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Avant-propos


À partir de la 15e édition :

Le droit international privé est précédé, accompagné et souvent suivi d’une solide réputation de complexité voire d’obscurité. Au début du XXe siècle, Thaller le qualifiait de « science des broussailles ». Mais c’est aussi celle des vastes panoramas, des paysages superbes et, il faut bien l’admettre parfois, des forêts profondes. Le Professeur Jean Derruppé dont nous nous honorons particulièrement d’avoir été l’un des élèves avait su, dans les différentes éditions de ce Mémento, en rendre la quintessence, avec une précision et une concision véritablement magistrales. Nous nous sommes pour notre part limités à procéder à l’actualisation de ce qui reste, pour longtemps, un tour de force.

 

À partir de la 18e édition :

Nous nous félicitons de préparer cette nouvelle édition avec notre collègue et amie Sandrine Chaillé de Néré, Professeure à l’Université de Bordeaux.

J.-P. L.






Introduction



Section 1 –

L’objet du droit international privé


Paradoxe : si certains aspects du droit international privé poussent leurs racines très loin dans le temps, bien avant la Révolution française, l’appellation même de droit international privé ne remonte pas au-delà du XIXe siècle et du reste elle est parfois critiquée – pour un exemple, v. D. Boden, « “Erga” : Contribution sémantique et lexicale à une étude unifiée des relations entre ordres juridiques », Rev. crit. DIP 2021. 5-42. Elle n’en a pas moins le mérite, qui n’est pas mince, d’exister. Il est vrai que la matière peut faire l’objet de conceptions très diverses, des plus étroites jusqu’aux plus larges. C’est la conception la plus large qui prévaut (pour combien de temps encore ?) en France. Dans cette conception large, le droit international privé est un vaste ensemble de différentes composantes.


§ 1 –

Les diverses conceptions



I –

Conception large

C’est la conception française. Elle englobe quatre branches ou sous-ensembles.

 

1) Nationalité : ensemble des règles qui déterminent les sujets d’un État.

Exemple : conditions exigées pour être Français.

 

2) Condition des étrangers : statut juridique des étrangers en France (entrée, séjour, activité professionnelle, droits et obligations, libertés). Il est à noter que la terminologie doctrinale la plus récente tend à substituer l’expression de droit des étrangers à celle de condition des étrangers.

 

3) Conflits de lois : loi applicable à une situation juridique qui intéresse plusieurs États parce qu’elle contient au moins un élément d’extranéité.

Exemples :

– vente en Suisse par un Français à un Italien d’un immeuble situé en Argentine ;

– mariage en France entre un Grec orthodoxe et une Française ;

– divorce d’un Espagnol et d’une Française domiciliés en Égypte.

 

4) Conflits de juridictions : tribunal compétent pour connaître d’un litige présentant des attaches avec plus d’un seul pays. Effets internationaux des jugements.

Exemples : tribunal compétent pour connaître d’un accident de la circulation survenu en Espagne entre deux Français ou entre un Français et un Belge ; effet en France d’un jugement rendu par un tribunal espagnol.




II –

Conceptions étroites

• Dans la plupart des pays, notamment dans les pays anglo-saxons, le droit international privé est limité au droit des conflits : conflits de lois et conflits de juridictions. La nationalité et la condition des étrangers sont traitées à part, généralement dans le cadre du droit public.

• En Allemagne et en Italie, il existe une tendance plus restrictive qui se borne à l’étude des conflits de lois. Les conflits de juridictions sont rattachés au droit judiciaire privé.






§ 2 –

Le choix pour une conception large


I –

Motif de dissociation

Essentiellement une différence de méthode qui se traduit par une différence de nature de la règle de droit.

• En matière de nationalité et de condition des étrangers, les solutions sont fournies directement par l’État intéressé : normes directes ou matérielles ou substantielles.

Exemples : est Français celui qui a un parent Français ; l’étranger jouit en France sans condition de réciprocité de tous les droits privés qui ne sont pas réservés aux Français.

Bien que ce soit plus discutable, on peut penser que les normes ont le même caractère en matière de conflit de juridictions.

Exemple : les tribunaux français sont compétents lorsque l’un des plaideurs est Français.

• En matière de conflit de lois en revanche, les règles se contentent d’indiquer le droit où l’on trouvera la solution : normes indirectes ou instrumentales ou encore, selon une image parlante, normes d’aiguillage.

Exemple : la capacité d’une personne est déterminée par sa loi nationale ; les immeubles sont régis par la loi de leur situation.




II –

Motifs de regroupement

Ils sont plus fondamentaux.


A –

Même origine des branches

Les quatre branches ont pour causes communes :

– la division du monde en États souverains et indépendants ;

– l’existence de rapports juridiques entre les sujets de ces États ;

– la présence, réelle ou envisageable, d’un élément d’extranéité.

Elles posent de façon globale le problème de la situation juridique de la personne dans les relations internationales.




B –

Mêmes éléments de solution

Les réponses sont influencées par des considérations identiques : migrations, préoccupations économiques et sociales, tendances politiques, guerres.

Exemple : au XIXe siècle, les pays jeunes et d’immigration ont souvent été portés à :

– accorder un statut favorable aux étrangers pour les attirer ;

– faciliter l’accès à leur nationalité pour les assimiler ;

– étendre la compétence de la loi du domicile pour leur appliquer leur propre loi ;

– admettre la compétence de leurs propres tribunaux pour trancher tous leurs litiges.

À l’inverse, un pays d’émigration aura plutôt tendance à maintenir le plus longtemps possible le rattachement à la nationalité en même temps qu’il cultivera l’attachement de ses nationaux expatriés.

Attention : il faut cependant noter une tendance dans la bibliographie française de droit international privé la plus récente à traiter seulement ou principalement les conflits de lois et les conflits de juridictions, serait-ce au moins en partie pour des raisons de limitation du volume et des développements – en ce sens, voir B. Audit et L. d’Avout, Droit international privé, 7e éd., Economica, 2013, avec notamment la préface de cette édition, très explicite, et 8e éd., 2018, no 1, p. 11, avec, il est vrai, en introduction, une présentation des traits essentiels du droit de la nationalité et du statut des étrangers – p. 73 à 122 ; D. Bureau et H. Muir-Watt, Droit international privé, PUF, coll. « Thémis », t. I, Partie générale, 2e éd. mise à jour, 2010, spéc. p. 1 s., t. II, Partie spéciale. Tout à fait logiquement il existe aussi désormais une bibliographie propre au droit de la nationalité et au droit des étrangers, voir F. Jault-Seseke, S. Corneloup et S. Barbou des Places, Droit de la nationalité et des étrangers, PUF, coll. « Thémis », 2015.










Section 2 –

Les sources du droit international privé

Paradoxe : contrairement à ce que son appellation pourrait laisser croire, le droit international privé s’est longtemps signalé par la relative pauvreté de ses sources internationales.

Changement de décor : il n’en est plus de même aujourd’hui, d’autant que les sources européennes du droit international privé prennent une importance grandissante, au point qu’il n’est sans doute pas excessif d’évoquer une européanisation du droit international privé en même temps que son internationalisation.


§ 1 –

Diverses sources du droit international privé


I –

Sources internationales



A –

Les traités


1.

Classification des traités



a.

Traités bilatéraux

Ce sont les plus faciles à négocier mais ils présentent l’inconvénient d’accentuer la division du droit, ce qui explique la tendance des juges à les considérer comme des règles d’exception soumises à interprétation restrictive.

Rares ou d’objet limité dans le droit de la nationalité et celui des conflits, ils sont nombreux et de portée plus générale en matière de condition des étrangers.




b.

Traités multilatéraux ou Unions


• Difficiles à conclure car ils visent à des règles de valeur universelle ou du moins pouvant être acceptées par le plus grand nombre.

• L’unification qu’ils réalisent concerne :

– soit les règles de fond : il en existe pour la vente internationale de marchandises, les transports, les effets de commerce, la propriété industrielle, la propriété littéraire et artistique ;

– soit les règles de conflit.






2.

Unification du droit des conflits par les traités


C’est un processus qui s’est affirmé dès le XIXe siècle. Ainsi de l’Union panaméricaine, créée en 1877 et composée du groupe des États d’Amérique centrale et d’Amérique du Sud. Elle a adopté en 1928 un Code de droit international privé de 437 articles accepté par 15 États : le Code Bustamante. L’œuvre d’unification est aujourd’hui poursuivie par l’Organisation des États américains qui a élaboré plusieurs conventions de droit international privé. L’Europe a connu aussi des organisations très comparables, avec notamment l’Union nordique, constituée entre la Norvège, la Suède, la Finlande, l’Islande, le Danemark et qui a élaboré, de 1931 à 1943, cinq conventions sur les conflits de lois et de juridictions.

Quant à la Conférence de La Haye, elle développe aujourd’hui en la matière une activité significative, en proposant de nombreuses conventions à la ratification.

Les conventions de La Haye sont élaborées par la conférence de La Haye de droit international privé. Réunie pour la première fois en 1893, celle-ci est devenue une organisation permanente groupant actuellement 81 États et 1 Organisation régionale d’intégration économique, à savoir l’Union européenne, avec des sessions plénières tous les quatre ans.

• Les quatre sessions antérieures à 1914 aboutirent à plusieurs conventions dans des domaines importants (procédure, mariage, tutelle, divorce, successions). Mais leur succès fut relatif (peu de ratifications) et éphémère (dénonciations dès 1910 et aussi avec le déclenchement de la Première Guerre mondiale).

• Depuis la 7e session (1951), la conférence conduit parallèlement l’étude de problèmes à incidence économique et de questions concernant les relations de famille. Trois à quatre conventions ont été élaborées à chaque session sur des sujets généralement limités, mais très divers (procédure civile, vente mobilière, obligation alimentaire envers les enfants, forme des testaments, protection des mineurs, adoption, légalisation des actes publics étrangers, signification des actes judiciaires, obtention des preuves à l’étranger, reconnaissance des divorces, reconnaissance et exécution des jugements, accidents de la circulation, administration des successions, responsabilité du fait des produits, obligations alimentaires, régime matrimonial, célébration des mariages, contrats d’intermédiaires, enlèvement d’enfants, accès à la justice, trust, vente de marchandises, succession à cause de mort, adoption internationale, protection internationale des adultes, droits sur des titres détenus auprès d’un intermédiaire, accords d’élection de for, recouvrement international des aliments destinés aux enfants et à d’autres membres de la famille). Début 2020, le nombre total des conventions s’élève à 39, auxquelles s’ajoute, depuis 2007, un Protocole sur la loi applicable aux obligations alimentaires et, depuis 2015, les Principes sur le choix de la loi applicable aux contrats internationaux.

• Les ratifications et entrées en vigueur s’accroissent lentement.






B –

La coutume et la jurisprudence internationales


1.

La coutume internationale


Elle a un rôle limité.

Même si elle est parfois invoquée à l’appui de solutions universellement (compétence exclusive de chaque État pour ce qui est de sa propre nationalité) ou au moins largement retenues (compétence de la lex rei sitae pour le statut réel), sa positivité est contestée faute d’un sentiment d’obligation internationale même chez ceux qui observent une règle commune.




2.

Les décisions de la Cour internationale de justice de La Haye


Selon l’article 92 de la Charte des Nations unies, la Cour internationale de justice constitue l’organe judiciaire principal des Nations unies. Cependant, ses décisions en matière de droit international privé sont peu nombreuses car la compétence de la Cour suppose une saisine de la Cour par les États, ce qui est rare en matière de droit privé. On peut toutefois citer quelques décisions importantes.

• Nationalité

– avis du 7 juillet 1923 (décrets français sur la nationalité en Tunisie et au Maroc) ;

– arrêt Nottebohm du 6 avril 1955 (opposabilité aux États tiers des actes de naturalisation).

• Condition des étrangers

– arrêt du 25 mai 1926 (expropriation sans indemnité par la Pologne des usines allemandes en Silésie) ;

– arrêt Barcelona du 5 février 1970 (protection diplomatique des actionnaires d’une société).

• Droit des conflits

– deux arrêts du 12 juillet 1929 (emprunts yougoslaves et brésiliens en France) ;

– arrêt Boll du 28 novembre 1958 (tutelle des mineurs).








II –

Les sources européennes


Par sources européennes, il faut entendre aussi bien celles issues du Conseil de l’Europe (A) que de l’Union européenne (B), même si, bien sûr, ce sont les secondes qui jouent le rôle le plus important dans ce que l’on appelle parfois l’européanisation du droit international privé, en d’autres termes, le développement significatif des sources européennes du droit international privé.


A –

Le Conseil de l’Europe et le droit européen des droits de l’Homme

La Convention européenne des droits de l’Homme et la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’Homme ne constituent pas à proprement parler une source directe du droit international privé. Pour autant, leur influence n’est pas négligeable, d’autant que d’assez nombreux cas d’espèce concernent des situations marquées par un ou plusieurs éléments d’extranéité. Il n’est plus du tout rare que la Cour européenne des droits de l’Homme condamne certaines conséquences de l’application des règles de droit international privé, quand ces conséquences sont contraires aux droits et libertés énoncés et garantis par la Convention, et cela vaut tout autant pour l’application des règles de conflit de lois et de juridictions qu’en matière de condition des étrangers ou même de nationalité (pour un ex. en matière de conflit de lois et s’agissant d’une adoption : CEDH 28 juin 2007, Wagner, Rev. crit. DIP 2007, 807, note P. Kinsch).




B –

L’Union européenne et le droit international privé communautaire ou européen

L’œuvre d’unification du droit international privé de ses États membres entreprise par la Communauté économique européenne, et poursuivie aujourd’hui par l’Union européenne, est déjà d’une ampleur tout à fait significative. Elle devrait se développer bien plus encore à l’avenir. D’ores et déjà, on peut évoquer une « communautarisation » et, mieux encore, une « européanisation » d’une partie des sources du droit international privé.

• Dans une première étape, deux conventions importantes ont été en effet conclues :

– La Convention de Bruxelles, du 27 septembre 1968, sur la compétence et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale ; elle est entrée en vigueur le 1er février 1973 ; son extension aux nouveaux pays membres a fait l’objet de conventions complémentaires (Luxembourg, 9 oct. 1978 ; 25 oct. 1982 pour la Grèce ; San Sebastian, 26 mai 1989) qui se sont accompagnées en 1978 et 1989 de modifications du texte initial. À noter que la Convention de Lugano, du 16 septembre 1988, entrée en vigueur en France le 1er janvier 1992, étend, avec de rares différences, le mécanisme de la Convention de Bruxelles aux relations avec les pays de l’AELE (Association européenne de libre-échange) dont la Suisse.

Cette convention a été complétée le 28 mai 1998 par une convention dite « Bruxelles II » concernant notamment la compétence, la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière matrimoniale.

– La Convention de Rome, du 19 juin 1980, sur la loi applicable aux obligations contractuelles ; elle est entrée en vigueur en France le 1er avril 1991.

• Par la suite, un pas très important a été franchi avec le traité d’Amsterdam, du 2 octobre 1997, entré en vigueur le 1er mai 1999, qui a transféré à l’Union européenne des compétences relevant jusque-là de la simple coopération intergouvernementale, tout au moins en donnant au Conseil le pouvoir d’arrêter des mesures dans le domaine de la coopération judiciaire (art. 61 du traité instituant la Communauté européenne).

C’est dans ce cadre, notamment, que la Convention de Bruxelles a été transposée en un règlement communautaire du 20 décembre 2000, dit « Bruxelles I », auquel a succédé à compter du 10 janvier 2015 un Règlement Bruxelles I bis du 12 décembre 2012. La convention dite « Bruxelles II » a donné lieu à son tour à un Règlement communautaire du 27 novembre 2003, qui porte le nom de Règlement Bruxelles II bis. Ce mouvement a touché aussi les conflits de lois, avec notamment l’adoption, le 11 juillet 2007, du Règlement CE 864/2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles, dit Règlement « Rome II ». Et L’adoption du Règlement CE 593/2008 du 17 juin 2008, sur la loi applicable aux obligations contractuelles, est allée évidemment dans le même sens.

Il n’y a désormais plus aucun doute que ce mouvement va s’étendre et donner aux sources du droit international privé une assise et une texture de plus en plus nettement communautaires, avec un rôle particulièrement important également pour la Cour de justice de l’Union européenne.

Le traité de Lisbonne, entré en vigueur le 1er décembre 2009, confirme clairement cette orientation. Ainsi, l’article 81 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE) paraît bien donner une assise solide à l’unification du droit international privé au niveau communautaire.

En témoignent notamment le Règlement dit « Rome III » du 29 janvier 2010, mettant en œuvre une coopération renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et à la séparation de corps, et le Règlement du 4 juillet 2012 relatif à la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et l’exécution des décisions, et l’acceptation et l’exécution des actes authentiques en matière de successions et à la création d’un certificat successoral européen.

En témoignent aussi, plus près de nous encore, deux règlements du 24 juin 2016, le Règlement (UE) 2016/1103 du Conseil du 24 juin 2016 mettant en œuvre une coopération renforcée dans le domaine de la compétence, de la loi applicable, de la reconnaissance et de l’exécution des décisions en matière de régimes matrimoniaux (JOUE no L 183 du 8 juill. 2016, p. 1) et le Règlement (UE) 2016/1104 du Conseil du 24 juin 2016 mettant en œuvre une coopération renforcée dans le domaine de la compétence, de la loi applicable, de la reconnaissance et de l’exécution des décisions en matière d’effets patrimoniaux des partenariats enregistrés, qui entreront en application à partir du 20 janvier 2019.

La méthode dite de la coopération renforcée permet en effet à ceux des États, dont la France, qui souhaitent avancer plus fort dans la voie de l’unification des règles de conflit, de progresser dans cette voie en conséquence. En même temps cependant, peut-être par souci d’équilibre, les rédacteurs du Traité de Lisbonne ont accordé une attention plus grande qu’à l’accoutumée aux spécificités et à l’identité de chacun des États juridiques des États membres.

Voir, notamment, I. Barrière-Brousse, « Le traité de Lisbonne et le DIP », JDI 2010. 3 s.






III –

Les sources internes


Ce sont, dans chaque pays, les sources ordinaires du droit : loi, coutume, jurisprudence.


A –

Leur importance

• Respective : variable selon les matières et les pays.

En France, la loi est, au moins depuis 1945, très complète sur la nationalité et elle l’est aussi en ce qui touche la police administrative des étrangers. Elle est au contraire restée longtemps très pauvre sur les conflits de lois. Les règles de conflits d’origine française demeurent avant tout jurisprudentielles, malgré plusieurs projets de codification puis l’insertion de textes ponctuels dans le Code civil (art. 309, 311-14 à 311-18, 370-3 à 370-5, 1837).

Il serait cependant aujourd’hui excessif de considérer que les sources législatives internes ont définitivement perdu de leur importance alors que le droit international privé tel qu’il est appliqué en France articule sources légales internes et sources européennes. Du reste un projet de code de droit international privé est actuellement discuté en France – sur ce projet, voir notamment F. Monéger, Droit international privé, 10e éd., LexisNexis, coll. « Objectif Droit », 2024, no 38, pp. 11-12. Ce projet reprendrait le texte des sources légales internes et signalerait chaque fois que nécessaire les normes européennes en vigueur. C’est une démarche originale, assurément complexe et du reste fort discutée. La solution serait-elle plutôt dans la codification du droit international privé européen ou alors dans une sorte de bi-codification, l’une d’initiative française et l’autre d’initiative européenne ?

• Globale : toujours significative. Le droit international privé a un objet international mais il demeure un droit de sources mélangées, nationales, internationales et européennes. En cela il continue à se différencier nettement du droit international public.




B –

Leur justification

• Absence de pouvoir législatif international pour imposer des solutions communes (mais développement aujourd’hui des sources issues de l’Union européenne).

• Expression sans doute inévitable des particularismes nationaux dans les rapports internationaux en raison de l’influence sur les problèmes posés :

– des intérêts politiques, économiques et sociaux de l’État ;

– des solutions apportées aux mêmes problèmes dans les rapports internes.




C –

Leurs conséquences


1.

Divergence des solutions

Un même rapport juridique intéressant plusieurs pays pourra, dans chacun, être apprécié différemment.

Exemples :

– mariage valable en France et nul en Grèce ;

– époux mariés pour le Chili et divorcés pour la France ;

– contrat nul en France et valable en Allemagne.

Il est cependant à noter que l’émergence contemporaine d’un droit international privé européen, parfois redoutée, a tout de même le grand avantage de rapprocher beaucoup voire d’unifier, dans les domaines touchés par cette émergence, les règles de conflit d’un grand nombre d’États membres.




2.

Conflits de systèmes

De même que la diversité des lois internes entraîne des conflits, la divergence des règles de droit international privé est une nouvelle source de conflits :

– conflits de nationalités ;

– conflits entre règles de conflits (problèmes du renvoi et des qualifications).




3.

Droit international privé comparé


La divergence des systèmes permet leur comparaison. La constatation de leurs convergences aide à formuler les éléments d’un droit international privé naturel ou, plus précisément, les bases d’un droit international privé universel.








IV –

Influence de la doctrine

• Son influence est grande surtout dans le droit des conflits où les textes ont longtemps été peu nombreux et restent en certains domaines relativement discrets.

• En France ses principaux modes d’expression écrite sont actuellement :

– traités et manuels : v. ➜, les éléments de bibliographie générale ;

– encyclopédies : Dalloz et Juris-Classeurs ;

– périodiques : Revue critique de droit international privé (Rev. crit. DIP) et Journal du droit international (JDI) (publications trimestrielles).






§ 2 –

Rapports entre les diverses sources du droit international privé


I –

Rapports des sources internes et internationales


A –

Le conflit de tendances

Il existe deux attitudes fondamentales, en théorie juridique, face au problème de la valeur respective des sources internes et des sources internationales.

1) Les universalistes (en France, Pillet) affirment la primauté des sources internationales. Partant du caractère international des problèmes posés, ils concluent à la nécessité et à la possibilité de leur trouver une solution internationale, commune à tous les États et donc de valeur universelle.

2) Les particularistes (en France, de Vareilles-Sommières, Bartin et Niboyet) donnent la préférence aux sources internes :

– elles permettent de sauvegarder les intérêts propres à chaque État dans les rapports internationaux ;

– elles traduisent dans l’ordre international les particularismes de l’ordre interne.

➜ Ce conflit est aujourd’hui renouvelé par l’émergence très nette des règles de conflit d’origine européenne.




B –

La conception de l’ordre juridique

Elle a son influence sur le problème de la coordination et de la hiérarchie des sources internes et internationales.


1.

Thèse moniste

L’ordre juridique international et l’ordre juridique interne forment un ensemble unique de règles dans chaque pays.

Dans cette unité, les règles internationales sont hiérarchiquement supérieures aux règles internes.




2.

Thèse dualiste

Les ordres juridiques internes et l’ordre juridique international sont des systèmes de droit indépendants, distincts et égaux.






C –

L’enseignement du droit positif


1.

Coexistence des sources internes et internationales

• Les sources internes sont normales et nécessaires car il est impossible de faire totalement abstraction des particularismes et des intérêts nationaux.

• Les sources internationales sont souhaitables car elles améliorent les relations internationales ; elles sont possibles car leur échec, quand il se produit, tient plus souvent à des causes accidentelles que fondamentales ; elles se multiplient.

Quant aux sources européennes, elles sont évidemment liées aux progrès de la construction de l’Union européenne, sans oublier, sur un autre terrain, la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme.




2.

Hiérarchie des sources internes et internationales

• Le droit international public consacre la supériorité de la règle internationale car elle crée, pour l’État qui l’accepte, l’obligation de l’observer dans l’ordre juridique interne.

• Le droit interne n’a pas toujours assuré l’efficacité de cette hiérarchie. Il lui est aujourd’hui plus sincèrement attaché.








II –

Rapports du traité et de la loi en France


A –

Le principe

La supériorité du traité sur la loi est aujourd’hui affirmée en France par la Constitution (art. 55 Constitution de 1958 : « Les traités ou accords régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication, une autorité supérieure à celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par l'autre partie ».).




B –

Applications


1.

Conflit entre un traité et une loi antérieure

Le traité régulièrement conclu et qui doit être ratifié par une loi (art. 53 Constitution) déroge à la loi ou l’abroge dans la mesure où il lui est contraire.




2.

Conflit entre un traité et une loi postérieure

• Le débat a longtemps été placé sur le terrain du contrôle de la constitutionnalité des lois. Il a été soutenu que le juge français ne pouvait pas refuser d’appliquer la loi contraire au traité, car le Conseil constitutionnel était seul habilité à empêcher la promulgation d’une loi en la déclarant anticonstitutionnelle (art. 61 et 62 Constitution de 1958), comp. CE 1er mars 1968, affaire des Semoules (D. 1968. 285).

• Le 15 février 1975, à propos de la loi sur l’interruption volontaire de la grossesse, le Conseil constitutionnel décide que si les dispositions de l’article 55 de la Constitution confèrent aux traités une autorité supérieure à celle des lois, elles n’impliquent pas que le respect de ce principe doive être assuré par lui.

• Dans l’affaire Cafés Jacques Vabre (ch. mixte, 24 mai 1975, Rev. crit. DIP 1976. 347), le procureur général de la Cour de cassation en a déduit qu’il appartenait aux juridictions saisies du conflit de faire prévaloir le traité (sous réserve de la condition de réciprocité inscrite dans l’article 55 de la Constitution) conformément à la règle constitutionnelle. La Cour de cassation a ainsi donné la préférence à un article du traité instituant la Communauté économique européenne sur un article postérieur et contraire du Code français des douanes.

Après avoir persisté à donner préférence à la loi (22 oct. 1979, Union démocratique du travail), le Conseil d’État a accepté de faire prévaloir un accord international sur la loi postérieure qui lui serait contraire (CE, ass., 20 oct. 1989, Nicolo, JCP 1989. II. 21 371 ; Rev. crit. DIP 1990. 125, note P. Lagarde).








III –

Interprétation des traités par les juges français



A –

Compétence des tribunaux


1.

Tribunaux judiciaires

JLes chambres civiles de la Cour de cassation ont admis la compétence des tribunaux de l’ordre judiciaire pour interpréter les traités « sauf lorsque les dispositions soumises à leur interprétation mettent en jeu les questions de droit public international ». Cette exception, qui visait à empêcher l’immixtion des tribunaux dans des options à incidence diplomatique, a été abandonnée (Civ. 1re, 19 déc. 1995, Rev. crit. DIP 1996. 468, note Oppetit).

Au contraire la chambre criminelle adopte encore un principe d’incompétence (Crim. 4 déc. 1975, Rev. crit. DIP 1976. 724 ; 9 janv. 1982, Rev. dr. int. 1982. 685).




2.

Tribunaux administratifs

JTraditionnellement, le Conseil d’État estimait que l’interprétation des traités devait être demandée au gouvernement. Mais, par un arrêt d’Assemblée du 29 juin 1990, GISTI (Rev. crit. DIP 1991. 61, concl. Abraham, note P. Lagarde, JDI 1990. 695, note Julien-Laferrière, Grands arrêts no 80-81, p. 720), il a abandonné cette position. Il va même aujourd’hui jusqu’à décider que l’État est tenu de réparer le préjudice résultant de la méconnaissance d’une convention internationale, en l’occurrence la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, par une loi française (CE 8 févr. 2007, Gardedieu).






B –

Méthode d’interprétation

• Tendance ancienne : Interpréter le traité par référence aux concepts du droit interne.

Critique :

– favorise les interprétations nationales divergentes d’un même texte ;

– méconnaît l’autonomie de la règle internationale par rapport au droit interne.

• Tendance moderne : Rechercher la volonté commune des parties en faisant prévaloir l’esprit sur la lettre du traité (ch. réun., 27 avr. 1950, S. 1950. I. 165, note Niboyet, JCP 1950. II. 5650, note Lerebours-Pigeonnière, Rev. crit. DIP 1951. 97, note Monneray). Conforme au caractère conventionnel de la règle internationale.




Pour aller plus loin
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Première partie
Les sujets de droit


Du point de vue du droit international, spécialement du droit international privé français, il convient de distinguer les nationaux, en l’occurrence ceux qui ont la nationalité française, et les étrangers, ceux qui ne l’ont pas. Les nationaux français ont aussi, en cette qualité, la citoyenneté française et la citoyenneté européenne.






Titre 1 - Les nationaux

Introduction - Notions générales sur la nationalité

Chapitre 1 - Être français

Chapitre 2 - Ne plus être français : la perte de la nationalité française

Chapitre 3 - Être français ou ne pas l’être : le contentieux de la nationalité

Titre 2 - Les étrangers

Introduction - Notions générales sur la condition des étrangers

Chapitre 1 - Personnes physiques

Chapitre 2 - Personnes morales






Titre 1
Les nationaux



La notion de « national » dérive directement de celle de nationalité (Introduction). Le national français, c’est la personne qui a la nationalité française, soit que cette nationalité lui ait été attribuée dès la naissance, soit qu’elle l’ait acquise en cours d’existence (chapitre 1) et sous réserve, bien sûr, que la personne concernée n’ait pas depuis perdu la nationalité française (chapitre 2). Bien entendu, les règles relatives à la preuve et au contentieux de la nationalité française sont, elles aussi, particulièrement importantes (chapitre 3). Il convient, ici encore, d’ajouter que les personnes de nationalité française ont aussi, en cette qualité, la citoyenneté française et la citoyenneté européenne.

Bibliographie : P. Lagarde, La nationalité française, 4e éd., Dalloz, 2011.








Introduction
Notions générales sur la nationalité





L’essentiel

Définition : la nationalité est un lien juridique et politique qui unit une personne à un État.

Remarque : cette définition juridique doit être distinguée de la conception sociologique de la nationalité, parfois désignée sous l’appellation ambiguë de nationalité de fait. La nationalité exprime alors le lien d’un individu avec une nation, c’est-à-dire une communauté de personnes unies par des traditions, des aspirations, des sentiments ou des intérêts communs.

Selon le « principe des nationalités » aussi bien que du point de vue des aspirations de la plupart des individus, il devrait y avoir coïncidence entre la nation et l’État, entre la nationalité sociologique et la nationalité juridique. Ce principe, toutefois, n’a jamais exprimé qu’une tendance ou qu’un idéal. Les États modernes se sont souvent constitués en amalgamant ou en divisant des communautés nationales.








Section 1 –

Données générales du droit de la nationalité

• Donnée fondamentale : liberté des États.

Chaque État est libre, en toute souveraineté, de déterminer par sa législation, quels sont ses nationaux.

• Atténuation et conséquence : la liberté étatique se trouve limitée :

– en fait, par quelques principes de solution qui, sans les contraindre, inspirent les législateurs ;

– en droit, par les traités et peut-être désormais, dans un premier temps marginalement et ensuite sans doute plus nettement, par le droit de l’Union européenne. Cette influence européenne sur certains aspects du droit de la nationalité des États membres est très nouvelle. Pour le moment prudente, elle ne doit pas être exagérée mais elle doit être signalée, comme y incite l’arrêt Janko Rottmann rendu par la grande chambre de la Cour de justice de l’Union européenne le 2 mars 2010. La Cour énonce, en effet, en se fondant sur la citoyenneté européenne, que « les États membres doivent, dans l’exercice de leur compétence en matière de nationalité, respecter le droit de l’Union » et notamment, au cas de retrait de naturalisation dans un État membre, respecter le principe de proportionnalité – Rev. crit. DIP 2010. 540 s., note P. Lagarde ; JDI 2011. 488 s., note D. Dero-Bugny ; D. 2010. 2870 s., obs. O. Boskovic ; voir aussi J. Heymann, « De la citoyenneté de l’Union comme révélateur de la nature de l’Union européenne (à propos de l’arrêt Rottmann) », Europe 2010/6, Étude 7 ; E. Pataut, « Citoyenneté de l’Union, citoyenneté de l’Union européenne et nationalité étatique », RTD eur. 2010. 617 s. ; J.-P. Laborde, « Union européenne et droit de la nationalité (française) », Mélanges en l’honneur du Professeur Paul Le Cannu, Le droit des affaires à la confluence de la théorie et de la pratique, LGDJ, 2014, p. 38 s. L’influence du droit de l’Union européenne pourrait du reste être relayée par celle de la Convention européenne des droits de l’homme, comme semble le montrer un arrêt Genovese c/ Malte du 11 octobre 2011 (v. F. Merchadier, « L’attribution de la nationalité à l’épreuve de la Convention européenne des droits de l’homme, Réflexions à partir de l’arrêt Genovese c/ Malte », Rev. crit. DIP 2012. 61-78).

La liberté des États a une conséquence qui constitue une autre donnée générale du droit de la nationalité : les conflits de nationalités (v. ➜ s.).


§ 1 –

Principes de détermination de la nationalité


I –

L’attribution de la nationalité d’origine


Deux fondements sont proposés et pratiqués, selon les pays :

– la filiation (système dit du jus sanguinis, ou droit du sang) ;

– le lieu de naissance (système dit du jus soli, ou droit du sol).

Le premier se justifie par l’influence de l’éducation familiale, le second par celle du milieu social. En fait, le rôle respectif de ces facteurs d’éducation varie selon les circonstances et les tempéraments individuels. L’option est avant tout d’ordre politique. Entre le droit du sang et le droit du sol, les États se déterminent selon leurs intérêts où les considérations démographiques sont essentielles. Surtout, dans des proportions variables, ils combinent les deux systèmes, soit en combinaison simple, soit en combinaison complexe (ainsi de la règle d’attribution de la nationalité française à l’enfant né en France d’un parent lui-même né en France, qui introduit la considération de la filiation dans le jus soli).




II –

Le changement de nationalité


Le changement de nationalité passe aussi bien par la perte de la nationalité antérieure que par l’acquisition d’une nationalité nouvelle. Aux droits de l’État, on a opposé ici les droits de l’individu. Mais la liberté individuelle de nationalité, qui s’exprime dans le droit de changer et de ne pas changer de nationalité, est loin d’être partout, toujours et complètement respectée. En réalité et à supposer d’ailleurs qu’il existe vraiment, il y a peut-être davantage un droit à la nationalité qu’un droit de changer de nationalité.


A –

Le droit de changer

Il se limite au droit de perdre car personne ne peut acquérir la nationalité d’un État contre la volonté de cet État.

Ce droit n’est pas respecté dans les législations qui connaissent la règle de l’allégeance perpétuelle. Celle-ci tendait à disparaître mais elle a connu des résurgences au milieu du XXe siècle.

Il n’est que partiellement reconnu lorsque la perte est subordonnée à une autorisation gouvernementale.

Le plus souvent, la perte est soumise à des conditions précises et elle ne doit pas entraîner l’apatridie.




B –

Le droit de ne pas changer


1.

Droit de ne pas acquérir

Il est généralement respecté. Mais il ne l’est vraiment que si l’acquisition automatique, conséquence d’un état de fait ou de droit, s’accompagne d’une faculté de décliner l’acquisition.




2.

Droit de ne pas perdre

Sacrifié aux intérêts de l’État et à l’idée que la nationalité doit être méritée et peut être enlevée à ceux qui constituent un danger pour le pays ou qui se sont rendus coupables de graves forfaits. Quelle qu’ait été l’ampleur des débats récents sur une extension un moment envisagée de la déchéance de la nationalité française, le droit contemporain de la nationalité française est cependant très modéré en la matière et prend soin, avec toute la vigilance nécessaire, d’éviter le risque d’apatridie.










§ 2 –

Les traités concernant la nationalité



I –

Traités relatifs aux cessions de territoire


Ils fixent la nationalité des habitants des territoires cédés ou réintégrés après une guerre (ex. : traité de Versailles de 1919 sur la nationalité des Alsaciens et des Lorrains).

• Le problème posé est celui de la détermination des personnes qui changent de nationalité.

• Les solutions généralement retenues font changer de nationalité toutes les personnes domiciliées dans le territoire cédé et ayant la nationalité de l’État cédant. Lorsqu’une option est accordée, elle est souvent subordonnée à l’émigration.

Au regard de la nationalité française, le droit français édicte de telles règles qui s’imposent en l’absence de traités (C. civ., art. 17-7 et 17-8 ; anciens art. 11 et 12 du C. nat.). Ainsi l’article 17-8 énonce que : « Les nationaux de l’État cédant, domiciliés dans les territoires annexés au jour du transfert de la souveraineté acquièrent la nationalité française, à moins qu'ils n’établissent effectivement leur domicile hors de ces territoires. Sous la même réserve, les nationaux français, domiciliés dans les territoires cédés au jour du transfert de la souveraineté perdent cette nationalité. » L’article 17-7 précise de son côté qu’il en va ainsi « à défaut de stipulations conventionnelles. »

• Des solutions particulières ont été élaborées pour les habitants des anciennes colonies françaises et des territoires ayant accédé à l’indépendance (L. 28 juill. 1960 pour les États d’Afrique noire ; ord. 21 juill. 1962 pour l’Algérie – actuellement C. civ., art. 32 s. anciens art. 152 s. du C. nat. V. encore L. 20 juin 1977 pour le Territoire des Afars et des Issas et ord. 5 sept. 1980 pour les Nouvelles-Hébrides).

Certains sont restés Français de plein droit : originaires du territoire français (C. civ., art. 32, ancien C. nat., art. 152) ; Français d’Algérie de statut civil de droit commun (C. civ. art. 32-1 ancien C. nat., art. 154) ; Français domicilié à la date de son indépendance sur le territoire d’un État ayant eu antérieurement le statut de département ou de territoire d’outre-mer de la République, dès lors qu’aucune nationalité ne lui a été conférée par la loi de cet État, et enfants de ce Français, mineurs de dix-huit ans à la date d’accession de ce territoire à l’indépendance (C. civ., art. 32-3 ancien art. 155-1 du C. nat.).

Les autres ont pu conserver la nationalité française par leur installation en France et à la suite d’une procédure dite de reconnaissance de la nationalité française. La loi du 9 janvier 1973 a mis fin à cette faveur en lui substituant une faculté de réintégration dans la nationalité française par déclaration (C. nat., art. 153). La loi du 22 juillet 1993 n’a pas repris ce texte qui est abrogé ; mais elle a maintenu cette faculté de réintégration par déclaration au profit des anciens parlementaires, de leur conjoint, et de leurs enfants (C. civ., art. 32-4 et 32-5 anciens art. 156 et 157 du C. nat.).




II –

Traités relatifs aux conflits de nationalités

Ils se sont traditionnellement donné pour objectif soit d’empêcher le conflit (ex. Convention franco-belge du 9 janv. 1947 sur la nationalité de la femme mariée, en vigueur du 3 août 1969 au 3 août 1972 ; Convention de La Haye du 12 avr. 1930 non ratifiée par la France), soit de porter remède à la multiplicité des obligations militaires qui découlent de la pluralité des nationalités. Élaborée dans le cadre du Conseil de l’Europe, la Convention de Strasbourg, du 6 mai 1963, quant à elle, a poursuivi ces deux desseins. La question est cependant de savoir s’il est encore tout à fait justifié de prétendre lutter contre une plurinationalité qui semble de plus en plus correspondre à l’une des grandes et profondes tendances de notre temps, même si certains courants de l’opinion restent encore attachés à l’idée d’une nationalité unique. En toute hypothèse, la Convention de Strasbourg été dénoncée par la France et n’est plus applicable pour ce qui nous concerne depuis le 5 mars 2009.






§ 3 –

Les conflits de nationalités


Ils résultent de l’indépendance et de la diversité des solutions nationales. Une personne peut avoir plusieurs nationalités (conflit positif) ou n’en avoir aucune et être apatride (conflit négatif). Il faut cependant se garder de considérer ces deux conflits comme symétriques car ils concernent des situations qui ne sont plus en rien comparables.


I –

Le conflit positif


Il y a conflit positif lorsqu’une même personne possède simultanément deux ou plusieurs nationalités. On parle aussi de binationalité ou de plurinationalité.


A –

Ses conséquences

Elles font apparaître :

• Des avantages

– la circulation internationale se trouve facilitée par la possibilité d’obtenir plusieurs passeports et de bénéficier de plusieurs protections diplomatiques ;

– les droits de l’intéressé sont accrus puisque dans chaque pays il a le statut d’un national.

• Des inconvénients

– à cause de la multiplication des charges, notamment des charges militaires (quand elles existent encore) ;

– en raison de l’incertitude (relative) qui pèse sur le statut personnel lorsque, comme en France, il est régi par la loi nationale.




B –

Son traitement

En dehors des traités, ce traitement peut consister dans certains cas dans une option conduisant à la perte d’une des nationalités (C. civ., art. 23-4). Selon ce texte, « perd la nationalité française le Français, même mineur, qui, ayant une nationalité étrangère, est autorisé, sur sa demande, par le Gouvernement français, à perdre la qualité de Français », étant précisé que « cette autorisation est accordée par décret ».

Il est cependant très douteux aujourd’hui qu’il faille continuer à encourager l’extinction de la plurinationalité, celle-ci étant en effet beaucoup plus largement admise qu’autrefois et liée du reste à des tendances très fortes de la société contemporaine, avec le développement des relations internationales entre particuliers et le principe d’une stricte égalité des conjoints et de leurs nationalités respectives dans le mariage et dans la famille.

Il est vrai que la plurinationalité est parfois à nouveau contestée et que le législateur lui-même ne paraît pas insensible à certaines réserves. C’est bien ainsi qu’il nous semble falloir interpréter la disposition de la loi du 16 juin 2011 selon laquelle lors de son acquisition de la nationalité française par décision de l’autorité publique ou par déclaration, l’intéressé doit désormais indiquer à l’autorité compétente la ou les nationalités qu’il possède déjà, la ou les nationalités qu’il conserve en plus de la nationalité française ainsi que la ou les nationalités auxquelles il entend renoncer (C. civ., art. 21-27-1). Ce n’est pas encore un retour de la suspicion mais c’est déjà un signe de vigilance – sur ce point, voir H. Fulchiron, « La nationalité française entre identité et appartenance » (D. 2011. Chron. 1915 s., spéc. pp. 1920-1921). Pour autant, la tendance profonde nous paraît devoir demeurer à un accueil plutôt qu’à un refus de la plurinationalité.

Il reste que la solution du problème particulier posé en la matière par la plurinationalité est techniquement indispensable dans le cadre des conflits de lois, lorsque la loi nationale doit être appliquée. Elle se présente ainsi :


1.

Conflit entre deux nationalités étrangères

Le juge doit rechercher et faire prévaloir la nationalité effective, c’est-à-dire celle que pratique l’intéressé par son comportement. La recherche de cette nationalité peut être assez complexe mais il est tout de même assez rare que la pratique de l’une des nationalités ne se détache pas nettement de la pratique de l’autre ou des autres.




2.

Conflit entre la nationalité française et une nationalité étrangère

Le juge français donne alors la préférence à la nationalité française même si elle n’est pas la nationalité effective. Certains pensent cependant que cette préférence devrait être limitée à la jouissance des droits. D’autres, qui semblent avoir été, à l’occasion, entendus par la Cour de cassation (Civ. 27 janv. 1987, Dujaque, Rev. crit. DIP 1987. 605, note P. Lagarde), proposent d’écarter cette préférence dans certains cas seulement, en fonction du problème posé dans l’espèce, des objectifs de la règle à appliquer et du résultat à atteindre (solution fonctionnelle). La préférence systématique à la nationalité française reste cependant la solution dominante – v. encore en ce sens Civ. 1re, 13 oct. 1992 (D. 1993. 85, note P. Courbe) – et elle a pour ses partisans l’avantage de favoriser l’intégration des immigrés à double nationalité (v. Y. Lequette, Rev. crit. DIP 1992. 98).

Cette solution est du reste suivie dans pratiquement tous les pays et par tous les fors.

En réalité, c’est dans le cadre de l’Union européenne que la règle de préférence systématique à la nationalité du for peut être parfois écartée, aujourd’hui, au profit d’une approche fonctionnelle et de solutions plus souples – Voir par exemple en matière de nom d’un enfant disposant des nationalités belge et espagnole, l’important arrêt Garcia Avello (CJCE 7 juill. 1992, Rev. crit. DIP 2004. 184, note P. Lagarde ; D. 2004. 1476, note M. Audit). Voir aussi l’arrêt Hadidi décidant, dans le cadre du Règlement Bruxelles II bis qui retient la nationalité des époux comme chef de compétence juridictionnelle, que les époux, en l’occurrence l’un et l’autre de nationalité hongroise et française, pouvaient « saisir, selon leur choix, la juridiction de l’État membre devant laquelle le litige sera porté » (CJCE 16 juill. 2009, Rev. crit. DIP 2010. 184, note C. Brière ; JDI 2010. 157, note L. d’Avout ; RTD eur. 2010. 430, obs. M. Douchy-Oudot, 627, obs. E. Pataut, 769, note P. Lagarde ; Comp. J. Basedow, « Le rattachement à la nationalité et les conflits de nationalité en droit de l’Union européenne », Rev. crit. DIP 2010. 427). La CJUE va du reste plus loin encore dans un arrêt Kahcevi et Inan du 29 mars 2012 puisqu’elle énonce que, dans ce cas particulier, qui concernait le champ d’application de l’accord d’association entre l’Union européenne et la Turquie, les membres de la famille d’un travailleur turc peuvent toujours se prévaloir de cette nationalité alors pourtant que ce travailleur a aussi désormais la nationalité néerlandaise du for (Rev. crit. DIP 2012. 917 s., note E. Pataut).
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