans problème un titre de séjour - même s’ils n’en ont plus besoin (mais cela dépends de l’adhésion du pays d’origine à l’espace Schengen, notamment les Roumains et les Bulgares ne jouissent pas encore de la pleine liberté de circulation). Les conjoints et la famille proche des Français ou des Européens se voient accorder sans beaucoup de difficultés une carte. 

Les conditions à remplir pour un Algérien et un Tunisien sont moins strictes que celles pour un ressortissant d’un autre État grâce à des conventions bilatérales. 

Le statut social et la nationalité de l’étranger au moment de la demande auprès de la préfecture sont décisifs pour son nouveau statut juridique et social en France attribué par l’administration. Ce fait, est-il contradictoire au droit neutre de la moderneité et son principe d’égalité? 

(Voir plus bas le chapitre B. I. 4. Un mélange de statut juridique et sociale).
4. Le droit des étrangers - un « droit de guichet » ?

Aujourd’hui, ce n’est plus le juge comme avant 1948, c’est l’administration qui détient un grand pouvoir discrétionnaire en matière de droit des étrangers. Les risques d’un trop grand pouvoir de la juridiction, de l’exécutif (ici de l’administration) ou de la législation sont les mêmes dans tous les domaines du droit. C’est l’existence de tous les trois pouvoirs, leur séparation et l’équilibre qui fait d’un État un État de droit. À présent, l’équilibre des trois pouvoirs semble être troublé dans le droit des étrangers en faveur d’un trop grand pouvoir de l’administration. Danièle Lochak va jusqu’à l’appeler un « droit de guichet dépourvu de valeur juridique » 
 . 

L’impossibilité du droit (de la loi, mais aussi des règlements et déscrets d’application) de préciser tous les cas qui peuvent se présenter donne toujours une marge d’appréciation discrétionnaire au fonctionnaire qui applique le droit aux cas pratiques. Le reproche que l’administration ne dispose pas seulement d’un pouvoir d’appréciation, mais aussi d’un pouvoir arbitraire dans le domaine de l’immigration,
 se laisse prouver par quelques exemples :

La probabilité d’obtenir une carte de séjour ou d’autres autorisations (le renouvellement de la carte, l’autorisation de regroupement familial ou de travail etc.) varie largement d’un service à l’autre.

Le nombre de reconduites à la frontière à effectuer par l’administration est fixé à l’objectif de 26.000 personnes pour l’année 2008. N. Sarkozy a formulé également son souhait que soit fixé chaque année «  un chiffre plafond d’étrangers que nous accueillons sur notre territoire ». Une instauration des quotas va à l’encontre de l’idée de l’État de droit, selon laquelle chaque cas ne doit être examiné qu’en fonction de la situation particulière de la personne et de la loi en vigueur pour en rendre justice. La commission de P. Mazeaud, qui examinait la réalisation d’une politique de contingents migratoires limitatifs, jugeait le mot « quota » synonyme de « fixation unilatérale et opportuniste de contingent d’entrées ».  Elle s’oppose également à l’idée d’une immigration choisie, car « les pouvoirs publics nationaux ne disposent pas d’un pouvoir discrétionnaire pour déterminer le flux » d’immigration familiale notamment. 

La définition des quotas va à l’encontre de l’idée que l’administration s’oriente aux cas individuels afin de prendre une décision.

Pour beaucoup de refus de visa, les ambassades n’ont pas l’obligation de les motiver. 
 Dans la motivation, l’administration justifie la décision qu’elle a prise et explique quels critères elle a appliqués. Une dispense de motivation ouvre les portes à l’arbitraire.

Beaucoup de préfectures refusent de régulariser une famille dont les deux parents sont en situation irrégulière. La motivation du refus explique que toute la cellule familiale pourrait retourner dans leur pays d’origine sans atteinte à leur vie privée et familiale, car la famille resterait ensemble s’ils retournaient tous.

Pourtant, ce refus est nulle part prévu dans les textes juridiques, le préfet décide complètement par sa propre appréciation de la situation, sans pouvoir se baser sur une condition du texte législatif.

« La loi française énonce les conditions auxquelles doit satisfaire l’étranger qui sollicite la délivrance d’un titre de séjour ; mais elle est muette sur la conduite à tenir par l’administration : elle ne dit pas que si les conditions sont réunies l’administration est tenue de le lui délivrer, elle ne dit pas non plus l’inverse ; et personne n’a jamais interprété ce silence dans un sens favorable à l’étranger… ». 

Les textes juridiques mis en vigueur par la législation semblent même éviter des critères « stables, uniformes et connus d’avance » et l’administration explicite rarement ses critères de décision. 
 La grande liberté de décision de l’administration permet d’adapter le « droit » des étrangers aux besoins politiques et économiques du moment.

Or, l’État de droit se caractérise non seulement par une administration qui ne peut uniquement agir dans le cadre des lois, mais aussi par le contrôle juridictionnel des actes administratifs afin de protéger les administrés contre l’arbitraire du pouvoir administratif. En principe toutes les décisions administratives dans le domaine de l’immigration sont contestables devant le juge administratif, comme tout autre acte administratif.

En pratique l’accès à la justice se présente plus difficile pour l’étranger. Les mesures interdisant l’accès au territoire français sont rarement contestables en défaut d’une motivation de la mesure ou de tout document de refus.

De même, les recours contre une décision d’éloignement du territoire perdent toute leur efficacité sans effet suspensif. Pour cette raison, la France a été condamnée dans une récente décision d’avril 2007 de la Cour européenne des droits de l’homme. Bien que l’effet suspensif ait été établi maintenant, le délai pour déposer le recours a été diminué de 2 mois à 2 jours. En pratique un délai de 48 heures est trop court pour déposer un recours au tribunal administratif. 

5. La précarisation

Le droit matériel des étrangers subit des changements rapides et substantiels selon le gouvernement en place et la situation économique et géopolitique de l’État. La réforme de novembre 2007 du CESEDA est la cinquième réforme depuis son entrée en vigueur en 2004.

La législation mouvante, mais aussi les obscurs changements dans la pratique administrative que nous avons vue plus haut refusent toute stabilité juridique à l’étranger. Stabilité qui est normalement le caractère et la fonction du droit.

Le droit positif devrait prévenir l’individu de sa situation juridique et lui rendre possible de planifier sa vie en s’orientant aux normes en vigueur. Mais il n’est guère possible de prévenir à long terme son propre statut juridique si les normes encadrant la condition de l’étranger changent tous les ans.

Par exemple, la possibilité pour un étranger en situation irrégulière de se faire régulariser après dix ans de résidence en France (à justifier pour tous les trois mois, p.ex. par des factures d’EDF), a été supprimée d’un coup par la réforme de 2006. L’immigrant - qui peut être bien intégré dans la société française, qui paie des impôts et qui a un enfant scolarisé et né en France - peut être reconduit à la frontière en tout moment. 

Sa précarité est créée par le droit. Et le droit qui lui accordait la perspective de se faire régulariser à un moment donné, lui refuse subitement ce droit.

L’adaptation successive du droit des étrangers (des droits des étrangers) aux variations conjoncturelles, comme le justifie le débat au Parlement,
 produit le statut juridique précaire de l’étranger et s’inscrit dans une continuité avec le droit jurisprudentiel avant 1948 qui était aussi maintenu souple pour pouvoir l’adapter aux besoins du moment. 
La volonté de la législation, manifestée dans des changements de la loi, et la récente pratique de l’administration d’accorder à l’étranger des titres de séjours de validité de plus en plus courte 
 précarisent encore plus la condition de l’étranger. 

En apportant tous les justificatifs de sa situation personnelle actuelle, il doit se présenter tous les ans, ou même récemment tous les six mois, à la préfecture pour renouveler son permis de séjour. Avec tous les inconvénients que cela accompagne : Des heures d’attente dans la queue à la préfecture, le sentiment général de déranger dans le pays, l’incertitude non seulement dans le moment de la demande du renouvellement, mais pendant toute l’année de pouvoir rester sur le territoire.

À la fonction du droit des étrangers de trier ceux qui sont autorisés d’entrer et de séjourner en France, s’ajoute l’autorité sur la durée du séjour, d’y mettre fin à chaque expiration du permis de séjour, ou même à tout moment (en raison de « menace pour l’ordre public »).

6. L’Illégalisation et la criminalisation de l’immigré

a) L’illégalisation

L’obligation de posséder un titre de séjour engendre le phénomène des personnes « sans papiers ». La politique de plus en plus restrictive des visas et de l’octroi des cartes de séjour et de leur validité de plus en plus courte produit un nombre croissant de gens qui n’en possèdent pas.
Un étranger qui reçoit un refus de l’octroi d’une carte de séjour ou du renouvellement de sa carte trouve dans la même lettre une OQTF (Obligation de quitter le territoire français dans un délai d’un mois). 

Depuis la loi « Hortefeux » de novembre 2007 « il est désormais possible aux préfectures de prendre, plus d’un an après l’édiction d’une OQTF non exécutée, un arrêté préfectoral de reconduite à la frontière » 
. Un étranger titulaire d’une OQTF qui est resté en France n’aurait plus la chance de se faire régulariser, même pas en raison de sa santé ou de sa situation familiale. Dès qu’il se présente à la préfecture pour en demander, il risque d’être éloigné immédiatement du territoire. Il est condamné de rester dans la clandestinité.
Mais, les « sans-papiers » ne sont pas hors la loi. Le droit les prend en compte. Certes, surtout négativement, en les excluant de nombreux droits vitaux, comme le droit de travailler, le droit à l’assurance maladie (mais ils ont le droit à l’Aide médical de l’État), aux prestations familiales et à l’aide juridictionnelle, pour en citer seulement quelques-uns.

Emmanuel Renault compte la revendication des sans-papiers parmi les plus fondamentales dans ce qu’il appelle « la lutte des « Sans » », des mouvements sociaux des gens sans base sociale propre ayant l’objectif de l’insertion dans les relations sociales et juridiques. 

Justement, les individus sans papiers ne sont pas seulement exclus de certains droits sociaux, ils sont exclus de la vie sociale en général. La menace permanente d’être repérés par les autorités officielles de l’Éat et d’être reconduits à la frontière, fait qu’ils sont obligés de vivre caché. Un contrôle d’identité sur la voie publique suffit pour se retrouver dans un centre de rétention afin d’être éloigné.

Si « toute personne se trouvant sur le territore national doit accepter de se prêter à un contrôle d’identité », les policiers doivent se fonder théoriquement sur des « critères objectifs » permettant de présumer que la personne est de nationalité étrangère : la conduite d’un véhicule immatriculé à l’étranger, le port apparent d’un livre en langue étrangère ... . En revanche ni la tenue vestimentaire, ni l’apparence physique, ni le fait de s’exprimer dans une langue étrangère, ni à fortiori la couleur de peau ne justifient la réquisition des documents de séjour. 
 Ces limitations de la compétence policière d’effectuer des contrôles d’identité dans les lieux puplics sont systématiquement transgressées. Les derniers mois, les contrôles se sont multipliés pour remplir l’objectif d’éloigner 26.000 personnes en situation irrégulière du territoire français.

Le soupçon de l’illégalité affecte aussi la vie quotidienne de ceux qui possèdent un permis de séjour et même ceux qui sont français (d’origine étrangère).

Récemment, les immigrés sans papiers se voient même arrêtés à leur domicile, ou plus humilant encore, à la sortie de l’école où ils viennent chercher leurs enfants scolarisés. 
 En outre, des convocations pièges sont adressés à l’étranger faisant semblant de le convoquer pour l’examen de la situation administrative, pour organiser en réalité son éloignement. Le Premier ministre et le garde des sceaux ont signé une circulaire 
 qui incite les agents des préfectures à envoyer aux personnes en situation irrégulière des convocations piège aux fins de leur arrestation au guichet. Le Conseil d’État, la plus haute juridiction administrative, a déclaré ce procédé parfaitement légal, 
 passant outre un arrêt de la Cour de cassation énonçant très clairement que : l’interpellation au guichet, consécutive à une convocation en préfecture, est déloyale, et donc nulle. 

b) La criminalisation

Toutes ces pratiques administratives et policières sont justifiées par « l’illégalité » de la personne en question. Le fait de se trouver sur le territoire français sans permis de séjour constitue un délit. Le CESEDA prévoit des peines d’un an de prison et de 3750 EUR d’amende. En outre, une interdiction du territoire français pour la durée de trois ans peut être prononcée. Mais, la sanction la plus sévère reste l’éloignement du territoire de la personne. Avant d’être éloignée, la personne sera placée dans un centre de rétention. Le gouvernement nie le caractère carcéral et souligne la fonction purement administrative qui est d’éloigner les gens, ou de les retenir avant de les laisser « entrer » sur le territoire français (les centres se trouvent hors la France et en France). Ceux qui critiquent cette pratique de rétention des étrangers appellent les centres des « camps » en raison de leur fonction ségrégative. 

 Comment le fait d’exister dans un certain lieu peut être un délit ?

La seule présence d’une personne ne peut pas constituer un délit, car un délit est un acte. Une personne ne peut pas être illégale, comme le suscite le discours politique sur  « les illégaux ».
En revanche, ce qui est interdit c’est l’acte du passage des frontières sans autorisation. Une personne qui a transgressé une loi doit être sanctionnée pour rendre l’interdiction effective. 

Mais d’un délit naît normalement un dommage. Quel dommage cause un individu qui ne possède seulement pas de papiers ? Le dommage doit résider dans le seul non-respect de la loi. D’autres délits aussi n’exigent pas un dommage causé, ne punissant que la transgression de la loi, par exemple de conduire une voiture sans permis de conduire.  

Par contre, la transgression d’une loi implique une action volontaire. On peut supposer que la personne a franchi les frontières volontairement. Or, franchir des frontières n’est pas en soi interdit. L’interdiction est liée à la nationalité de la personne, un élément qui ne dépend pas de sa volonté, ni d’une action de sa part. La nationalité est une caractéristique attribuée par le droit. Le permis de conduire aussi est attribué par le droit, comme le visa ou la carte d’identité, cependant la personne est libre de passer un permis de conduire, l’obtention dépend de sa volonté. Une personne n’est pas responsable de son irrégularité, du fait de ne pas être née en France ou / et de parents français, et ne devait pas être punit.
7. L’internationalisation

a) Les conventions internationales

À côté du droit interne de chaque État, on trouve aussi des règles internationales en tant que sources du droit des étrangers. 

Certes, le droit international public reconnaît jusqu’à présent aux États la compétence de réglementer la condition des étrangers sur leur territoire. Les sources internationales de la condition des étrangers se sont développées de façon importante avec l’essor du droit international des droits de l’homme. 

Les divers textes ne limitent pas la compétence des Etats de contrôler l’admission des étrangers sur leur territoire. Ils imposent seulement certaines obligations envers les non-nationaux qui y sont déjà admis. 

Les règles issues des conventions internationales priment sur les règles internes, mais les textes signés par la France sont trop souvent ignorés dans leur application par les autorités françaises. Par exemple l’article 26 de la Convention relative aux droits de l’enfant reconnaît à l’enfant le droit de bénéficier des assurances sociales est entravé pour les enfants « des sans-papiers » à raison de la condition de la régularité de l’adulte bénéficiaire des prestations familiales. 

Quelques conventions doivent êtres transposées en droit interne (par exemple la Déclaration universelle des droits de l’homme), d’autres sont invocables directement auprès du juge français (comme le Pacte international relatif aux droits civils et politiques, la convention de Genève relative au statut des réfugiés et - sous réserve de réciprocité - certaines Conventions de l’organisation internationale du travail). 

Le texte le plus effectif de portée universelle est la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. Elle s’applique à toute personne se trouvant sur le territoire, indépendamment de sa nationalité et de sa situation au regard de la législation relative au séjour et son respect est surveillé par une Cour. 

Nous avons vu un exemple plus haut : La condamnation de la France par la Cour s’appuyant sur l’article 13 qui garantit le droit à un recours effectif. 

L’article 8 qui garantit le droit au respect de la vie privée et familiale, porte aussi des améliorations à la condition des étrangers en France. Il limite substantiellement la restriction du regroupement familial, considéré comme une « immigration subie » par le Président N. Sarkozy.

La tendance de l’impact du droit international des droits de l’homme sur le droit des étrangers français favorise la reconnaissance de plus de droits aux étrangers, voire la réduction de la discrimination substantielle entre nationaux et étrangers.

b) Le droit communautaire

Le Traité de Maastricht de 1992 accorde à tous les ressortissants des États membres de l’Union Européenne (UE) le droit à la libre circulation. En conséquence les citoyens de l’UE ne sont plus seulement dispensés de l’obligation de solliciter un visa avant d’entrer en France 
 et de l’obligation de détenir un permis de séjour, mais il est aussi interdit « toute discrimination fondée sur la nationalité ». 

Si cette interdiction de discrimination concerne seulement les étrangers venant d’un État membre de l’UE, elle montre que l’exclusion de l’étranger n’est pas forcément fondée sur le modèle de l’État nation, car les États européens forment encore des États nationaux, intégrés à une organisation supranationale.

Cependant, on observe parallèlement à l’ouverture des frontières au sein de l’UE un renforcement des frontières extérieures. Ce processus se modèle avec la communautarisation du droit des étrangers. 
 Le droit par excellence d’un État souverain de décider qui peut entrer sur son territoire est de plus en plus entremêlé des règlements européens. 

Le droit d’asile est marqué depuis 2003 par le mécanisme européen déterminant l’État membre responsable de l’examen d’une demande d’asile. 
 

Frontex coordonne depuis 2004 les actions sécuritaires aux frontières extérieures de l’UE. 
 Lors de la présidence de la France à l’UE Nicolas Sarkozy a présenté 
 un « Pacte sur l’immigration et l’asile », lequel promouvait une politique d’immigration commune qui est imprégnée de son concept d’ « immigration choisie ».

III. Les tendances structurelles et la continuité de la fonction exclusive
La forme positive que le droit des étrangers a pris au cours des deux dernières décennies met en évidence les tendances générales de l’État de droit moderne d’une part (1.) et la continuité de sa fonction exclusive et discriminante d’autre part (2.).

1. Les inconvénients de la juridisation en général

La juridisation et la bureaucratisation constituent au premier regard une réalisation de l’État de droit et de droits de l’homme. Les étrangers ont des droits prévus dans les lois, auxquelles ils peuvent s’appuyer devant l’administration, celle-ci prend en compte en détail la situation particulière de chacun en vue des lois générales, universelles et abstraites, qu’ils peuvent invoquer en cas de divergences avec l’administration devant les tribunaux.

Toutefois nous avons vu que se manifestent des tendances qui contestent cette image positive de la juridisation : la bureaucratisation de la vie privée, la dissolution de l’individu dans les catégories juridiques et l’augmentation des pouvoirs de l’administration. S’agit-il des inconvénients inévitables du droit en général ?

La bureaucratisation est inévitable, parce que la loi doit bien être appliqué par des organes. Le pouvoir administratif augmente, parce que la loi ne peut jamais être tout à fait précis, laissant alors des marges de manœuvre au fonctionnaire. Parce que la loi ne peut s’exprimer qu’en des catégories fixées en avance, l’individu doit être classé en ces catégories juridiques, lesquels abstraient des particularités de la situation individuelle.

Aussi le changement rapide du droit par des réformes multiples est un problème général de droit. Le droit doit se transformer avec l’évolution de la vie sociale et économique et les opinions politiques. Mais, comme le droit commun des nationaux, le droit des étrangers est lié aux principes de la constitution et au droit international public. 

La particularité du droit des étrangers est que des facteurs du marché du travail sont directement introduits dans la loi. La réforme de 2007 a instauré dans la loi une circulaire qui contient une liste de métiers en tension, qui va être tout le temps en évolution. Le droit au travail et au permis de séjour se modifie ainsi encore plus étroitement avec le marché de travail, sans modification de la loi et donc sans qu’il est possible de s’y appuyer pour faire valoir un droit. 

2. Les effets sur la condition de l’étranger en particulier

On pourrait penser que les problèmes de la précarité et de l’humiliation des immigrés proviennent de la nature du droit en général. Mais, on peut constater quelques particularités propres du droit des étrangers.

Les conséquences d’un acte administratif injuste et non-conforme au droit sont plus désastreuses pour la personne étrangère que pour un national. L’étranger se trouve dans une situation profondément précaire, parce qu’avec chaque loi et acte de l’administration, la condition même de sa vie est en jeu, en décidant sur le pays où il va habiter (la France, ou s’il doit partir, son pays d’origine ou un autre pays).
Le statut de l’étranger est réglementé dès le début (de son entrée au territoire) jusqu’à la fin (de sa sortie) - par le biais du système de visa, des cartes de séjour, d’autorisation de travail et beaucoup d’autres autorisations. La vie entière de l’étranger est bureaucratisée, elle dépend largement à l’administration : 

La vie privée et familiale est influencée par les lois restrictives sur le regroupement familial, ainsi le contrôle et le soupçon des mariages blancs. La vie économique est réglée par les autorisations de travail. La vie sociale et publique est restreinte par leur statut précaire ou illégal. Même la vie physique est menacée par le procédé d’expulsion quand le pays d’origine de la personne connaît la guerre, la famine, la maladie ou bien encore la torture.

Le pouvoir discrétionnaire de l’administration ne connaît pas seulement d’abus en défaut des lois précises et l’insuffisance du contrôle judiciaire, mais surtout dans ses effets sur la vie de l’individu étranger. 
3. La fonction exclusive du droit des étrangers

Pendant l’examen des inconvénients en général de la juridisation de la vie sociale et la considération empirique de ses effets particuliers sur la personne étrangère, on oublie vite la différence structurelle du droit des étrangers par rapport à d’autres domaines de droit : Le droit des étrangers est construit sur la base d’exclusion et de discrimination de l’étranger.

L’État français peut admettre celui qu’il veut sur son territoire et déclarer ensuite les autres personnes « illégales ». De même, l’inégalité entre étrangers et nationaux sur le territoire français est en principe acceptée. 

Le Conseil Constitutionnel a affirmé que la distinction entre nationaux et non-nationaux soit légitime. Aussi la Convention de 1966 sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale précise qu’elle ne s’applique pas « aux distinctions, exclusions, restrictions, ou préférences établies par un Etat selon qu’il s’agissent de ses ressortissants ou non-ressortissants ».

Ce que fait le droit des étrangers discriminatoire, à part des lois de contenu discriminant (l’excluant expressément d’un droit, par exemple le droit de vote), de la malveillance de la pratique administrative et des effets plus empiétant sur la liberté de la personne étrangère, c’est sa structure. 

Beaucoup de droits des étrangers sont dépendants du fait que la personne est titulaire d’une carte de séjour, ce qui dépend aussi du visa qu’il a obtenu avant son départ. Le droit des étrangers est construit sur les règles gérant l’entrée des immigrés, un traitement inégal par rapport aux nationaux.

La juridisation de la condition de l’étranger n’implique pas seulement l’inclusion de celui-ci dans la sphère juridique française, mais entraîna aussi la fixation de la différence entre ressortissants nationaux et étrangers. 
De plus, celui qui n’a pas un permis de séjour n’est non seulement discriminé, mais criminalisé par la loi. Le « statut » du « Sans-Papier » est produit par le droit, mais paradoxalement ce même droit le rejet hors du système juridique. Par l’illégalisation de son existence, le « Sans-Papier » se retrouve dans la clandestinité, une sphère non-régit par le droit.

4. Discontinuité dans les fondements déclarés et continuité dans la fonction exclusive

Aujourd’hui la situation des étrangers s'énonça alors avant tout en termes juridiques. Mais l’inclusion de l’étranger dans l’État de droit est un faux-semblant. 

Bien que le principe fondamental déclaré en droit civil ait changé en une égalité entre les nationaux et les immigrés (en 1948), l’obligation d’être titulaire de nombreuses autorisations, notamment de titre de séjour, est profondément discriminatoire.
L’inclusion dans le système juridique ne veut pas dire l’assimilation en droit. Au contraire, être étranger est un statut juridique crée par le droit (de l’immigration).

La juridisation du régime des étrangers et son application par l’administration dissimule l’exclusion de l’étranger en un droit et donne l’impression qu’il est conforme aux exigences de l’État de droit. Le déguisement montre que l’État français se veut l’État de droit ; de même que les droits fondamentaux, fondement de l’Etat, se veulent des droits de l’homme.

Il est vrai que la promotion des droits de l’homme par les conventions européennes et internationales et la Constitution française améliore la situation juridique de l’étranger dans quelques aspects, mais pour l’instant ils n’ont pas encore changer la discrimination structurelle de l’étranger. Le droit est toujours partagé comme dans l’Ancien droit en droit de citoyen, pour les nationaux, et droit de l’homme pour tous. Les droits de l’homme limitent l’exclusivité du droit des étrangers, mais ils ne sont pas le fondement de celui-ci, comme le principe déclaré en 1948 pourrait laisser supposer.
B. Un droit spécifique
I. Le droit des étrangers - un droit moderne?

La fonction du droit des étrangers est d’exclure certains individus du système juridique français, ce qui fait l’objet de nombreuses dénonciations par différentes théories. C’est la nature moderne et humaniste du droit des étrangers et avec lui la qualification du système juridique de l’État, d’un système moderne, qui est en jeu.

1. La théorie post-coloniale

Les théoriciens de la philosophie post-coloniale, comme Achille Mbembe, Frantz Fanon ou Michel Foucault,
 ont placé la politique d’immigration dans le contexte du colonialisme. Plus encore, ils voient toute la société moderne comme une société post-coloniale. 

Fanon a décrit la colonie comme « un monde coupé en deux », un monde qui obéit au « principe d’exclusion ». Le colon a tracé une frontière de surveillance par des casernes et des postes de police afin de délimiter la zone des indigènes, dans laquelle le colon n’a plus besoin d’y entrer pour les surveiller. 
 Mbembe a généralisé cette idée: « la division et la séparation constituaient les formes même d’être avec ». 

À l’époque, la circulation entre les pays colonisés et les pays colonisateurs était fréquente et plus facile qu’aujourd’hui, dans les deux sens. 
 L’époque de la décolonisation était marquée par le retour du colon, d’une part, et l’immigration de travail des ex-colonisés en Europe, d’autre part.
 

Foucault parle d’« une espèce d’effet de retour, sur les structures juridico-politiques de l’Occident, de la pratique coloniale ». 

Dès lors que le contexte colonial disparaît, le colon n’a plus d’intérêt à rester, à coexister. 
 Les mécanismes d’exclusion du droit des étrangers commencent à séparer l’ex-colonie de l’ex-colonisateur. La technique de surveiller une frontière et de ne plus regarder au-delà s’est réactualisée dans la politique d’immigration de fermeture des frontières européennes. 

Mêmes les pays d’Afrique deviennent maintenant gardiens des frontières européennes en surveillant leurs propres frontières. L’Espagne a signé des accords avec le Maroc, la Mauritanie, et le Sénégal, qui s’engagent à surveiller leurs frontières terrestres et maritimes afin d’empêcher des personnes sans visa de partir en Europe.
 Cette pratique viole le droit à l’émigration qui en principe dispense la personne d’une autorisation pour partir. 
 En plus, les violences physiques (allant jusqu’à abattre ceux qui tente de franchir la frontière) sont fréquentes, et surtout connues des autorités marocaines. 
 Les pays européens se déchargent de leur responsabilité de protéger leurs frontières en délocalisant cette tâche en dehors de leur ordre juridique. L’Europe détient au moins indirectement une part de responsabilité pour les violences commises derrière ses frontières.

La technique de la coupure en deux mondes se reflète aussi dans la société européenne. En France, il y a l’ « étranger », défini par un statut juridique spécifique, et le citoyen, défini par le droit commun et la nationalité française. L’exclusion des gens sans papiers de nombreux domaines de la vie publique et privée reflète la technique de se décharger des responsabilités, elle sépare le monde légal et public du monde illégal et clandestin.

2. Un droit raciste ?

Pourtant, ce n’est plus un cassure binaire dans une société de deux races comme pendant le colonialisme. Le sujet illégal n’est pas forcément rejeté au sens biologique. Le droit ne reflète plus la crainte que l’étranger est un danger pour le patrimoine biologique. Contrairement à l’opinion de M. Foucault, le discours de la lutte des races ne fonctionne plus dans ce sens. 
 La démographie européenne demande incontestablement une immigration. Il s’agit d’assurer l’existence de la société. C’est pourquoi le discours s’est délié des questions biologiques.

Cependant, le tri des étrangers désirés se fait aussi par leur nationalité. Bien que les quotas de nationalité soient contraires à la constitution 
 , les privilèges accordés à certaines nationalités (pour les citoyens de L’UE, les Algériens, Marocains etc.) par des conventions bilatérales et des conditions de langue ont un effet similaire.

Il peut apparaitre racsiste d’accorder des privilèges à certaines nationalités. Mais cette exclusivité n’est pas liée à la race des personnes, mais aux relations plus étroites entre ces États étrangers et la France.
 Un histoire commune de commerce, de colonialisme ou de guerre attachent ces États l’un à l’autre. 

Ce traitement inégal est il alors justifié ? La coopération entre les États concluant des conventions bilatérales n’est pas rejetable seulement parce qu’il en résulte des avantages pour certaines nationalités. Quand les États assument leur responsablité historique, le traité est même d’un caractère humaniste.
3. Un droit utilitariste ou un droit de marché ?

Le critère qui décide de l’inclusion ou l’exclusion de l’individu étranger est l’utilité sociale. À côté de la crainte de ne pas avoir assez de capacité d’intégration politique et culturelle, ce sont les changements de la situation économique du marché du travail, qui a été l’argument le plus fort au Parlement pour justifier une nouvelle précarisation du statut juridique de l’étranger. 
 

C’est surtout la qualification professionnelle qui détermine si un étranger obtient une carte de séjour. Les personnes économiquement inutiles sont aperçues comme un danger pour la stabilité du système économique, juridique et social. En conséquence, tout le droit des étrangers est focalisé sur leur mise à l’écart.

Cette logique qui promeut l’inclusion des personnes qualifiées et l’exclusion des personnes inutiles est incarnée par le concept de « l’immigration choisie » en opposition à « l’immigration subie ». 

Un droit qui suit tout changement minuscule de besoin du marché du travail est-il dépourvu de toute valeur normative ?

«  Le droit de l’immigration refléterait avant tout un certain état de rapport de production, dans l’ordre interne comme au niveau international (…( , il est commandé à la fois par les besoins de l’économie nationale des pays industrialisés et par le déséquilibre de l’économie mondiale ». 
 Danièle Lochak s’inscrit dans la tradition marxiste qui conteste la normativité du droit et voit ledit seulement comme un reflet des inégalités socio-économiques.

Cependant, l’adaptation du droit aux modalités sociales, politiques et économiques du moment n’exclut pas déjà en soi le caractère normatif du droit. Comme nous l’avons vu, le droit des étrangers a depuis toujours la fonction et l’effet de démarquer la frontière entre membre et non-membre de l’État. C’est cette fonction de démarcation qui est la fonction normative propre du droit des étrangers, même si elle inhumaine, se faisant selon les besoins du marché.

4. Un mélange de statut juridique et social

La liaison entre le statut social et l’octroi d’un permis de séjour contredit la caractéristique du droit moderne d’abstraire des critères sociaux, d’être neutre et de n’accepter que des critères objectifs d’application.

Le statut social et le statut juridique des étrangers se conditionnent mutuellement. 
 Le statut de droit qui est accordé à l’étranger s’associe à sa situation sociale au moment de la demande de la carte de séjour ou de visa - comme nous l’avons vu plus haut. 
 À l’inverse, un refus de certains droits, surtout celui de travailler ou de faire venir sa famille, dégrade la valeur sociale de l’individu concerné, ce que peut réinfluencer plus tard le rénouvellement de la carte de séjour.
Axel Honneth 
 et Jürgen Habermas 
 définissent le passage à la modernité justement par la dissociation de la reconnaissance juridique de la reconnaissance sociale. Selon A. Honeth, la reconnaissance juridique moderne est carcatérisée par la reconnaissance des droits individuels, désormais détachés des attentes du rôle social, car reconnu à tout être humain en tant qu’être libre. 
 Elle n’a pas de différents degrés comme l’estime sociale, car tout être humain doit être considéré comme « une fin en soi » 
 . 

Le droit des étrangers est marqué non seulement par la différenciation de l’étranger du national, mais aussi par des différents dégrés de jouissances de droits au sein de la catégorie « étranger ». La reconnaissance des droits aux étrangers est liée aux attentes sociales que la société a envers un étranger appartenant à une certaine catégorie sociale.

Le critère de l’utilité pour le marché du travail est le plus déterminant, mais aussi le critère de la capacité d’intégration a une influence sur l’acceuil de la personne étrangère. Est-ce que l’on attend une intégration plutôt facile ou difficile des personnes d’une certaine culture, religion ou langue ? À cette question, la loi répond en avance. Elle n’attend pas le moment où la personne est réellement intégrée ou comment la personne en question va s’organiser. La reponse se fait par une évaluation préalable de sa capacité d’intégration. Les critères pour l’obtention d’un permis de séjour se retrouvent implicitement 
 ou explicitement 
 dans les conditions légales. 

Ici, on retrouve une hiérarchisation des groupes types, lesquels sont créés par le préjugé d’une image collective et par l’estime sociale selon leur contribution à « la réalisation des buts communs », que A. Honneth croyait dépassé en faveur d’une individualisation du sujet doté d’une histoire propre de sa vie, des capacités personnelles et des droits subjectifs.

Quoique la modernité soit caractérisée par la distinction de la reconnaissance juridique et la reconnaissance sociale, le droit des étrangers témoigne encore d’un mélange entre l’origine sociale (non raciale) de la personne étrangère et son statut juridique.

5. Un droit entre libéraux et communautaristes

Le droit des étrangers ne répond pas au critère de la généralité, dont le droit disposerait selon A. Honneth en s’appuyant sur l’idée d’Emmanuel Kant de l’universalité du droit. Ce droit n’est pas valable pour toute personne, mais uniquement pour l’étranger. Plusieurs lois du régime général en revanche ne valent pas pour les personnes étrangères en France, mais que pour les nationaux.

Des théoriciens liberaux, mais aussi les utilitaristes ont appliqué l’idée de l’universalité au droit d’immigration. 
 Joseph Carens fonde le droit de chacun de circuler et de résider librement dans la théorie de justice de John Rawls 
 . Il extend la théorie de justice qui est appliquée à une société close à une société globale. Derrière « the veil of ignorance », un voile d’ignorance, où les gens ignoraient leur nationalité, chacun adopterait la perspective du plus défavorisé et se prononcerait alors pour le principe de libre circulation entre les États. Une politique moralement juste fondée sur des principes universels, des droits de l’homme de la liberté et d’égalité de la personne ne restreindrait pas l’entrée des étrangers. 
 La structure discriminatoire et d’exclusion du droit des étrangers est ainsi contraire aux principes moraux et libéraux de la liberté et d’égalité de la personne. 

Le défi du phénomène de l’immigration laisse émerger une ancienne querelle en philosophie politique entre théoriciens libéraux et communautaristes et en philosophie juridique concernant le rapport entre le droit et la morale.

La position libérale insiste sur la valeur des droits de l’homme en tant que limite à la volonté politique souveraine. 

Pour l’humanisme républicain, en revanche, les droits de l’homme ne s’imposent pas comme une donnée ancrée dans un état de nature fictif, mais comme des valeurs appropriées et héritées de la tradition d’une communauté politique. L’auto-organisation du peuple a une valeur propre qui peut dominer les droits des particuliers. Les communautaristes attachent des droits à la personne en tant que citoyen, pendant que les libéraux les attachent à la personne morale (l’égalité des citoyens trouve ses racines dans l’égalité morale des individus, mais pas vice-versa). 

Le rapport entre l’individu migrant et la communauté politique dont il n’a pas la nationalité s’inscrit dans ce rapport concurrentiel entre la souveraineté populaire et les droits de l’homme ou de l’autonomie morale et de l’autonomie des citoyens. Le droit de la libre circulation est en concurrence avec le droit collectif à l’autodétermination.
II. Un droit spécifique et exceptionnel

Le droit des étrangers est en quelque sorte un droit spécifique et exceptionnel. Il ne suit pas les mêmes caractéristiques que le droit en général. C’est un régime juridique parallèle à celui du droit commun. Il contient des dispositifs du droit civil (les employeurs ne sont pas autorisés á conclure un contrat de travail avec un étranger qui n’a pas de permis de séjour et d’autorisation de travail, par exemple) et du droit pénal (concernant le séjour illégal). Et il suit surtout une logique de droit public d’organiser la relation entre l’État (français) et les individus (étrangers). 

Sa fonction normative se distingue des autres domaines du droit. Il n’a pas seulement une structure discriminante, c’est la discrimination même qui est la fonction de ce droit. La fonction de gérer la distinction entre membres et non-membres de la communauté.
C’est l’exclusion géographique et sociale, résultant de la fonction de distinguer les citoyens des étrangers, qui est critiquée par les postcolonialistes et les moralistes, mais aussi la fonction de trier les étrangers désirables. La critique vise les critères sociaux du CESEDA qui permettent de distinguer les étrangers bienvenus des autres. 

Le concept de l’immigration choisie et le droit des étrangers (le mettant en œuvre) suivent la logique, défendu par les communautaristes, les républicains et les nationalistes, que l’État peut choisir qui entre sur le territoire qu’il occuppe. C’est justement cette prédominance du principe de la souveraineté de l’État que les libéraux critiquent en avançant les droits de l’homme.

Il s’agit de savoir si l’existence du droit des étrangers est nécessaire et si sa mise en œuvre peut se légitimer.
C. Jürgen Habermas et le défi de l’immigration

Dans son livre Droit et Démocratie, Jürgen Habermas réconcilie les libéraux et les républicains avec sa théorie de discussion. Dans une reconstruction du système des droits, il arrive à entrecroiser les concepts de la souveraineté du peuple et de droits de l’homme théoriquement d’une manière parfaitement symétrique. Le principe de discussion montre que les droits de l’homme et la souveraineté populaire, l’autonomie privée et l’autonomie publique se présupposent mutuellement et que le droit et la morale ne sont non plus dans un rapport de subordination, mais se complètent l’un à l’autre. 

La philosophie communicationnelle de J. Habermas redonne d’espoir de pouvoir garder intacte la théorie et la pratique de la démocratie, de l’État de droit et l’idée de droits de l’homme. Mais, sa théorie politique et juridique qui apparaît cohérente, libérale et cosmopolite, résistera-t-elle à l’attaque pratique de la gestion de l’immigration dans les sociétés européennes - pour lesquelles il a élaboré sa théorie ?

I. La positivité du droit versus les droits de l’homme
1. Le champ d’application du droit positif

Jürgen Habermas admet que la fonction exclusive du droit des étrangers est principalement nécessaire à l'instauration d'un système de droit. Le droit définissant qui est membre de l’État et qui ne l’est pas, en distinguant le citoyen de l’étranger, est constitutif pour tout établissement d’un code juridique.

Il reprend l’idée de Hans Kelsen qui veut que la définition d’un champ d’application soit la condition de la validité du droit positif. 

Selon J. Habermas, « les règles de droit, à la différence des règles morales, ne déterminent pas normativement les interactions possibles … en général, mais les ensembles d’interactions au sein d’une société concrète. Cela est d’emblée consécutif du concept de positivité du droit …. Les normes juridiques renvoient aux décisions d’un législateur historique, elles se rapportent à une juridiction géographiquement délimitée et à une collectivité de sociétaire juridique socialement délimitable, et par conséquent à une sphère spécifique de validité. » 

La sphère de validité (Geltungsbereich) chez H. Kelsen comprend quatre éléments : le territoire, le temps, le cercle des sujets auxquels le droit s’applique et la sphère matérielle qui prescrit quel comportement est attendu de la personne.

Chaque norme prescrit implicitement où le comportement est obligatoire. L’ensemble des nomes et leurs espaces de validité créent le territoire français dans sa dimension juridique et définissent ses frontières. 

Dans un État de droit moderne, la loi doit être formellement générale. En principe, les lois sont destinées à tous les individus. Cette caractéristique de la sphère subjective du droit moderne, ainsi que celle de la sphère spatiale du territoire français, implique que tout être humain se trouvant en France entre dans la sphère du droit.

Ce constat contient une critique et une revendication normative très fortes qui concernent les droits des étrangers « clandestins ».

A l'instant, où l’étranger entre dans l’espace juridique d’une communauté, il est inséré dans celui-ci de manière à ce qu'il devienne titulaire de droits et d’obligations. Ce n’est pas la qualité de membre qui donne à l’individu un statut juridique, c’est sa seule présence dans le champ spatial de la validité du droit. Selon Hans Lindahl, le droit qui est valable sur un territoire s’applique à une personne qui se trouve sur ce territoire, peu importe qu’elle soit entrée régulièrement ou non. Il est impossible de l’exclure du territoire légal et de la rejeter dans un espace de non-droit, qui de fait existe, c’est celui de la clandestinité. 

En conséquence, il doit devenir sans importance pour le statut juridique de l’étranger (aussi plus tard pour l’obtention d’une carte de séjour), s’il est entré « légalement » ou « illégalement ».

La sphère temporelle du droit, laquelle J. Habermas appelle le « temps historique », évoque le législateur historique du droit en vigueur, et dans une démocratie, l’idée de l’auto-législation d’un collectif. H. Lindahl précise : « As legal norms are posited from the first-person plural perspective, they situate human behavior in the temporal arc spanning the past, present and future of a collective. » 
 Le droit présentement créé réglera la vie commune future en prenant en compte le passé. Si le « peuple » constitue le législateur, il doit bien être précisé qui appartient à ce premier, donc qui participe à l’auto-législation. 

Selon J. Habermas, « l’institution d’un code juridique réclame, par conséquent, des droits qui règlent l’appartenance à une association déterminée de sociétaires juridiques et permettent par là même de différencier les membres des non-membres, les citoyens des étrangers. » 
 Il soutient ainsi l’opinion du Conseil Constitutionnel français, qui permet, d’une manière générale, de différencier en droit les Français des étrangers.

Le droit de nationalité dans le Code Civil définit qui est citoyen français, c’est à dire les personnes qui ont le droit inconditionnel d’être sur le territoire français et qui peuvent participer à la réalisation d’un code juridique. C’est ici que s’inscrit la discrimination fondamentale entre membre et non-membre de la communauté organisée par le droit auto-organisé.

Le phénomène de migration fait qu’il n’y a pas seulement des membres qui se trouvent sur le territoire, mais aussi des étrangers. C’est le CESEDA qui organise l’accueil de ces non-citoyens sur le territoire. Il prescrit qui a le droit d’entrer sur le territoire, combien de temps il a le droit d’y rester et enfin, de quelle manière il peut acquérir des droits l’assimilant à un citoyen français. 

L’instauration du CESEDA est la résultante de la distinction faite entre membres et non-membres, mais aussi par le fait que le droit français s’applique à toute personne se trouvant sur le territoire français.

Les conservateurs justifient la volonté de contrôle pour recenser toutes les personnes se trouvant sur le territoire français au moyen du droit des étrangers par ce dernier fait. Car ce n’est pas seulement le droit qui exerce un pouvoir sur les individus (étrangers), mais ceux-ci produisent aussi des effets sur le régime juridique, notamment par des comportements individuels qui n’ont pas encore été réglés par le droit. La question du port du voile à l 'école en est un exemple - pour prendre une situation qui résulte directement d'une influence, considérée comme étrangère, sur la sphère du droit français.

La peur des influences nouvelles et étrangères sur l’ordre juridique connu est  alimentées par cette interaction entre le droit et ses destinataires. Sans invoquer le refus des droits politiques aux étrangers, lequel est défendu en cette même raison, sauf que l’interaction est ici plus évidente, car elle donne la possibilité d’influencer le droit en tant qu’auteur.

2. Illégitimité du système de droit positif

Selon H. Kelsen toute norme se réfère nécessairement à un champ de validité précis. H. Lindahl note que les éléments de la sphère temporelle et de la sphère spatiale sont passés sous silence. Bien qu’ils soient considérés comme allant de soi, il s’agit des « préconditions » pour définir le droit en tant qu'ordre normatif.

Chez J. Habermas, le caractère préconditionnel de la définition du champ de la sphère de validité prend une place importante pour toute la construction de son système démocratique et juridique. Il formule d’une manière très abstraite cinq catégories qui donnent naissance à un code juridique légitime. La deuxième catégorie définit le statut juridique du membre de l’association.
 Le droit de nationalité et le droit sur l’immigration concrétisent enfin ce statut de membre qui se démarque du statut des personnes étrangères.

La légitimité du droit des étrangers pourrait alors résulter de son caractère préconditionnel pour tout système juridique. 

Pour les positivistes juridiques, en revanche, il suffirait que le droit des étrangers soit posé avec les mécanismes démocratiques de la législation, pour qu’il soit valide. 

La désignation des « parties intéressées » au moyen de droit de citoyenneté et de droit des étrangers est peut-être passée par la voie du processus législatif, mais quelles réponses donneraient les positivistes à la question de la validité de la première désignation du cercle des personnes participantes ? 

Ce problème fondamental a le pouvoir de mettre en cause tous les systèmes de droit positif et d’auto-législation en général. 

E. Kant et d’autres théoriciens de droit rationnel étaient persuadés que le système étatique de droit positif pouvait réaliser les droits naturels, mais E. Kant n’était pas confronté au phénomène de l’immigration massive, tel que nous le connaissons aujourd’hui, faisant apparaître de manière évidente la discrimination de l’étranger inhérente au système juridique moderne.

Nous sommes devant le paradoxe que les droits de l’homme sont en quelques sortes transgressés pour les rendre effectifs. La différenciation que fait le droit entre étrangers et nationaux viole le principe d’égalité des Hommes et la fermeture des frontières qu’entraîne le CESEDA est contraire à la liberté de circuler. En même temps, les droits de l’homme de liberté et d’égalité sont dans leur besoin d’efficacité dépendants d’un système de droit positif et d’institutions politiques, lesquels nécessitent la définition des participants à sa réalisation et la définition du lieu sur lequel le droit s’applique. 

3. Le droit positif - nécessaire pour rendre efficace les droits de l’homme

La question qui peut se poser à présent est pourquoi on doit organiser la vie en communauté, et particulièrement l’immigration, par le droit, s’il est substantiellement discriminant dans sa forme positive et si la morale peut la régler d’une manière plus juste.

La morale rationnelle a un caractère trop abstrait et précaire pour régler les interactions des individus dans une société complexe. J. Habermas se réfère d’abord à la sociologie qui renvoie la morale au plan du savoir culturel, où elle a seulement de la valeur dans les mœurs et les coutumes en tant que simple convention. 
 Le transfert du savoir vers l'action demeure incertain. Le système juridique doit alors compléter la morale rationnelle et proposer un système d’action et de savoir complémentaire pour la rendre efficace. 

Une personne, motivée et agissant moralement, se trouve sous une forte pression cognitive a), motivationnelle b) et organisationnelle c) dont elle peut se libérer dans le système du droit positif. 

a) Exigences cognitives

Dans un litige, le plus souvent ce ne sont pas les fondements des normes (comme l’obligation au respect égal, à la justice distributive ou à la loyauté) qui posent problème, mais l’application à des cas concrets et l’interprétation de ces normes hautement abstraites et concurrentes. En matière d'immigration, on peut évoquer la concurrence entre le droit à une vie en sécurité des indigènes et ce même droit appliqué aux personnes étrangères.

Le droit est capable, dans la factualité de sa mise en œuvre, d’absorber cette indétermination cognitive. Les procédures législatives fournissent un catalogue d’obligations, la doctrine hiérarchise et systématise les lois et décisions et les cours de justice tranchent les litiges. 

L’individu est dispensé de devoir se former un jugement moral propre difficilement contrôlable, dépendant de la socialisation et des compétences morales.

b) Exigences motivationnelles

Dans le cadre de la morale rationnelle, il est supposé que l’individu trouve la force d’agir selon ses intuitions morales, éventuellement contre son propre intérêt. À l’indétermination cognitive s’ajoute l’incertitude motivationnelle de se faire guider par des principes moraux (même si ces derniers sont connus).

Si nécessaire, le droit contraint l’individu à un comportement conforme aux normes sans intervenir sur ses motifs et ses attitudes. Les personnes visées par une menace de sanction peuvent se limiter au « calcul prudent des conséquences » 
 .

La faiblesse de la volonté est aussi problématique du fait que la validité des normes dépend de leur respect par tous. Les normes valides ne sont exigibles que lorsqu’on peut les opposer à un comportement déviant. Ainsi, les droits subjectifs doivent être garantis par l’ordre objectif du droit qui propose des possibilités de recours juridiques.

c) Exigences organisationnelles

Un troisième problème résulte de la question de l’imputabilité des obligations, par exemple, de l’obligation de ne laisser personne mourir de faim. 

Dans le cadre du voisinage, le respect de cette obligation est possible de justesse. J. Habermas prend l’exemple de l’aide au tiers-monde. Il est évident qu'une logistique et une coopération de taille sont nécessaires afin que le monde industrialisé puisse fournir l'aide nécessaire aux régions du monde souffrant de famine.

Le défi de l’immigration est aussi un bon exemple pour des grands efforts organisateurs du droit. L’Etat français dispose même d’un ministère pour l’organiser : le ministère de l’immigration, de l’intégration, de l’identité nationale et du développement solidaire (on pourrait débattre de la légitimité d'une alliance de l'identité nationale et de l'immigration au sein d'un même ministère).

Les contraintes organisationnelles qui découlent de la juridisation même de l’immigration ne peuvent être surmontées que par un droit mettant en place un système d’imputations aux institutions.
4. L’efficacité et la légitimité du système de droit positif

Jusqu’ici ce sont des raisons d’efficacité qui justifient qu’une société complexe et moderne se serve du droit positif afin de gérer leur vie commune. En cette cause, il faut distinguer entre membres et non-membres afin d’établir un système institutionnel de l’auto-organisation. Le phénomène d’immigration qui en naît doit être géré ensuite par le droit (par la juridisation du domaine en général).

Cela justifie l’existence du domaine de droit des étrangers, mais ne suffit pas encore pour expliquer sa forme de plus en plus précarisant et excluant. De fait, le droit a besoin encore d’une autre ressource de légitimation que celle du pragmatisme.

J. Habermas a défini la distinction entre membre et non-membre comme une prémisse pour créer une constitution qui produit à travers le principe démocratique le système juridique d’une communauté concrète.

Posé préalablement à la réalisation du système juridique, ce principe d’exclusion échappe-t-il au contrôle de légitimité du processus démocratique?

Chez J. Habermas, la genèse logique du système de droit forme un processus circulaire dans lequel le code du droit et le principe démocratique se constituent co-originalement.

Mais il doit bien exister un acte initial de fondation de la communauté qui définit les parties intéressées. Comme Hans Lindahl souligne, cet acte d’inclusion et d’exclusion ne peut pas être le résultat d’un processus discursif dans le sens habermasien du terme, car c’est seulement cet acte qui peut définir les participants à la discussion. 

En fin de compte, cela ne fait que prouver, à ce que J. Habermas voulait parvenir dans le chapitre III de son livre : définir les conditions pour l’établissement d’un code juridique.

La fondation du système juridique - qui exclut nécessairement des personnes – est considérée par H. Lindahl comme étant un de facto acte, un acte de violence. 
 Le droit sur l’entrée du territoire et l’appartenance à son système juridique, ne fait-il que perpétuer cet acte de violence ? 

On est tenté de répondre positivement, face à la violence sociale, juridique et physique contre les immigrés aux frontières, dans les centres de rétention et sur le territoire français. Une violence engendrée comme nous l’avons vu par le système de droit des étrangers. Cependant, le processus démocratique de mise en œuvre du droit pourrait avoir la force de légitimer rétroactivement l’acte discriminatif de la fondation en légitimant le droit qui en suit.

Le principe d’égalité sur le plan moral est effectivement prévu dans le système de J. Habermas. Il se trouve aussi dans la constitution française, mais n’étant qu’applicable sur le territoire français (sur les personnes qui s’y trouvent) 
 . En cette raison, le principe constitutionnel d’égalité ne peut pas empêcher l’exclusion des personnes qui viennent d’un autre territoire (se trouvant encore en dehors des frontières françaises).
Chez J. Habermas en revanche, le droit d’égalité de tous les êtres humains est inscrit dans le processus démocratique de la mise en oeuvre du droit.

En tant que positiviste juridique, il ne voit la légitimité du droit dans la conformité matérielle avec les principes moraux, mais dans le processus communicationnel de la législation. De ce fait nous allons démontrer que J. Habermas ne se voit ni bloqué par le constat de la situation juridique actuelle comme d’autres positivistes légales, ni enfermé dans la philosophie morale sans poids politique ou juridique.

II. La clé de la légitimité : Le processus démocratique

1. La reconstruction du système des droits

Afin de mieux comprendre le processus discursif de la législation de J. Habermas, nous rassemblons les éléments de la théorie démocratique que nous avons déjà vu dans le contexte de sa « reconstruction du système de droit ».

J. Habermas reprend l’idée du contrat social de J. J. Rousseau et le principe de droit d’E. Kant et les entrecroise à l’aide de son principe de discussion, d’une manière que le principe d’autodétermination de la communauté et les droits de l’homme ne sont pas concevable l’un sans l’autre. Les droits fondamentaux « résultent du développement, politiquement autonome, du droit à l’étendue la plus grande possible de liberté subjective d’action égale pour tous. » 

Le principe de discussion est orienté avant son institutionnalisation vers l’intercompréhension entre les personnes dans la vie privée ; il se transforme à travers sa juridisation 
en principe de démocratie ; et l’autonomie privée s’imbrique dans l’autonomie politique. 

Comme nous avons vu plus haut, le langage de droit est indispensable pour régler la vie en commune de la société. Le code juridique n’est pas donné au législateur constitutionnel comme un droit naturel. Mais il résulte du fait que les citoyens ont décidé de régler leur vie en commun par la voie légitime du droit.

Le principe de discussion dans sa forme de principe démocratique rend exerçable le principe de droit de Kant. L’autonomie politique exercée dans un processus d’auto-législation réalise la reconnaissance réciproque des droits d’égale liberté. Vice versa, l’autonomie politique est ancrée dans l’autonomie morale de la personne.

Logiquement les droits de l’homme ne peuvent pas limiter la souveraineté populaire. La souveraineté du peuple, exercée par l’autonomie politique de la personne, dépend des droits innés de la personne, des droits de l’homme ancrés dans l’autonomie morale de la personne. Parce que l’un conditionne l’autre, l’un ne peut pas constituer au même temps une limite pour l’autre.

Avec le principe de discussion J. Habermas change la perspective : D’une perspective de sujets de droit en tant que destinataire, à une perspective de sujets en tant qu’auteurs du droit
. 

L’usage de la liberté communicationnelle en public dépend des procédures et des formes de communication assurés par le droit. Tous les résultats d’une discussion, obtenus dans le respect de ce processus discursif, jouissent d’une présomption de légitimité. Le principe démocratique explique le paradoxe de l’émergence de la légitimité à partir de la légalité. La tension entre la factualité du droit positif - dont l’avantage nous avons constaté plus haut - et sa validité - que nous allons encore examiner - se résout.

2. Le processus discursif

Une norme juridique peut être justifiée dans la discussion de la « formation rationnelle de la volonté politique » 
 avec des raisons morales, autant qu’avec des raisons pragmatiques et éthico-politiques. 

La règle de l’argumentation à laquelle obéit la discussion varie selon les problématiques. Le système de référence pour des questions morales est l’humanité tout entière ; la règle de l’argumentation prend alors la forme d’un principe d’universalisation et se voit compléter par le principe d’adéquation.

Lorsqu’il s’agit des problèmes éthico-politiques le système de référence est, en revanche, la communauté politique qui se dote des traditions et évaluations spécifiques. 

Le modèle idéal du processus législatif suit quatre étapes. D’abord on choisit « les moyens rationnels en finalités » (zweckrationale Mittelwahl) dans un discours pragmatique. Le but de la régulation 
de l’immigration par exemple peut se faire au moyen d’un système de visa, un contrôle policier aux frontières - sur une ou sur les deux côtés  - ou sur tout le territoire du pays d’immigration, ou par la construction d’une frontière physique, par exemple un mur ou un grillage comme entre le Mexique et les Etats Unies.

Les arguments pragmatiques se réfèrent aux moyens disponibles pour réaliser le but éthico-politique. Le but est déjà formulé et le choix des moyens pour le poursuivre se fait par leur efficacité. Mais aussi les considérations pragmatiques peuvent influencer le choix des fins politiques. Par exemple, le calcul des énormes coûts et des grands efforts administratifs du contrôle de l’immigration pourrait amener à abandonner ce but.

Ensuite la discussion morale pose la question de la conformité de ces recommandations hypothétiques  à l’idée de justice. 

Comment l’immigration va être réglée dépend de ces modes de discussion. La matière d’immigration, est-elle de nature éthico-politique ou de nature morale ? Doit-elle passer toutes les trois étapes de discussion ? Et si oui, le résultat de quelle étape doit prévaloir en cas de conflit ?

3. L’immigration – Une question morale ou politique ?

J. Habermas prend justement l’immigration comme exemple pour une question qui concerne l’éthique. 

 Les questions éthiques se réfèrent à la forme de la vie qui sera bonne pour la communauté. Elles se posent à la troisième personne plurielle d’un « nous », qui est caractérisé par une histoire commune, des traditions et une certaine culture politique. 
 L’immigration serait ainsi organisée d’une façon qui est bonne pour la communauté d’accueil. 

En même temps, J. Habermas revendique « la prise en compte des intérêts des immigrés autant que ceux de la communauté ». 

À côté des arguments éthico-politiques favorisant le bien-être de la communauté, la législation sur l’immigration doit aussi respecter les exigences de la morale qui soutiendraient la position des étrangers. 

« Naturalization policy, like immigration policy, cannot be determined, by questions of what is good or bad, moral or immoral. It has to be determined by balancing divergent political interests. »

Bien que Kay Hailbronner nomme le problème d’immigration « politique », contestant sa nature morale, il ne se borne pas à considérer seulement les intérêts de la communauté d’accueil et leurs citoyens, mais aussi les autres intérêts en jeu, ceux des immigrés et des autres États.

La position des étrangers, pourrait-elle trouver alors une place dans un raisonnement éthiquo-politique ? Leur revendication de pouvoir circuler et celle d’un égal traitement avec les citoyens
 du pays d’accueil, ne sont-ils pas plutôt défendable avec des raisons morales ?

Si les arguments éthiques et pragmatiques l’emportaient sur le raisonnement moral, et le droit des étrangers refuserait par exemple le droit d’asile aux réfugiés, le droit serait en contradiction avec le principe moral d’aider des gens en danger de mort. Nous voyons ainsi que derrière la question de l’immigration se trouvent aussi bien des questions morales.

J. Habermas précise qu’il n’existe pas une méta-discussion sur le choix du mode de discussion et renvoie cette tâche à la philosophie de droit. 
 Dans nos analyses précédentes, nous avons vu que le droit des étrangers était d’une nature spéciale qui n’obéit pas aux mêmes structures que d’autres domaines et qu’il rassemblait même le droit public, le droit privé et le droit pénal. Les questions d’immigration sont le point médian entre l’autodétermination d’une communauté et les droits individuels des personnes étrangères.

La compétence de la communauté de décider sur l’entrée d’un étranger ne peut pas faire de la question d’immigration uniquement une question éthico-politique, parce que dans ce cas toutes les matières que la communauté règle seraient de nature éthico-politique.

J. Habermas pourrait avoir classé l’immigration dans la catégorie des questions éthico-politiques au lieu de la qualifier de nature morale, parce qu’elle mélange en elle des éléments moraux et des éléments éthiques, mais que surtout la dernière détermine l’initiative de vouloir régler la matière par le droit, par exemple en raison des soucis de sécurité de la communauté. Cela veut dire, que le principe de libre circulation en soi n’est pas en question, seulement sa restriction par le droit d’immigration.

Il est vrai aussi qu’il ne s’agit pas d’une question purement morale, comme celle de l’interruption de grossesse, qui concerne directement le point de vue morale. L’immigration n’est pas seulement le déplacement de l’individu d’un lieu géographique à une autre, mais aussi son déplacement d’une société dans une autre. Tous les deux s’organisant d’une certaine façon et se dotent de valeurs, de fins et de traditions culturelles et politiques communes. 

La matière concerne ainsi bien les droits individuels des étrangers que le droit collectif des membres actuels de la société, comme celui de protéger ce qu’ils ont construit au moyen de la coopération commune. 

Le medium du droit est justement sollicité non seulement pour des conflits d’action qui se « produisent de façon caractéristique d’un point de vue de la justice », mais aussi pour des problèmes qui requièrent « la poursuite coopérative des fins collectives et la protection des biens collectifs ». 
 

A ce titre, les discussions relatives à la justification et à l’application du droit devaient inclure non seulement la raison pratique dans sa dimension morale, mais aussi son « usage pragmatique et surtout l’usage éthico-politique ». 

Le conflit qui règne entre les intérêts des immigrés et les intérêts de la communauté va déboucher dans un conflit entre les résultats d’une considération morale et ceux de la discussion éthique.
4. La relation entre la discussion morale et la discussion éthico-politique

Bien que J. Habermas distingue les questions éthico-politiques « relatives à des fins collectives » des questions morales « relatives aux normes qu’il s’agit de définir quant aux attentes de comportement » 
, une matière peut très bien contenir aussi ces deux aspects.

Cela devient clair quand il décrit le processus discursif modèle qui passe tous les trois modes de discussion, en précisant que la raison pratique prend dans chaque étape une autre forme, celle de pragmatisme, de l’éthique ou celle de la morale.

Le droit contient ainsi des éléments volitifs de la politique et des éléments rationnels de la morale. Parce que le droit et la morale ont en commun la fonction de savoir comment les relations interpersonnelles peuvent s’ordonner de manière légitime, la morale peut jouer un rôle dans le processus discursif de la législation. 

« Or, dans le cadre de la justification (…( des normes juridiques, une (…( référence à des fins et à des biens collectifs (…( entre en jeu ; les normes juridiques ne se situe pas au même niveau d’abstraction que les normes morales. » 
 Les éléments éthico-politiques adaptent la loi à la société concrète, société à laquelle la loi est applicable et laquelle s’est donné elle-même cette loi.

Certes, la prise en compte des fins collectives « ne doit pas ramener le droit à la politique » 
 . D. Lochak critique que le droit des étrangers ne renvoyât que « l’intention des gouvernants de plier l’immigration aux besoins du pays ». 
 Les réformes substantielles du droit des étrangers entrepris après chaque changement de gouvernement montre que le droit des étrangers est utilisé à des fins politiques. Pour simplifier, la droite veut promouvoir les intérêts de la nation française et la gauche les droits des immigrés. 

Bien que le droit prenne en compte des fins collectives, il doit conserver sa « forme juridique ». Quand le droit est ramené à la politique, il perd son caractère de validité. Cependant, la validité des normes juridiques ne réside ni dans la conformité matérielle avec les normes morales, ni dans l’intérêt commun de la communauté, mais dans le processus rationnel de leur mise en œuvre. 
 

La matière d’immigration par contre représente justement un problème dans lequel les fins collectifs, par exemple des français, opposent les revendications morales des étrangers. On peut craindre que la querelle entre les droits de l’homme et la souveraineté de la communauté ne recommence sur le plan du processus discursif de la législation. Est-il possible de réconcilier les deux modes de discussion, ou est-ce qu’un doit prévaloir sur l’autre ?
J. Habermas introduit le contrôle d’universalité de la discussion morale à la fin du processus modèle de discussion. Les arguments moraux semblent jouir d’une supériorité dans la prise de décision, car ils soumettent la décision éthico-politique à un contrôle final de justice universelle. 

En revanche, le projet a été mise en accord avec les fins éthiques auparavant. Une discussion morale ne va-t-elle pas rejeter les considérations éthico-politiques et reconfigurer le projet aux exigences moraux de l’impératif catégorique ?

Effectivement, la valeur de la justice est absolue. Une règle peut être juste pour tout le monde ou non. Elle s’impose d’une manière inconditionnelle et ne peut pas avoir pour objet une conciliation des intérêts contraires. 

L’introduction des fins éthiques dans la considération de ce que nous devons faire va à l’encontre d’une considération déontologique de la morale. Les devoirs moraux sont indépendants des fins quelconques, « serait-ce celles du bonheur personnel suprême ou du bien-être collectif » 
 .
Deux solutions pourraient résoudre le problème. L’une serait que la conciliation des intérêts des citoyens et des étrangers, que J. Habermas revendique lui-même, seraient déjà effectuée dans l’étape précédente de la discussion éthique. Dans ce cas, la discussion morale prouverait seulement si cette conciliation est en conformité avec l’exigence de l’universalité.

L’autre serait que la discussion morale introduisait les intérêts des immigrés dans le processus, mais que cette discussion se différencie de l’impératif catégorique d’E. Kant.

Toutes les deux solutions se voient confirmer.

En fait, J. Habermas et Karl Otto Apel reformulent l’impérative catégorique kantien sur la base de la théorie de discussion. Pendant que la décision morale chez Kant se fait virtuellement dans la conscience d’un individu où il prend en compte tous les autres êtres humains, la théorie de discussion exige que « tous les membres se placent à la fois dans la situation et dans la vision que toute personne a du monde et de soi » 
 . Cette adoption d’un « rôle idéal » (au sens de G. H Mead) se fait par tous les membres de la société et dans une discussion publique et ne pas dans une pratique intime, privée et monologique. Car, le test d’universalité, exercé dans une perspective égocentrique, ne suffit pas pour que la maxime soit acceptée par tous comme principe directeur de leurs actions. 

Qu’est-ce que ça veut dire effectivement pour le contenu de la décision morale ?

Le résultat de la décision collective pris dans le débat moral, n’acquiert pas dans tous les cas le même contenu que la raison pratique kantienne attribue à une norme qui est conforme à l’impératif catégorique.

Les participants à la discussion vont se placer dans des situations types des étrangers, par exemple celle de pauvreté, de guerre ou bien de lien familial avec des résidents, mais aussi dans leur propre situation du national. Ils ne vont pas adopter seulement le point de vue du plus défavorisé et militer ensuite pour la liberté de circulation comme chez J. Rawls et J. Carens, mais aussi le point de vue de tous les autres, y compris leur propre situation. « Rawls définit les partenaires de la position originelle par leur point de vue commun en limitant leur information, neutralisant ainsi d’emblée, par un artifice, la diversité des perspectives d’interprétation particulières. En revanche l’éthique de la discussion considère que le point de vue moral prend corps dans la procédure d’argumentation intersubjective, procédure qui oblige les participants, par la voie d’idéalisation, à étendre les limites de leurs perspectives d’interprétation. » 

La communauté de communication élargie leur point de vue éthno-centrique à un point de vue de la justice universelle. En ce lieu J. Habermas s’oppose à Michael Walzer qui veut examiner seulement « the shared understandings of members » 
 , pour lui « it’s an act of cultural interpretation, an examination of the characteristic practices and institutions that we can determine how citizens understand what membership in their community means. »

La discussion morale chez J. Habermas assure l’intégration des intérêts des étrangers dans le processus de réconciliation des intérêts divergents. Mais cela n’a pas pour conséquence une décision complètement en dehors du contexte des intérêts de la communauté, car les intérêts des citoyens sont aussi pris en compte. Quand les intérêts n’admettent pas d’universalisation, il faut les concilier dans un « compromis ».
 « Ce n’est que lorsqu’une loi exprime un consensus rationnel par rapport à tous ces types de problèmes (pragmatiques, éthico-politiques et moraux) qu’elle a un contenu universel au sens d’un traitement matériellement égalitaire. »

En effet, le principe moral joue seulement le rôle d’une règle d’argumentation. Ce n’est pas le contenu moral qui légitime le droit, c’est par la pratique d’une réelle discussion dans laquelle tous puissent relever leurs positions particulières en forme d’arguments moraux, pragmatiques et éthiques. 

Le sens cognitif du principe de discussion est la « présomption d’une acceptabilité rationnelle » de ses résultats. Il n’assure pas de cent pourcent une décision morale, mais la tendance vers une telle décision. Car elle vise la plus grande liberté de chacun (nationaux et étrangers) sur le territoire national, et aussi ailleurs. Elle est valide parce que rationnellement acceptable par les personnes concernées. Elle n’est pas la vérité, mais dispose d’une présomption de vérité.

5. La discussion éthique comprend la discussion morale : L’inclusion de l’État dans l’ordre global

J. Habermas suppose que les discussions éthiques dans une société moderne et démocratique favoriseraient automatiquement la création des lois qui résisteraient à un test d’universalisation. Que les intérêts individuels des citoyens sont déjà inclus dans le débat sur les fins de la communauté à laquelle ils appartiennent est compréhensible. Les questions concernant la situation des non-membres, par contre, comment peuvent-elles trouver une place dans cette discussion ?

La considération des fins selon des « orientations axiologiques » 
 concerne sûrement aussi les intérêts des étrangers et ceci non seulement là, où les membres de la société voient leur propre avantage à les prendre en compte, par exemple pour entretenir une bonne relation avec leurs voisins et leurs partenaires commerciales. Dans la question de savoir ce qui est bon pour « nous » est déjà impliquée la compréhension de l’homme en tant que fin. La reconnaissance réciproque ne peut pas se faire qu’au niveau national, car la conception de l’homme serait ébranlée, si on ne reconnaît pas la même autonomie subjective aux individus étrangers.
En poursuivant la voie de la théorie du droit d’H. Kelsen qui lie le champ d’application et la validité du droit, nous comprenons que le système de droit d’un pays n’est pas une sphère étanche. Effectivement, l’État construit au moyen de la définition des sphères de validité du droit une frontière au tour de lui. Mais il ne la construit pas dans le vide. Ces frontières constituent en même temps les frontières d’autres États qui ont leur propre système de droit. L'extérieur est pris en compte, même si celui-ci constitue aussi un espace légal et politique renfermé sur soi.

La séparation qui suit l’acte fondateur implique simultanément la prise en compte de l’autre. Cela s’explique sur le plan juridique a), moral b), géopolitique c) et socio-psychologique d).

a) Les différents ordres juridiques sont joints dans un ensemble

Selon H. Lindahl, les frontières ne peuvent pas unifier sans séparer, ni séparer sans unifier. 
 

Il paraît évident que l'appartenance à une communauté se donnant un système de droit par un processus coopératif, entraîne l'exclusion de ceux qui n'en font pas partie. La coopération d’un groupe de personnes au moyen du droit crée des relations de solidarité entre elles, dont sont à priori exclus ceux qui n’y participent pas.

Cependant, l’exclusion de l’autre ne reste pas sans effet au sein de l’espace unifié, peu importe si l’autre se trouve sur le territoire de la communauté dont il est exclu, ou s’il en est géographiquement exclu. L’autre n’est pas seulement pris en compte quand le phénomène de l’immigration fait venir une personne étrangère dans un pays.

Le droit (de l’immigration) se réfère d’une manière générale à l’espace en dehors de son espace de validité. « For exemple, acts that qualify boundary crossing as illegal seek to reassert the separating function of boundaries, but to do so, they claim that the apposite individual ought to be elsewhere, thereby joining both ought-places into spatial unity. » 
 

Cela vaut également pour le droit en général. Une loi comprend toujours le contraire de ce qu’elle prescrit. Comme tout droit préscrit implicitement où le comportement qu’il attend devait être effectué, il comprend également le dehors. Le droit français est ainsi joint au dehors de sa sphère de validité.

La séparation de l'intérieur et de l'extérieur par l’acte fondateur d’un ordre juridique implique simultanément leur attachement réciproque. Un État ne peut pas ignorer son extérieur, car les frontières mettent à part l'autre sans l’effacer et sans lequel elles n'existeraient pas. « (…( Boundaries only succeed in seperating places (…(, if they join these places in an encompassing whole. » 
 
b) Le monde est un ensemble intersubjectif

H. Lindahl précise cela en réintégrant l’acte fondateur de la communauté dans le contexte de la société globale, afin d’en tirer des conséquences sur le plan moral.

« The act of a collective subject that seperates inside from outside eo ipse posits the world as intersubjectively constituted. In this way, the subject-relatedness of a legal world is not merely the expression of subjectivity, in the sens of arbitrariness, but also involves the claim to a standard of objectivity or justice of which a collective is not the sole custodian. (…( acts that decide on the legality or illegality of boundary crossings by immigrants can only claim to being just to the extent that they posit the preferential distinction between inside and outside in a way that safeguards the commonality of the world in which a polity claims to take its place. » 

Une considération de ce que protège l’unité de la communauté mondiale (safeguards the commonality of the world
) pourrait se faire avec des arguments moraux ou de la politique internationale, comme chez J. Habermas : Le besoin d’aide d’un individu étranger, la responsabilité des Nations Unies à cause de la globalisation et de l’interdépendance nouvelle de la société mondiale, la responsabilité spéciale de l’État d’accueil de premier monde qui résulte du passé coloniale, et / ou de la modernisation capitaliste au-delà des frontières et des avantages que ces États aient tirés de la migration de travail entre 1800 et 1960. 

c) La géopolitique internationale et la responsabilité de l’État

Matthew Gibney souligne la cohésion des espaces globaux en avançant contre les communautaristes qu’un État n’est pas seulement une culture, mais aussi un territoire et un agent. 
 Il en tire des responsabilités de l’État envers son extérieur.

Il faut se demander si un État a le droit exclusif à un territoire. Le droit international reconnaît la souveraineté d'un État sur son territoire, même s’il était acquit illégitimement, par le biais de la guerre par exemple. Il est vrai qu’il n'est pas non plus moralement défendable de retirer le territoire d'une communauté qui y réside depuis des générations. Cependant, du caractère limité de la terre naît l’obligation d’accueillir des personnes qui n’ont pas un territoire où ils sont en sécurité.

Des responsabilités supplémentaires résultent des dommages que les États causent en tant qu’agent dans le monde global. Par exemple la responsabilité de la France envers les habitants de ces anciennes colonies françaises ou celle des pays ayant attaqué l’Irak envers les réfugiés Irakiens qui cherchent à se protéger. 

Ainsi, même dans un système mondial constitué d'États nations, une communauté ne peut pas ignorer son dehors et poursuivre des programmes politiques et juridiques purement focalisés sur ses intérêts nationaux. L’auto-organisation qui nécessite une certaine clôture demande en même temps une certaine ouverture. 

d) L’identité nationale

Chez J. Habermas, le concept de la citoyenneté est détaché de celui de l’identité nationale, car le consensus politique de l’autodétermination est basé sur l’unité de la procédure et ne pas sur une volonté originelle et homogène. 
 L’identité de la communauté politique dépend de leurs principes juridiques et non d’une forme de vie ethnique ou culturelle particulière. 

Les nationalistes, en revanche, veulent protéger une telle identité nationale originelle en excluant l’étranger. L’identité nationale se forme en grande partie en opposition à l’étranger. 
 Ils oublient que l’homme a justement besoin l’autre pour pouvoir se définir. Il est impossible de se penser soi-même sans l’autre. Cela vaut autant sur le plan individuel que sur le plan des groupes et des sociétés. 

Or, la définition de sa propre identité, se fait-elle par opposition et démarcation de soi à l’autre, ou bien par une reconnaissance réciproque ? 

Chez Platon, l’étranger est « une catégorie qui permet à comprendre le même » en opposition à l’autre.
 La définition de soi serait dans ce sens un processus unilatéral et la prise en compte de l’autre ne serait qu’un effet secondaire.

Dans la théorie de reconnaissance de A. Honneth qui reprend celle de G. W. F. Hegel et celle de G. H. Mead, le développement d’une conscience de soi dépend d’abord de l’existence d’un deuxième sujet. La reconnaissance de celui-ci dans ses droits égaux et sa particularité me permet de me voir moi-même en tant que sujet qui détient des droits et de définir ainsi ma propre identité me distinguant de l’autre. Un processus intersubjectif de reconnaissance et de démarcation de l’autre rend possible la formation de l’identité d’un sujet. Chez Mead et Hegel la „reconnaissance“ est un présupposé nécessaire sur la base duquel l’identité pratique peut se dégager. 

Dans la logique hégélienne, l’autre joue un rôle décisif. Il montre que la relation d’un terme à son autre deviendra partie intégrante de son identité même, et n’est pas une simple relation réflexive extérieure aux choses elles-mêmes. 
 La nature de la relation de soi-même à l’autre est constitutive de sa propre identité. 

La relation juridique du citoyen à l’étranger affecte  donc la vision que le citoyen a de lui-même. Le traitement discriminateur de l’étranger viole l’idée que tous les êtres humains sont égaux, ainsi la propre idée du citoyen lui-même.

e) Conclusion

La concrétisation de la distinction entre membre et non-membre (le droit des étrangers et le droit de la nationalité) est soumise à l’exigence d’être rationnellement acceptable par leur conformité aux intérêts de la communauté et de la prise en compte de tous les autres intérêts individuels.

Afin de compenser l’acte initial d’inclusion et d’exclusion et de sauvegarder l’unité de l’humanité, la communauté doit opter pour la plus grande ouverture vers l’extérieur qui est possible. Cette tendance est inscrite dans le processus idéal de la législation.

Une ouverture complète n’était jamais possible, car les institutions juridiques vivent de la coopération des personnes à long terme. Les frontières sociales d’une communauté juridique ont la fonction de régler la répartition des responsabilités (parmi les membres, mais aussi envers des demandeurs d’Asile par exemple)

Les critères d’appartenance à la communauté, eux, par contre, doivent êtres impartiaux et alors souples pour intégrer les personnes de nationalité étrangère qui restent un certain temps sur le territoire. 

Une discussion morale idéale opterait pour laisser entrer immédiatement les personnes en danger, pour proposer ensuite les droits d’appartenance afin de les inclure dans la communauté et d’éviter une fracture des habitants sur le territoire.

Dans la première partie de ce texte, nous avons vu que la tendance du droit des étrangers allait dans le sens contraire de l’inclusion, vers l’exclusion de l’étranger. Le concept de « l’immigration choisie », qui traite l’étranger comme un moyen pour atteindre le but éthico-politique d’une économie de marché, est actuellement promu par le président français dans l’UE. Qu’est-ce qu’il ne fonctionne pas quant au processus discursive dont nous avons décrit le déroulement in abstracto ?

« En effet, c’est seulement si ma façon de me comprendre reflétait chaque fois une conscience transcendantale, autrement dit une façon universellement valide de comprendre le monde, que ce qui, de mon point de vue, est également bon pour tous, serait effectivement dans l’intérêt de tous. » 
 Or, que les nationaux prennent vraiment en compte des intérêts des étrangers ne pas sûrs, car ces derniers ne sont pas impliqués dans le débat. 

Même si des organisations non-gouvernementales qui défendent les droits des étrangers peuvent jouer un rôle dans le processus de la législation : dans la formation informelle de l’opinion publique et dans les commissions d’experts conseillant les politiciens.
 Le processus est marqué par le pouvoir de négociation des participants, fait que J. Habermas admet lui-même. 
 

Sans droits politiques à une réelle participation, les étrangers ne disposent pas de poids politique. La version discursive de l’impératif catégorique ne change pas seulement la perspective, de l’intérieure au publique, mais contient la volonté de l’autre en réalité. 

5. La participation de l’étranger

Nous avons vu que le principe de discussion était fondamental pour toute la construction de la démocratie et de l’État de droit modern, et que la problématique du droit des étrangers s’effile de plus en plus au profit de la question de l’implication de l’étranger par des modes de participation dans l’État.  On commence à deviner que le doute concernant la légitimité du droit des étrangers résulte d’un manque démocratique.

a) Des droits politiques pour les résidents

Le principe de discussion (principe D) est celui-ci : « Sont valides strictement les normes d’action sur lesquelles toutes les personnes susceptibles d’être concernées d’une façon ou d’un autre pourraient se mettre d’accord en tant que participants à des discussions rationnelles. » 

Ce principe dit que les destinateurs du droit doivent être aussi son auteur. Le destinataire du droit des étrangers français est toute personne qui n’a pas la nationalité française. En même temps, ces non-citoyens sont exclus des droits politiques et ne sont pas impliqués dans le processus discursif de production de ce droit. Le droit des étrangers est alors un droit démocratiquement illégitime. Aussi tout autre droit, applicable à une personne étrangère (en principe tout le droit civil, le droit de travail etc.) est potentiellement illégitime, parce que la possibilité de participer au processus législatif de la formation d’une opinion politique n’est pas donnée.

Afin de rendre le droit légitime toute personne « probablement  concernée » 
 par ses règles doit avoir la chance de participer à sa mise en œuvre. Un immigré résidant en France devrait alors avoir des droits politiques. 

Certes, J. Habermas n’a jamais formulé la revendication d’accorder des droits politiques aux résidents. Il explique que tout État de droit est obligé de fixer des règles afin de circonscrire le cercle des membres disposant des droits de citoyen, sans préciser que ce cercle devrait comprendre tous les résidents du pays, car le droit français s’applique sur toute personne séjournant sur le territoire. Cela serait même un principe qui résulterait directement du principe démocratique et qui devrait être concrétisé par le droit des étrangers en définissant les critères
 sous lesquels les droits politiques sont accordés (par exemple un an de résidence, comme dans la Constitution de 1793).

Pour J. Habermas la condition pour le fonctionnement des institutions juridiques de la démocratie est « une population accoutumée à la liberté ». 
 Cette vision s’opposerait à la concession des droits politiques aux étrangers qui n’ont pas l’habitude de la pratique démocratique. Être majeur en terme démocratique dépendrait ainsi d’une socialisation dans une démocratie et ne serait pas une qualité (une propriété) naturelle de l’homme. 

A. Honneth pourrait aider à clarifier cela avec sa théorie de la lutte pour la reconnaissance, que nous avons croisé déjà plus haut. La reconnaissance de l’autre est un processus qui est basé sur la capacité de l’être humain de se mettre à la place d’autrui. La nature de l’homme est d’avoir une capacité rationnelle. Ainsi, tout être humain serait en principe capable de participer au processus démocratique.

Différentes formes de méconnaissance troublent l’individu dans son identité et déclenche chez lui une lutte pour sa reconnaissance. Les luttes de reconnaissance décrivent un processus progressif vers une plus grande reconnaissance des droits subjectifs, car chaque nouvelle lutte avance le processus à une meilleure réalisation des droits subjectifs. 

J. Habermas est aussi d’avis que des nouvelles influences résultant d’une lutte de reconnaissance sont plutôt enrichissantes que dérangeantes pour une démocratie moderne. Il revendique en cette cause « die Einbeziehung des Anderen » 
, l’intégration de l’Autre. 
 En ce lieu J. Habermas laisse paraître que la reconnaissance des droits politiques ne pourrait pas être refusé à cause des habitudes culturelles, politiques ou communicationnelles divergentes, reconnues
 par la majorité. La population actuelle n’a pas le droit de conserver son « identité » au prix de l’exclusion d’une partie de leurs résidents. 

De plus, le principe D ne s’applique pas seulement aux personnes concernées, mais également aux « probablement concernées ». Un étranger qui ne se trouve pas encore sur le territoire français, mais qui tente de venir en France, n’est-il pas probablement concerné par le droit français? 

Qui représente les intérêts de ces immigrants potentiels, comme les demandeurs d’asile par exemple, dans la discussion pour que le règlement sur l’immigration soit effectivement « dans l’intérêt égal des membres et des requérants » ? 
 

b) La coopération internationale

Jusqu’ici nous avons traité la question d’une perspective de droit national, cette partie va éclairer enfin le contexte international. Le caractère transfrontalier du problème de l’immigration nous suggère que certains aspects de son organisation puissent être traités d’une manière plus efficace et légitime au niveau international. Nous ne sommes pas obligés de quitter le terrain politique et juridique, pour les sphères de la morale afin de considérer la justice distributive et l’immigration comme un problème global.

Un État doit transposer ses responsabilités internationales dans sa législation interne de l’immigration. Nous avons vu que le mode idéal de la discussion éhtico-politique (et pour un contrôle celui de la morale) intégrait en principe cette exigence.

Également dans le mode pragmatique on devrait discuter si la coopération avec l’extérieur sur un niveau supra-étatique ne serait pas plus efficace et même inévitable dans certains aspects. Dans le contexte de la migration internationale, le droit national perd sa force d’organiser et la puissance d’obliger les individus d’effectuer un certain comportement, car les frontières ne peuvent jamais être hermétiquement fermées. 
 Les personnes qui n’ont rien à perdre vont toujours essayer de les franchir. Les gens ne cesseront pas d’immigrer seulement parce qu’un ordre juridique et politique donné l’interdit. 

Les individus qui immigrent en contournant les mécanismes du droit de visa se trouvent en dehors du système juridique et institutionnel de cet État
. Et c’est aussi là où l’État en question et le droit qu’il a mis en vigueur perd de puissance, même sur son propre territoire.

Afin d’impliquer toute personne dans l’organisation d’un ordre juridique efficace et juste
, il faut plus de coopération sur le niveau européen a) et international b) en matière d’immigration.

(1) L’Union Européenne

Le cas de l’Union Européenne est un cas exceptionnel, car son champ de droit est structuré, d’une part, par les droits nationaux des Etats membres et, d’autre part, par la législation européenne. La coopération étroite et l’harmonisation en beaucoup de domaines juridiques effacent de plus en plus les frontières à l’intérieure. Le fait que les frontières extérieures de l’UE se durcissent, ne devrait pas amener à critiquer en soi la coopération entre ses États membres. 

Au sein de ce réseau institutionnel, juridique, politique et communicationnel, il s’ouvre des possibilités pour mieux gérer l’immigration. L’accueil des immigrants pourrait être réparti entre les États membres en fonction de leurs capacités et besoins, leurs responsabilités, leurs relations avec l’État duquel l’immigrant vient et en fonction des préférences de ce dernier (qui vont se créer en fonction de ses connaissances de langue, des liens personnels etc).

L’accord de « Dublin II » aurait pu constituer un tel dispositif. Malheureusement, il repartit la responsabilité des États membres pour les demandeurs d’asile seulement en fonction du lieu de leur première entrée. Des effets désastreux se montrent maintenant au sein des pays se situant aux frontières de l’UE. À Malte par exemple des ressentiments racistes augmentent au sein de la société maltaise, de même les violences commises par les autorités d’État, surtout dans les camps de rétention des étrangers. 

La délégation des pouvoirs législatifs au Parlement européen et des pouvoirs exécutifs à Frontex ne doit pas conduire les États à se débarrasser de leur responsabilité morale, politique et juridique en la transférant à un autre État ou à un niveau où le pouvoir communicationnel légitimant les décisions n’est pas si fort. 
 

La légitimité du droit européen et de toute l’organisation de l’UE serait mise en jeu, si la discussion au niveau national était supprimée par le transfert de la compétence à l’UE
. Car sans considérer leurs propres responsabilités et préférences, les États traiteraient les programmes (concernant l’immigration) en dehors de leur contexte politique et moral, auquel le droit en vigueur doit s’adapter.

Le principe de subsidiarité reflète cette exigence. Il est formulé dans le Traité de la Communauté Européenne.
 C’est un « principe d’attribution, de répartition directes des compétences entre niveaux, sousensembles d’une société complexe (…(. Si les décisions doivent d’abord être prises au niveau le plus subsidiaire possible, c’est parce que c’est celui de la plus grande proximité avec les intéressés, celui où la distance est la plus courte entre les questions et les réponses
. » 
 Le principe de subsidiarité se dresse contre l’externalisation des responsabilités de l’État à l’UE, leurs institutions ou leurs agences (Frontex).

Enfin, au plan européen « les probablement concernés » sont impliqués seulement quand ils ont la citoyenneté d’un État membre. Pour les membres des États tiers, le problème de la participation reste le même, il est juste transféré du plan national au plan européen.

(2) La coopération internationale

Étant donné que la question posée comment on peut inclure les étrangers qui sont « probablement concernés » du droit français ne peut trouver de réponse ni dans le système de droit national, ni au plan européen (pour les non-européens), nous devons poser la question au niveau international.

L’exemple de l’UE montre qu’une coopération supranationale entre les États entraîne une plus grande reconnaissance des droits individuels aux membres de ces États
. Les ressortissants communautaires jouissent d’une liberté de circulation dans tous les États qui est complété par la garantie juridique d’un traitement égal entre nationaux et ressortissants européens (qui se réalise peu à peu dans tous les domaines, aussi celui de la sécurité sociale) et par le droit de vote au niveau des communes et celui au niveau européen.

En 1990 la Cour Constitutionnelle allemande avait encore expliqué qu’un droit de vote au  niveau des communes serait contraire à la constitution allemande, qui prévoyait que les titulaires des droits politiques et démocratiques seraient engagés à long terme au pouvoir de l’État allemand. 
 Aujourd’hui ce droit a été instauré pour les citoyens européens, pourquoi ne pas aussi pour les résidents des États tiers ? 

Le critère pour participer à la coopération devait être la résidence sur le territoire, comme pour le droit de vote d’un citoyen européen au niveau local du pays d’accueil.

Dans la première partie, nous avons vu que les traités internationaux conclus au sein des Nations Unies avaient apporté des améliorations de la condition des étrangers. Dans la Convention de Genève des droits de réfugiés, les États ont montré la volonté d’accueillir des réfugiés, résultant d’un devoir moral (qui a été ainsi généralement admis). Mais cela ne débouchait pas sur la transformation de ce devoir dans un droit subjectif à l’accueil du réfugié, car il était formulé seulement dans une interdiction de non-réfoulment.

Les États ont le devoir de rendre effectifs les traités de droit de l’homme qui résulte de la coopération internationale (protégeant d’ailleurs plus les droits des étrangers que le droit national). Ce devoir résulte de l’obligation juridique du traité signé (pacta sunt servanda), mais surtout par un souci de légitimer leur propre existence, qui les oblige même à créer des nouveaux traités protégeant les droits des étrangers.

Dans la coopération internationale, les intérêts des étrangers sont indirectement représentés par leurs États. Elle permet l’ouverture de l’État à son extérieur afin d’arriver à un plus grand respect des droits de l’homme
 et à légitimer sa création initiale. Cependant, les traités ne sont pas démocratiquement légitime, car, d’une part, tous les citoyens du monde n’ont pas une praxis démocratique dans le sens de J. Habermas et, d’autre part, la coopération internationale ne se fait pas dans des procédures rationnelles.

III. La perspective : l’État mondial

Les deux premières formes de l’inclusion de l’étranger - le droit de vote des résidents et la discussion morale - peuvent être institutionnalisées au niveau national. L’inclusion des autres nationaux et résidents par la coopération internationale, elle par contre, ne dispose pas encore de structures communicatives, institutionnalisées dans des procédures discursives, au sens de la théorie de J. Habermas. Les organisations internationales comme les Nations Unies ne suffisent pas aux exigences démocratiques. Il revendique dans ce sens « la forme juridique d’une fédération des peuples » 
, afin de réaliser l’état cosmopolitique pensé par E. Kant dans La paix perpétuelle.

« L’idée d’une constitution s’accordant au droit naturel des hommes, c’est-à-dire celles ou ceux qui obéissent aux lois doivent aussi, en même temps, par leur réunion, être législateur, est la base de toutes les formes d’État… . » (Kant) 

Le principe démocratique dans sa forme discursive est élaboré dans le cadre d’un État. Elle ne peut pas être appliquée en analogie aux relations internationales, car celles-ci se font à travers les États et ne sont pas des relations intersubjectives. Une application de la théorie discursive aux relations internationales, supposerait donc un État mondial.

Le clou de la théorie de discussion de J. Habermas est que tout concerné participe effectivement au débat (même si ce n’est que par sa représentation au Parlement). Ce n’est que dans le sens d’une réelle confrontation des intéressés que peut se développer le droit rationnel.

Le principe D, mené conséquemment à terme par son application à l’immigration, vise un État mondial dans lequel les procédures démocratiques sont juridisées et institutionnalisées, impliquant le « citoyen du monde ». Un État fédéral mondial permettra une inclusion de tous les individus, « Bürger einer Weltgesellschaft, die hinter ihrem Rücken zu einer unfreiwilligen Risikogemeinschaft vereinigt worden sind. » 
 

Dans une société mondiale qui s’entrecroise de plus en plus, l’immigration joue un rôle structurel. Elle ne peut être ignorée, ni supprimée. La solution de l’État mondial poserait par contre de nouveau la question de la relation entre la souveraineté et les droits de l’homme sur le plan du fédéralisme. 
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