Accueillir

I'étranger. . . .

L 'asile entre droit de I'Etat

et Etat de droit

L'asile, "droit" sacralisé

dans I'Antiquité, se perd-il
dans I'histoire contemporaine
comme garantie protectrice
de la personne pour se muer
en protection des Etats

ou des communautés ?

* Juriste, ADATE, Grenoble

Zouhair ABOUDAHAB *

es “Sans-Papiers” réfugiés au sein de

I'église Saint-Ambroise qui les accueille,

aux intellectuels réfutant des lois “inhos-

pitaliéres”aunomd’undroitsupra-législatif
de I'Homme (“la désobéissance civique”), en passant
par une actualité de la pensée sur I'Hospitalité (1),
voila qui réinterroge place et statut de I'étranger : son
rapport aux lieux, son accueil sur ces lieux.

Mais, s’il est un domaine en droit ou cette question
se déploie avec le plus d’acuité, et de fagon hautement
significative de I'éthique prédominante, c’est bien,
nous semble-t-il, en matiére de droit d'asile.

Des origines au présent

Des origines de I'asile, la philologie nous apprend
gue dans l'antiquité grecque le mot “asulan” — de-
venu “asilum” en latin — désigne le lieu sacré dont on
ne peut s'emparer, le sanctuaire inviolable qui offre
une garantie de sécurité assurée par une cité a certaines
catégories d'étrangers. La notion d'asile est, ainsi,
intimement liée a celle d’accueil et de protection de
I'étranger fuyant ses persécuteurs.

Sans doute la notion d’asile est-elle aussi vieille
gue I’humanité elle-méme ; mais au caractére sacré qui
était le sien — se poursuivant en Europe du Moyen-
Age en la forme d’asile religieux issu du principe de
charité — se substitua progressivement un droit
d’asile politique et laic devenu, avec I'apparition des
Etats-Nations au XVllle et surtout au XIXe siécle,
une prérogative souveraine des Etats.

Cependant, le droit d’asile, y compris pendant la
Révolution, ne sera pas érigé au rang de droit de
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’'Homme (2), et durant le XIXe et la premiere moitié  Certes, a la lecture de I'article 14-1 de la Déclara-
du XXe siécle ce seront essentiellement des pratiquésn universelle des droits de 'Homme, on pourrait
et surtout une éthique politique, qui vaudront a laonclure al'existence d’un droit universel a I'asile, un
France sa tradition de pays d’asile. La France appadrbit subjectif de la personne supérieur a celui des
ainsi dans la décennie 1920-1930 comme l'un désats : “Devant la persécution toute personne a le droit
principaux pays d’accueil des réfugiés en Europe (3)e chercher asile et de bénéficier de I'asile en d’autres
pays”. Mais, outre que la Déclaration ne met a la
Qu’en est-il de l'asile aujourd’hui ? A vrai dire, charge de I'Etat sollicité par le demandeur d’asile
cette institution ne peut plus s’entendre en dehors ducune obligation “d’accueil territorial”, ce texte est
systeme de droit international et européen qui régiepourvu de valeur juridique car, n'ayant qu’une por-
certains de ses aspects. Il en est ainsi de la Conventiéa déclarative, il n'a pas de force contraignante pour
de Genéve du 26 juillet 1951 — texte de droit interndes Etats : il eut fallu pour ce faire, gu'il fit intégré dans
tional s'imposant aux Etats parties — qui définit lde droit interne des Etats par un acte spécial — la
qualité de réfugié et détermine son statut en lui offra@onstitution par exemple — ce qui n’est pas encore le
des garanties de protection, ainsi qu’une égalité das en France et en Europe aujourd’hui.
traitement avec les nationaux en matiére de droits
économiques et sociaux. La Convention de Genéve pour sa part, réglemen-
tantles questions de détermination du statut de réfugié,
Cependant, indépendamment des problémsss droits et ses libertés, ne consacre dans aucune de
d’interprétation et d'application que rencontreses dispositions un quelconque droit de la personne a
aujourd’hui la Convention de Geneve, il importd’'asile, pas méme pour celui qui a bénéficié de la
d’'observer que l'asile se distingue nettement de taconnaissance de la qualité de réfugié : I'asile est
reconnaissance de la qualité de réfugié qu’elle définlaissé par la Convention a la discrétion des Etats ; c’est
L'asile est, en effet, une notion liée essentiellementune prérogative relevant de leur souveraineté territo-
I'accueil territorial, autrement dit au droit d’entrée etiale.
de séjour sur le Territoire.
Il s’ensuit toute une série de conséquences juridi-
Ainsi, une personne reconnue réfugiée au sens gees pour les demandeurs dont le sort dépend, de fagon
la Convention de Geneéve par les institutions compgariable, des droits internes des Etats et de leurs
tentes — OFPRA et Commission des Recours gmlitiques d'asile.
France — ne bénéficie pas, en droit, forcément et
automatiquement de I'asile, c’est-a-dire du droit au En prenant I'exemple de la France, on pourra,
séjour a ce titre. A linverse, une personne pourradtinsi, identifier plusieurs mesures illustrant le pouvoir
normalement solliciter I'asile et en bénéficier — ceale I'Etat— notamment de I'’Administration —tendant
n'est malheureusement pas souvent le cas ! — pcaujoud’hui & restreindre considérablement la portée et
d’autres motifs que ceux répondant strictement a la spécificité de l'asile.
définition du réfugié prévue par la Convention de
Geneve. Une des premiéres mesures a évoquer ici— qui en
dénature le sens — est cette confusion opérée par le
Autrement dit, demeurant rattaché au concept dégislateur de 1993 (corrigée pour le législateur
territoire, lequel reléve de la “haute souveraineté” dé'aujourd’hui) entre immigration de droit commun et
I'Etat, I'asile continue a étre, d’abord, un droit de casile, en incluant les dispositions relatives a celui-ci
dernier. dans une loi (la “loi Pasqua”) portant sur la maitrise et
le contrdle des flux migratoires : ceci dénote la suspi-
L’asile, un droit de I'Etat cion générale qui pése sur tout demandeur d'asile, et
qui tend & le considérer d’abord comme un “réfugié
Nombreuses sont les manifestations, en effet, ggconomique”.
illustrent qu’'en I'état du droit actuel, I'asile reste
fondamentalement une prérogative souveraine de Mais en suivant le parcours du demandeur de
I'Etat, sans étre véritablement consacré comme drdfirotection territoriale”, on pourra déceler, notam-
de la personne. ment, deux prérogatives “exorbitantes” de I’Adminis-
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tration — manifestations de son pouvoill en résulte que le seul recours ouvert est le recours de
discrétionnaire en matiére d'asile. droit commun contre un acte administratif unilatéral,
a savoir le recours pour exces de pouvoir qui, en
La premiére s’exerce a I'égard du demandeur afespéce, reléve de la compétence territoriale du tribu-
rivé par voie ferroviaire, aérienne ou maritime et misal administratif de Paris. Or, le demandeur d’asile
en zone d'attente : sa demande de protection peut &aisant I'objet d’'un refus d’entrée étant, en général,
déclarée par ’Administration comme étant “manifeseontraint de quitter le sol francais au plus tard dans le
tement infondée” avant méme tout acces au territoiclai d’un jour franc, il n’aura de fait la possibilité de
—quiluiseraainsirefusé — et dép6t de requéte aupfesmer un recours que depuis le pays dans lequel il
de I'OFPRA ; or cette notion de “demandea étérenvoyé : ainsi, le recours formé par un deman-
manifestemement infondée”, pour le moins floue, esteur d'asile auquel est refusée I'entrée sur le territoire
dépourvue de définition législative ; ce qui laisse &rangais n’a pas de caractére suspensif, et ne peut étre
I’Administration un large pouvoir d’appréciation surassorti d’un sursis a exécution. L’Administration peut
son application. donc “souverainement” exécuter sa décision des I'ex-
piration du délai d’un jour franc : on est donc bien dans
Dans la pratique, la demande d'asile est souveftiypothése d'un recours ineffectif qui confere a
regardée comme manifestement infondée dés lors dlAdministration un pouvoir considérable en matiére
l'intéressé a transité par un “pays tiers d’accueil” ou il'asile.
“était effectivement a I'abri de menaces et protégé
contre le refoulement”. Il s’ensuit une décision admi- C’est ce méme pouvoir discrétionnaire de I’Admi-
nistrative de refus d’entrée et un renvoi de 'intéresgéstration qui peut se manifester lorsqu’elle estime que
vers ledit “pays tiers d’accueil”. Or, il ressort d'unle requérant constitue une “menace grave pour l'ordre
rapport établi par Amnesty International que I’Admijpublic”.
nistration procéde rarement a la vérification que le
“paystiers d'accueil” met effectivement le demandeur Un tel motif de refus d’admission au séjour met en
a I'abri des menaces et du refoulement (4). oeuvrelaréserved’ordre public—notionomniprésente
en matiére de police des étrangers — qui ne fait I'objet
En tout état de cause, on peut se poser la questimmm plus d’aucune définition législative. Mais, si I'on
de savoir si le demandeur dispose, en les circonstgeut admettre que cette notion puisse étre correcte-
ces, de voies de recours spéciales permettant davient appréciée dans le cas d’'un étranger résidant de
protéger efficacement contre une décision de reflengue date sur le territoire et soumis a une mesure
d’entrée abusive. Mais, ni 'ordonnance du 2 novend'expulsion, il faut bien considérer en revanche qu'il
bre 1945, ni ses décrets d’application n’en disent magst trés difficile et délicat de I'apprécier s’agissant
d’'un demandeur d’asile, dont
la présence sur le territoire est
en principe toute récente. La
circulaire du 8 février 1994,
du Ministre de [I'Intérieur,
énonce a cet égard que le refus
d’admission peut étre opposé,
notamment, aprés “une
appréciationducomportement
personnel d’ensemble de
I'étranger concerné” : on voit
bien, pourlesraisons exposées
ci-dessus, la marge derreur
possible de I'Administration
en ce domaine.

Dans un tel cas de refus
d’admission au séjour au titre
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de l'asile, il faut préciser, cependant, que le deman- Cela étant, s'il ressort de I'ensemble de ces
deurgarde lapossibilité de se maintenir surle territoirepnsidérations  que le droit d’asile est d'abord
mais juste le temps — s'il saisit 'TOFPRA d’uneessentiellement — et paradoxalement ! — un droit de
demande de reconnaissance de la qualité de réfugid'Etat et non de la personne, on ne saurait méconnaitre
que cet établissement public statue prioritairement sque les prérogatives qui en découlent pour lui sont
sa demande. En revanche, il n'a pas le droit de eacadrées par le Droit.

maintenir sur le territoire pendant le temps du recours

devant la Commission des Recours : il pourrait ainsi,

avant méme que cette juridiction se prononce sur sa Les prérogatives de I'Etat
demande, faire I'objet d’'une mesure d’éloignement du encadrées par le Droit
territoire.

Méme si la Convention de Geneve ne regle pas les
Plus illustratif encore des prérogatives de I’Admigquestions d’asile territorial — se limitant a la défini-
nistration, est le pouvoir discrétionnaire dont elléion du “réfugié” et a la détermination de son statut —
dispose en matiere d’admission a I'asile territorial soélle impose néanmoins un certain nombre d’obliga-
des personnes déboutées de leur demande en re¢mms aux Etats, étendues indirectement a I'asile.
naissance du statut de réfugié, soit des personnes
n'ayant pas fait de demande de reconnaissance de ceLa premiére de ces obligations est celle qui résulte
statut (cas d’un certain nombre de ressortissants algk-“l'immunité pénale” du demandeur d’asile, tirée de
riens par exemple). I'article 31 paragraphe 1, qui interdit aux Etats de lui
appliquer des sanctions pénales du fait de son entrée et
En effet, méme s'il n’existe pas en France de statde son séjour irréguliers sur le Territoire ; ce qui se
alternatif a celui de réfugié (du moins jusqu’au projetraduit, pour le demandeur, par la dispense de présen-
de “loi Chevénement” consacrant I'asile territorial asation des documents normalement exigés des étran-
plan Iégislatif), 'Etat garde le pouvoir souverain egers aleur entrée sur le territoire (passeport, visa, etc.).
discrétionnaire d’octroyer I'asile aux requérants, des
lors qu'ils établissent qu'ils encourraient des risques Surtout, la Convention de Genéve pose le principe
de persécution en cas de retour dans leur pays d’atit "non-refoulement"” : “Aucun des Etats contractants
gine. n’expulsera ou ne refoulera, de quelque maniére que
ce soit, unréfugié sur les frontieres des territoires ou sa
Quelques remarques s'imposent ici. Tout d’abordjie ou sa liberté serait menacée en raison de sarace, de
un tel pouvoir de I’Administration ne repose sur aucuga religion, de sa nationalité, de son appartenance a un
texte Iégislatif spécial, mais découle du pouvoir généertain groupe social ou de ses opinions politiques”.
ral et discrétionnaire dont elle dispose en matiére de
régularisation de la situation des étrangers. En prati- S'il est clair que cet article vise les réfugiés recon-
que, en matiére d’'asile, ces prérogatives sont misesrars comme tels, son champ d’application est néan-
oeuvre essentiellement sur la base de circulairesmebins étendu aux demandeurs d’asile ayant déposé
d’instructions (voire de télégrammes) généralemenie demande de reconnaissance de la qualité de réfu-
non publiées, adressées aux Préfets de départemejids
par le Ministére de I'Intérieur. Elles donnent lieu le
plus souvent a l'attribution de titres de séjour précai- On doit toutefois observer ici que la portée de ce
res. principe de non-refoulement est réduite a plusieurs
égards. Tout d'abord, il ne s’applique pas entierement
C’est ainsi que fut régi, principalement, I'asile desiu demandeur d’'asile considéré par I’Administration
ressortissants d’ex-Yougoslavie et, aujourd’hui, traittomme représentant une menace grave pour I'ordre
celui des ressortissants algériens : il s’agit, dans un qasblic dés lors que, et avant méme toute saisine de la
comme dans l'autre, de textes internes a ’Administr&éommission des Recours, I'OFPRA a rejeté sa de-
tion dont les bénéficiaires ne peuvent se prévaloir -mande de reconnaissance de la qualité de réfugié :
manifestation de son pouvoir d’accorder I'asile terridans un tel cas, ainsi que nous l'avons déja précisé, le
torial et de le retirer unilatéralement lorsqu’elle estimezquérant peut faire I'objet d’'une mesure d’éloigne-
que le risque en cas de retour au pays d’origine a cess&nt vers son pays d’origine.
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Ensuite, ce principe de non-refoulement ne s’afle leur respect révélent que I'asile bénéficie d’un statut
plique pas aux demandeurs d'asile n’ayant pas solfipécifique le protégeant — un tant soit peu — contre
cité lareconnaissance de la qualité de réfugié. EnfinJds éventuelles incursions des autorités publiques
ne protége pas non plus la personne ayant sollicitéténdant a le restreindre dans un contexte général de
reconnaissance de la qualité de réfugié, dés lors quentréle accru des flux migratoires.

'OFPRA et la Commission des Recours le lui ont

refusé : le recours en cassation auprés du Conseil Ainsi, en proclamant que “tout homme persécuté

d’Etat n'est pas, en effet, suspensif de la mesuen raison de son action en faveur de la liberté a droit

d’éloignement qui viendrait & étre prise a l'encontre diiasile sur les territoires de la République”, I'alinéa 4

demandeur. du préambule de la Constitution de 1946 consacre le
principe d’'un droit a I'asile, puisque c’est I'individu

Dans toutes ces hypotheses, toutefois, c’est ugei en est titulaire et non I'Etat. De plus, on observera
convention internationale qui, bien que n’étant pague cette définition du préambule de la Constitution de
consacrée a l'asile, peut venir protéger les intéressE$46, contrairement a celle qui résulte de
au regard de la garantie des linterprétation de la
droits de toute personne Convention de Geneve,
humaine. lIs’agitde laCon- n’exige pas que les auteurs
vention européenne des des persécutions soientles
droits de 'Homme, dont autorités étatiques. Elle
l'article 3 stipule : “Nul ne permet ainsi la prise en
peut étre soumis a la torture| | compte de persécutions
ni a des peines ou traite- émanant de “groupes pri-
ments  inhumains  ou vés” notamment.
dégradants”. Ce principe
est d'ailleurs rappelé par
larticle 27 bis de
'ordonnance du 2
novembre 1945 (relative
aux conditions d’'entrée et
deséjourdesétrangers),au
termes duquel “un étranger
ne peut étre éloigné a desti-
nation d’'un pays s'il établit
(...) qu'il y est exposé a des
traitements contraires a
I'article 3 de la Convention
européenne de sauvegarde exigeant une  action
des droits de I'Homme et positive en faveur de la
des libertés fondamentales liberté. De méme, le
du 4 novembre 1950". préambule de la Constitution ne s’applique qu’aux

personnes qui ont été effectivement persécutées et non

Il s’agit Ia d'un autre aspect du principe de nona celles qui craignent avec raison de I'étre.
refoulement, différent de celui qui découle de la Con-
vention de Genéve. Toute la difficulté pour les deman- Enfin, il faut bien convenir qu’en I'absence de loi
deurs d’asile qui entendent s’en prévaloir, tient a @i lui donne une portée concrete, cet “asile constitu-
gue la charge de la preuve leurincombe et qu'il leur e@bnnel” est rest@rosso modo ineffectif, se combi-
évidemment difficile de prouver qu’ils sont exposés aant, tout au plus, comme conclusions a I'appui d'une
la torture ou a des traitements inhumains ou dégradadesmande de reconnaissance du statut de réfugié au
en cas d’éloignement vers leur pays d’origine. Maisens de la Convention de Genéve. Aussi est-il bien-
au-delade cestextesdedroitinternational, lahiérarchienu que le législateur tente aujourd’hui de lui donner
desnormesendroitfrancais etle contrdle juridictionneine assise Iégislative.

En revanche, cette
consécration consti-
tutionnelledudroitd’asile,
contrairement a la
Convention de Geneéve,
exclut les victimes
“passives” — ayant subi
notamment des persé-
cutions en raison de leur
“race”, de leur nationalité,
de leur religion ou de leur
appartenancesociale—en
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Quoi qu’il en soit, ce principe constitutionnel duquence que les demandeurs d’asile se trouvent dans
droit d'asile — méme limité dans sa portée et sofimpossibilité de choisir leur pays d’accueil et soient
étendue — a été I'occasion pour le Conseil constituienvoyeés vers un Etat Schengen censé étre responsable
tionnel de censurer certaines dispositions de la “ldie leurs demandes au regard de critéres “mécaniques”
Pasqua”, et de déclarer que le droit d'asile est “Ujpar exemple celui du premier pays par lequel le
principe de valeur constitutionnelle”, “un droit fonda-demandeur d’asile pénétre dans I'espace commun).
mental”, dont “la loi ne peut réglementer les condi€eci conduit parfois a des situations absurdes : des
tions qu’en vue de le rendre plus effectif ou de leamilles éparpillées, parce qu'elles ont suivi des
concilier avec d'autres régles ou principes de valeitinéraires différents ; des demandeurs renvoyés vers
constitutionnelle” parmi lesquels figure “la sauveun pays dontils ne parlent pas la langue ou avec lequel
garde de I'ordre public”. Et c’est ce méme principe dils n’ont aucun lien familial, culturel ou affectif (5).
droit d’asile — découlant du préambule de la Consti-
tution de 1946 — quifonde, aussi, le droitau séjourdes De son coOté, le Traité d’Amsterdam
demandeurs d'asile. Selon le Conseil constitutionnélcommunautarise” I'asile & I'échelle de I'Union euro-
en effet, il “implique d’'une maniére générale quegéenne, en méme temps qu’il “englobe” la Convention
I'étranger qui se réclame de ce droit soit autorisé de Schengen. L'asile, institution étatique, tend ainsi a
demeurer provisoirement sur le territoire jusqu’a cdevenir, par des transferts de souveraineté, une institu-
gu'il ait été statué sur sa demande”. tion relevant de la compétence des organes

communautaires. Toute la question est celle de savoir

vers quel droit communautaire de 'asile on s’ache-
Vers quel droit communautaire de I'asile ? mine. S’agira-t-ilde le consacrer a cette échelle comme

un droit véritablement de la personne, garanti

L'asile, une prérogative souveraine de I'Etat enca&fficacement par des instances juridictionnelles indé-
drée par le Droit : telle pourrait étre la conclusiopendantes ?
sommaire de ces propos. Mais, elle serait certainement
insuffisante eu égard a la complexité de cette institu- La tendance a I'harmonisation des législations
tion, mais aussi au regard des multiples obstacles quationales “par le bas” ne le laisse malheureusement
paraissent s’y dresser dans le contexte d’une constrpas présager. Tant il est vrai, par ailleurs, qu'y parait
tion européenne tendant a la fermeture des frontiérdeign lointain I'esprit de la philosophie de Kant définis-
extérieures communes. sant, ily adeux cents ans, la disposition a I'hospitalité :

“Le droit qu'a un étranger, a son arrivée dans le

Ainsi, l'article 26 de la Convention de Schengerterritoire d’autrui, a ne pas étre traité en ennemi” ; a
fait obligation aux Etats parties d’instaurer des sanquoi il ajoutait : “Le droit qu'a tout homme de se
tions al’encontre des transporteurs qui acheminent ganoposer comme membre de la société”(6).
voie aérienne, maritime ou terrestre des passagers |
dépOUI’VUS des documents requis pour I'entrée sur(l¢- Jacques Derrida et Anne Dufroumantelle, De I'Hospitalité, Ed.
territoire commun. Il en résulte que, pour ne pas etf8 o Lo 10T \B5-1067, LHospitalte.
frappés d’amendes, certaines compagnies de transpgrinsi la Déclaration de 1789 ne le comptera pas parmi les"droits
setransforment en auxiliaires de police, controlant dg8es, nalénaies et secres, avel procine,  Quent &
passagers en situation irréguliére auxquels ils rerSQ{BﬁQais donne asile aux étrangers bannis de leur patrie pour la
I’embarquement. Or, parmi Ceux-ci, peuvent se trolgause de la liberté”, il faut rappgler’que ce texte n'est jamais entré en

. . . vigueur et ne fut donc pas appliqué.
ver des demandeurs d’asile nyant des pefseCUtlo%%, cf. P. Baudoin et H. Dupont-Monod, "“le droit d'asile”, in Apres
ce qui, indirectement, conduit a mettre en échec femain, janvier-février 1998, p.8. ) . .
principe de dispense des documents normalement q_(ﬁli:tmlr;%s;?/;Jr?;ezr.nauonal, Droitd’Asile en France, étatdes lieux, Paris,
gés pour I'entrée sur le territoire, consacré au profit desibid, pp.10-13. o o
demandeurs d'asile par la Convention de Genéve. & 7€ Fr’:;r;ufgcfge;;: pgr;_app’e”dre Phospitalité”, in Migrations

De méme, la regle de “I'Etat responsable de I'exa-
men d’'une demande d’asile”, instaurée par les Con-
ventions de Schengen et de Dublin, a pour consé-
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