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Résumeé :

L’option de nationalité est une technique par laquelle [’Etat octroie aux personnes physiques un
droit d’acquérir ou de perdre une nationalité. Elle permet la reconnaissance de [’autonomie de la
personne physique sur son statut national. Ce réle de ['autonomie tranche avec la nature
régalienne du droit de la nationalité. Ces recherches visent a mettre en évidence les motifs du
recours a [’option de nationalité par les Etats, ainsi que des conditions que [’Etat est susceptible de
poser a son exercice. Par ailleurs, I’option de nationalité se retrouve a la croisée de la protection
des intéréts individuels et des intéréts des autres Etats qui peuvent étre dans certaines conditions
affectés par 'extension de la compétence personnelle résultant de son exercice. Parce qu’elle
consacre [’autonomie individuelle, [’option de nationalité est au coeur du développement des droits
de I’homme dans le droit de la nationalite. En méme temps, parce qu’elle peut permettre
d’accroitre le nombre de nationaux, elle est parfois utilisée par les Etats d’une facon qui trouble
les relations internationales en générant soit des conflits de nationalités, soit des conflits entre la
compétence personnelle de [’Etat qui octroie [’option et la compétence territoriale des autres. Ces
recherches visent a déterminer si le droit international contient aujourd’hui des régles relatives a
["option qui permettent tout aussi bien d’en garantir le bénéfice a des fins de protection des intéréts
individuels que de protéger les Etats étrangers contre [’extension de la compétence personnelle
qu’elle peut produire.

Descripteurs : nationalit¢é — autonomie — droit international — droits de [’homme —
extraterritorialite — conflits de compétences — migration — histoire du droit international —
principe de non-discrimination — volonté — successions d’Etats.

Title and Abstract :
Option of nationality : research on autonomy in nationality law

The option of nationality is a technique whereby the State grants individuals the right to acquire or
lose a nationality. It allows recognition of the individual's autonomy over his or her national status.
This role of autonomy contrasts with the regalian nature of nationality law. The aim of this
research is to highlight the reasons why States make use of the nationality option, and the
conditions that the State is likely to impose on its exercise. Moreover, the option of nationality lies
at the crossroads between the protection of individual interests and the interests of other States,
which may under certain conditions be affected by the extension of personal jurisdiction resulting
from its exercise. Because it enshrines individual autonomy, the option of nationality is at the heart
of the development of human rights in nationality law. At the same time, because the option can
increase the number of nationals, it is sometimes used by States in a way that disturbs international
relations by generating either conflicts of nationality, or conflicts between the personal jurisdiction
of the State granting the option and the territorial jurisdiction of other States. The aim of this
research is to determine whether international law today contains rules relating to the option that
guarantee its benefit for the protection of individual interests.

Keywords: nationality — autonomy — international law — human rights — extraterritoriality —
history of international law — conflicts of competence — migration — principle of non-
discrimination — will — succession of states.



Principales abréviations

AFDI
AJIL

cC

CDI

CE

CEDH
ClJ

Cour IADH
Cour EDH
CPJI

D

IDI

JORF
ONU
RBDI
RCADI
RCDIP
RDILC
RFDA
RFDC
Rec. CIJ
Rec. CJUE
Rec. TAM
RGDIP
RSA
RTDH
RTNU
RTSDN
SDN

UE

SALEMBIER Maxime| Thése de doctorat | novembre 2023

Annuaire frangais de droit international

American Journal of International Law

Conseil constitutionnel

Commission du droit international

Conseil d'Etat

Cour européenne des droits de ’homme

Cour internationale de justice

Cour interaméricaine des droits de I’homme

Cour européenne des droits de 'homme

Cour permanente de Justice internationale

Recueil Dalloz

Institut de droit international

Journal officiel de la République frangaise
Organisation des Nations unies

Revue belge de droit international

Recueil des cours de I’Académie de droit international de La Haye
Revue critique de droit international privé

Revue de droit international et de législation comparée
Revue frangaise de droit administratif

Revue frangaise de droit constitutionnel

Recueil de la Cour internationale de Justice

Recueil de la Cour de Justice de I'Union européenne
Recueil des décisions des tribunaux arbitraux mixtes
Revue générale de droit international public

Recueil des sentences arbitrales

Revue trimestrielle des droits de I’homme

Recueil des traités des Nations unies

Recueil des traités de la Société des Nations

Société des Nations

Union européenne



AR SALEMBIER Maxime| Thése de doctorat | novembre 2023

Citations des traités et lois

Dans un souci de ne pas alourdir les notes de bas de page, les références aux traités et
législations internes ont été simplifiées dans le texte de la these. Les références complétes

peuvent €tre trouvées dans la bibliographie en fin d’ouvrage.

Les traités sont cités a partir du lieu et de ’année de signature ainsi que des Etats parties,
sous le modele suivant : Traité de Versailles de 1919 entre les Puissances alliées et
I’ Allemagne.

L’intégralité des références aux traités peut étre trouvée dans la table a partir de la page

576 ou les traités sont classés par ordre chronologique.

Les lois sont citées a partir de 1I’Etat et de la date compléte d’adoption, a I’exception des
lois dont la dénomination présente un intérét particulier, sous le modéle suivant : France,
Loi du 27 juin 1889.

L’intégralité des références aux législations internes se trouve dans la table a partir de la

page 617 ou les lois sont classées par Etats puis par ordre chronologique.
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INTRODUCTION

1. En 2019, alors que la guerre ukrainienne était concentrée dans le territoire
du Dombass, la Russie entama une procédure de naturalisation par laquelle elle permettait
aux habitants de ce territoire d’acquérir la nationalité russe de facon simplifiée et sans
presque aucun contrdle des autorités administratives russes!. L’initiative, qui s’inscrivait
dans la continuité des programmes de naturalisation extraterritoriale des russophones
présents dans les anciennes républiques soviétiques, donna lieu, une fois n’est pas coutume
en matiére de nationalité, a une réunion du Conseil de sécurité de 1’Organisation des
Nations unies ou elle fit I’objet d’une volée de critiques. La Russie fut alors accusée de
violer le droit international et plus particulierement I’intégrité territoriale de 1’Ukraine en
organisant une annexion rampante et sournoise du Dombass. La nationalité a ainsi €té vue,
selon la formule du Pr Lepoutre, comme une « arme au service de la force »2, la politique
de passeportisation manifestant « la volonté de la Russie de projeter son ordre juridique
hors de ses frontieres. »3 Face a ces critiques, le représentant de la Russie opposa le but
humanitaire de la mesure en prétendant qu’elle visait a I’octroi d’un statut protecteur a des
personnes dans une situation de détresse. Par ailleurs, le méme représentant affirma qu’une
telle proposition s’inscrivait dans la logique du droit de changer de nationalité garanti par
I’article 15 de la Déclaration universelle des droits de I’homme et plus largement dans la
sensibilit¢ du droit international aux intéréts individuels, y compris en matiére de
nationalité4. Au milieu de I’année 2020, la Russie avait par le biais de ce programme

octroyé¢ sa nationalité a environ 200 000 habitants des territoires a I’est de 1’UkraineS.

2. Quelques mois apres le décret russe de 2019, I’Inde adopta une nouvelle loi

sur la nationalité¢ dans laquelle elle octroyait une procédure simplifiée de naturalisation par

I Russie, Décret n° 183 du 24 avril 2019 : « Establish that citizens of Ukraine, the Donetsk People's Republic
or the Lugansk People's Republic and stateless persons permanently residing on the territory of the Donetsk
People's Republic, the Lugansk People's Republic or Ukraine, including those who previously had citizenship
in the Russian Federation and withdrew from citizenship of the Russian Federation in the prescribed manner,
have the right to apply for citizenship of the Russian Federation under a simplified procedure under part 8
of Article 14 of Federal Law No. 62-FZ On Citizenship of the Russian Federation dated May 31, 2002 ».

2 J. LEPOUTRE, « La “passeportisation”. La nationalité au service de la force », RGDIP, 2023/1, pp. 161-182.
3 Ibid., p. 162.

4 Conseil de sécurité, 8516¢me séance du jeudi 25 avril 2019, S/PV.8516, pp. 15-18.

5 F. BURKHARDT, « Russia’s “Passportisation” of the Donbas », Stiftung Wissenschaft und Politik, 3 aolt
2020 (https://www.swp-berlin.org/10.18449/2020C41/).
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laquelle les réfugiés en provenance du Bangladesh pouvaient acquérir la nationalité

indienne. Procédure extrémement libérale pour les individus qui en bénéficiaient, elle était
aussi étrangement exclusive puisque toutes les minorités religieuses concernées
bénéficiaient de cette procédure, a 1’exception de la communauté musulmane¢. La encore,
I’initiative souleva de vives critiques d’organisations internationales et d’organisations non
gouvernementales au motif qu’en octroyant aux réfugiés de toutes ces communautés le
privilége d’acquérir sa nationalité, I’Inde avait en réalité cherché a discriminer les réfugiés
musulmans et a poursuivre ainsi des politiques d’exclusion de la communauté musulmane
en Inde. Alors que dans I’affaire des naturalisations extraterritoriales, 1’extension de la
nationalité russe apparaissait comme un facteur d’instabilité internationale et que
I’argument développé par les autorités russes fit 1’objet d’un rejet presque unanime par les
autres membres du Conseil de sécurité, dans le cas de 1’Inde, ce fut au contraire le
caractére trop restrictif de 1’extension des procédures d’acquisition de nationalité qui

concentra toutes les critiques.

3. En 1993, la France réforma son droit de la nationalité et substitua au jus
soli, introduit depuis le milieu du XIX¢me si¢cle et consolidé sous la I1I¢me République, une
procédure d’acquisition volontaire de la nationalité qui permettait a tout enfant né en
France de parents étrangers d’obtenir la nationalité frangaise a sa majorité des lors qu’il en
faisait la demande’. Cette réforme suscita I'un des débats les plus virulents que connut le
droit francais de la nationalité : ses défenseurs soulignaient I’importance de 1’adhésion a la
communautaire nationale manifestée par un acte volontaire, tandis que ses opposants
critiquaient ce qu’ils jugeaient &tre une remise en cause d’un acquis républicain et une
disposition stigmatisante pour les enfants d’immigrés, les enfants de nationaux n’ayant pas

a effectuer une telle démarche en vertu du jus sanguinis.

4. Le point commun de ces trois législations est de mettre sur le devant de la
scéne des procédures d’acquisition volontaire de la nationalité qui s’écartent des modéeles

classiques de la naturalisation en allégeant les exigences procédurales, traduisant ainsi une

6 Inde, Loi sur la naturalisation du 12 décembre 2019, art. 1-2.

7 France, Code civil tel que réformé par la loi du 22 juillet 1993, art. 21-7 : « Tout étranger né en France de
parents étrangers peut, a partir de 1'dge de seize ans et jusqu'a 1'age de vingt et un ans, acquérir la nationalité
frangaise a condition qu'il en manifeste la volonté, qu'il réside en France a la date de sa manifestation de
volonté et qu'il justifie d'une résidence habituelle en France pendant les cinq années qui la précedent. »
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forte place accordée a 1’autonomie individuelle. Ces procédures mettent en évidence que

I’acquisition volontaire de la nationalité ne se limite pas a la procédure de naturalisation :
les droits de la nationalité contiennent en effet un dégradé de procédure d’acquisition, le
role de la volonté se renfor¢ant corrélativement au recul du pouvoir d’appréciation de
I’administration. Au sein de ces procédures, la plus favorable a la volonté individuelle est
communément désignée par le terme d’« options » de nationalité, qui constituent de
véritables droits d’acquérir ou de perdre une nationalité. Ces différentes procédures
révelent en méme temps ’ambiguité qui semble affecter le role de la volonté dans le droit
de la nationalité¢ : on s’interroge ainsi sur les raisons qui peuvent pousser un Etat a
reconnaitre une telle place a la volonté individuelle ; on souligne qu’elle pourrait avoir un
role a jouer dans la protection des droits de ’homme ; mais on s’inquicte aussi parfois de
la déstabilisation des relations entre Etats qu’elle semblerait tout autant pouvoir provoquer.
Cette volonté individuelle semble donc se situer au point de rencontre des intéréts de 1’Etat
qui aménage un espace pour son expression, de la personne qui se retrouve ainsi dotée
d’une faculté de modifier sa nationalité, mais également des intéréts des autres Etats dans
la mesure ou la modification de la nationalité ainsi opérée interagit avec eux. Pour
comprendre les enjeux qui se cachent derriere I’histoire et la pratique contemporaines de
I’option (III), il est donc nécessaire de confronter 1’environnement juridique de la
nationalité, entre omniprésence du sceau ¢tatique et influence grandissante du droit

international (I), avec la place de 1’option au sein des droits de la nationalité (II).
Section 1. L’environnement juridique de la nationalité

5. « A la charni¢re du droit international et du droit interne »$, la nationalité est
une notion frontiére qui peut s’appréhender tant sous 1’angle du droit interne que du droit
international public ou privé. Si la nationalité produit la plupart de ses effets dans 1’ordre
juridique de I’Etat qui [Dattribue, elle a également des effets dans les rapports
internationaux, que ce soit a proprement parler dans I’ordre juridique international ou dans

les ordres juridiques internes étrangers. La nationalité apparait ainsi comme un « point

8 Commission de Venise, Incidences de la succession d’Etat sur la nationalité, Rapport, Collection « Science
et technique de la démocratie », n° 23, 1996, pt. 11.
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d’insertion »? par lequel les ordres juridiques rentrent en contact les uns avec les autres. La

nationalité est, selon une comparaison souvent faite, un Janus qui présente ses deux visages
au droit international et au droit interne. La nationalité fait donc songer a ces figures
d’Escher dans lesquels les différents points de vue se développent selon leur perspectives
et logiques propres. Cette « double nature de I'institution de la nationalité »!0 entraine des
relations complexes entre les régles internes et internationales!! qu’il convient de préciser.
Cette tension entre les aspects internes et internationaux de la nationalité manifeste bien les
deux poles de la nationalité : si la prégnance de 1I’Etat explique le stato-centrisme dans
lequel se déploie le droit de la nationalité (I), ’Etat n’en demeure pas moins soumis a des

contraintes internationales qui viennent encadrer sa compétence (II).
I. Le stato-centrisme du droit de la nationalité

6. Pensée avant tout par référence a 1’Etat, la nationalité apparait comme un
attribut de la souverainet¢ (A) dont I’octroi et le retrait relévent en principe de la

compétence exclusive de I’Etat (B).
A. La nationalité, un attribut de la souveraineté

7. Dans son sens le plus général, la nationalité est le lien qui unit un Etat a un
étre opérant ainsi une distinction entre deux catégories : les nationaux et les étrangers!2. 4
un étre car, si la nationalité renvoie le plus communément aux personnes physiques, elle
peut également s’appliquer a des objets — on parle ainsi de « nationalité » des véhicules!3

— ou a des personnes morales!4. Si certains ont pu douter de la pertinence de maintenir

9 V. MIKULKA, « L'incidence des régles internationales de la nationalité », in E. DECAUX, A. PELLET,
Nationalité, minorités et succession d’Etats en Europe de ['Est. Actes du colloque de Prague des 22-24
septembre 1994, Paris, Montchrestien, 1996, p. 12.

10 P-M. DuPUY, Y. KERBRAT, Droit international public, Paris, Dalloz, 16éme édition, 2022, n°® 97, p. 103.

11 Sur cette question des relations entre « sources », v. F. MARCHADIER, « L'articulation des sources du droit
de la nationalité », in SFDI, Droit international et nationalité, actes du Colloque de Poitiers, Paris, Pedone,
2012, pp. 59 et ss.

12 J. COMBACAU, S. SUR, Droit international public, Paris, LGDJ, 12e éd., 2016, p. 329 : « La nationalité est
un lien de droit permanent unissant un étre et un Etat. Envisagée en droit privé comme un ¢élément de 1’état
des personnes, c¢’est une institution de droit public, dont la fonction n’est pas de créer des droits dans le chef
de ses titulaires (méme si elle a par ailleurs cet effet) mais d’attribuer un statut objectif d’ou résultent pour
I’Etat des pouvoirs et des obligations dans ses rapports avec ses sujets, avec ses pairs et avec les sujets de ces
derniers. Elle opére, dans la masse des é&tres aptes a recevoir un tel statut, une division entre deux
catégories. »

13 N. ALOUPI, La nationalité des véhicules en droit international public, Paris, Pedone, 2020, 536 p.

14 Sur cette question, v. P.-M. DUPUY, Y. KERBRAT, Droit international public, op. cit., n° 102.
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sous un terme unique ces différentes dénominations!s, il n’en demeure pas moins que son

usage s’est maintenu avec le temps et demeure toujours d’actualité.

8. Dans un sens plus strict, celui qui nous intéresse ici, la nationalité est
employée pour décrire le rattachement d’un étre en particulier : la personne physique. La
nationalité des personnes physiques est, selon les définitions les plus classiques, le lien
rattachant une personne physique a un Etat!® et est ainsi un attribut de la souveraineté!”.
Pour qu’il y ait de la nationalité, il faut qu’il y ait un Etat souverain. La nationalité est ainsi
une notion inséparable, intrinséque a 1’Etat!8. Comme 1’a écrit 1. Soubbotitch :
« La nationalité est la qualité juridique qui fait de I’individu le ressortissant d’un Etat, c’est-
a-dire que le membre de la communauté juridique qui forme 1’élément personnel de cet Etat.
Il n’y a donc pas d’Etat sans nationaux, de méme qu’il existe autant de nationalités qu’il y a
d’Etats. Qui affirme 1’existence d’un Etat, affirme par 14 aussi I’existence d’une nationalité
et, vice-versa, qui affirme 1’existence d’une nationalité affirme I’existence d’un Etat. Enfin,
la ou il n’y a pas d’Etat, il n’y a pas de nationalité. »1°

Adéquation donc entre souveraineté et Etat d’un coté, et Etat souverain et nationalité de

I’autre. Sans Etat souverain, point de nationalité ; sans nationalité, point d’Etat.

9. Aussi évidente soit-elle, cette fusion de trois notions classiques du droit
international et du droit constitutionnel permet toutefois de préciser la nature méme de la
nationalité en écartant un certain nombre d’autres acceptions que 1’on peut rencontrer de ce
terme. Au titre d’une définition de la nationalité en droit international, on doit par exemple
écarter les diverses définitions infraétatiques de la nationalit¢é qu’est susceptible

d’accueillir la diversité des types d’Etats. Ainsi en est-il par exemple lorsque la nationalité

15 M.-L. NIBOYET, G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, Paris, LGDJ, 6¢me éd., 2017,
p. 588.

16 F. DESPAGNET, Cours de droit international public, Paris, Librairie de la société du Recueil Sirey, 4¢me éd.,
1910, p. 451 : « cette expression, prise dans un sens juridique, désigne le lien juridique particulier qui
rattache un individu a un Etat. » ; J. VERHOEVEN, « Etat, nation et nationalité », in SFDI, Droit international
et nationalité, op. cit., p. 519 : « La nationalité¢ est fondamentalement 1’expression du rattachement d’un
individu a un Etat, par rapport auquel chacun est aujourd’hui national ou étranger s’il n’est pas apatride. » ; P.
WEIS, Nationality and Statelessness in International Law, Pays-Bas, Alphen aan den Rijn Germantown,
Md. : Sijthoff & Noordhoff, 2nd éd., 1979, p. 13.

17 M.-L. NIBOYET, G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, op. cit., p. 588 ; Y.
LOUSSOUARN, P. BOUREL, P. DE VAREILLES-SOMMIERES, Droit international privé, Paris, Dalloz, 10¢me éd.,
2013, pp. 959-960.

18 J. PILLAUT, « Du caractére politique de la notion de nationalité », Revue de droit international privé,
1915-1916, vol. 11, p. 14.

191. V. SOUBBOTITCH, Effets de la dissolution de l’Autriche-Hongrie sur la nationalité de ses ressortissants :
étude de droit international et de droit comparé, Paris, A. Rousseau, 1926, p. 14.

11



PANTHEON-ASSAS
VERSI E
AR SALEMBIER Maxime| Thése de doctorat | novembre 2023
est employée pour définir I’appartenance a une entité fédérée ou a une minorité nationale.

Méme I’Empire ou I’Etat le plus « multinational » contient toujours un lien unitaire
surplombant tous les autres. Que la diversité « nationale » de I’Etat soit organisée,
instituée, soit par une structure fédérale, soit par exemple par un systéme de protection des
minorités, n’y change rien : a 'unité de la structure étatique la plus haute correspond
toujours I’unité d’un lien formel reliant I’Etat aux personnes physiques. Qu’il existe une
« double nationalité » dans une Fédération est donc, comme 1’a montré le Pr Beaud?20, tout
a fait admissible, mais celle-ci demeure une notion de droit interne et de théorie
constitutionnelle. Ainsi, si les législations internes ont toute libert¢é pour aménager ces
diversités internes, il n’en demeure pas moins que, du point de vue du droit international,
seul le rattachement a la souveraineté compte et par conséquent que la seule « nationalité »

prise en considération demeure celle unissant un Etat a une personne physique?!.

10.  Cela explique a contrario qu’il n’y ait pas de « nationalité¢ » commune des
lors que I’entité en cause est une simple union personnelle. Par exemple, la bien mal
nommée Autriche-Hongrie n’était nullement un Etat « unique » mais une union de deux
Etats souverains et indépendants depuis le compromis de 1867. Comme I’a souligné I.
Soubbotitch, il était donc impropre de parler de « sujets austro-hongrois » ou de
« ressortissants de 1’ancienne Autriche-Hongrie » comme on pouvait parfois le lire en
doctrine ou dans certains traités internationaux puisque chaque Etat disposait de sa
nationalité régie par sa propre loi?2. Les Etats du Commonwealth sont dans la méme
situation : I’union personnelle qui les lie a la Couronne britannique n’entache en rien leur
qualité d’Etats souverains et par conséquent I’existence d’une nationalité distincte pour

chacun d’eux?3. Cette adéquation en droit international entre nationalité et souveraineté

20 O. BEAUD, « Une question négligée dans le droit de la nationalité : la question de la nationalité dans une
Fédération », Jus Politicum, n° 12 [en ligne : http://juspoliticum.com/article/Une-question-negligee-dans-le-
droit-de-la-nationalite-la-question-de-la-nationalite-dans-une-Federation-852.html].

21 M.-L. NIBOYET, G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, op. cit., p. 588 ; D. ALLAND,
Manuel de droit international public, Paris, Presses Universitaires de France, 10¢me éd. mise a jour, 2023, p.
41 : « Du point de vue du droit international public, la seule chose qui importe est que tous les membres de la
collectivité étatique soient rattachables, au-dela des disparités internes, a un méme ensemble étatique par le
biais d’une nationalité commune. » ; J. F. REZEK, « Le droit international de la nationalité », RCADI, vol.
198, 1986, pp. 341-342.

22 1. V. SOUBBOTITCH, Effets de la dissolution de ['Autriche-Hongrie sur la nationalité de ses
ressortissants..., op. cit., pp. 14-37, spéc. pp. 14-15.

23 S’il existe donc bien une « citoyenneté » du Commonwealth, celle-ci n'est nullement assimilable a la
nationalité reconnue par le droit international. En ce sens, v. P. WEIS, Nationality and Statelessness in
International Law, op. cit., pp. 15-18.
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était également illustrée par les mandats et les protectorats prévus a 1’article 22 du Pacte de

la Société des Nations, statuts légaux qui ont pu étre un temps attribués sur certains
territoires, mais dont les effets sur la nationalité variaient selon le degré d’indépendance
des peuples placés sous mandats. Ainsi, si les peuples et territoires faisant 1’objet d’un
mandat A étaient reconnus comme indépendants et disposaient a ce titre d’une nationalité
propre, les mandats B et C ne reconnaissaient pas I’indépendance de ces territoires. Dans
tous les cas, la puissance mandataire n’étant pas souveraine, le mandat n’entrainait pas
I’extension de sa nationalité. Le critére de la « souveraineté » était la condition pour que
soit admise une nationalité propre aux territoires sous mandats?4. C’est un raisonnement
analogue qui explique que 1’on ne parle pas, a propos de I’Union européenne, de
« nationalité » mais plus prudemment de « citoyenneté », laquelle passe par le relai des
nationalités étatiques pour son attribution et son retrait. La citoyenneté européenne ne fait
donc que se superposer aux nationalités étatiques?S et ne correspond nullement a une

nationalité au sens du droit international public, faute de souveraineté européenne.

11. Délimitant la population de I’Etat, donc 1’'un de ses éléments constitutifs, la
nationalité apparait comme une notion d’une importance primordiale pour I’existence
méme de celui-ci. Certes, certains ont pu s’interroger sur la question de savoir si la
nationalité était véritablement une condition de I’existence juridique de I’Etat. H. Kelsen
considérait par exemple que I’Etat, défini comme ordre juridique, n’impliquait pas
intrinséquement 1’adoption d’un droit de la nationalité. Si I’ordre juridique supposait bien
des sujets, I’existence de nationaux n’était quant a elle point nécessaire. Aussi aboutissait-il
a voir la population de I’Etat moins par la nationalité que par le territoire, de telle sorte que
le « Peuple » était composé des personnes résidant sur le territoire de 1’Etat26. Cette

hypothése d’un Etat sans nationaux a fait 1’objet de vives critiques, par exemple par J. F.

24 Sur cette question, v. J. L. KUNZ, « L’option de nationalité », RCADI, vol. 31, 1930, pp. 134-135 ; P. WEIS,
Nationality and Statelessness in International Law, op. cit., pp. 20-25.

25 Traité sur I’Union européenne, art. 9 : « Dans toutes ses activités, I'Union respecte le principe de 1'égalité
de ses citoyens, qui bénéficient d'une égale attention de ses institutions, organes et organismes. Est citoyen de
'Union toute personne ayant la nationalit¢ d'un Etat membre. La citoyenneté de 1'Union s'ajoute a la
citoyenneté nationale et ne la remplace pas. » Formulation reprise dans le Traité sur le fonctionnement de
I'Union européenne, art. 20§1 : « Il est institué une citoyenneté de 1'Union. Est citoyen de 1'Union toute
personne ayant la nationalité d'un Etat membre. La citoyenneté de 1'Union s'ajoute & la citoyenneté nationale
et ne la remplace pas. »

26 H. KELSEN, General Theory of Law and State, 1945, trad. B. Laroche, V. Faure, Théorie générale du droit
et de I’Etat suivi de La doctrine du droit naturel et le positivisme juridique, Paris/Bruxelles, LGDJ/Bruylant,
1997, p. 284 : le Peuple est constitué par « les étres humains qui résident sur le territoire de 1’Etat. »
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Rezek pour qui I’Etat ne pouvait se passer de nationaux pour le manifester?’. En toute

hypothese, ce débat demeure somme toute trés théorique, tant les Etats s’empressent, une
fois leur indépendance acquise, d’adopter une législation sur la nationalité28. L importance
du droit de la nationalité est telle pour I’Etat qu’aucun ne prétend s’en passer. La
nationalité apparait bien comme un « besoin d’Etat »29, comme une réponse a « la

nécessité d’assurer son existence et sa conservation. »30

12. Cette importance ne se comprend juridiquement et politiquement qu’au
regard du fait que la nationalité n’est pas seulement un lien mais également un status3!.
Comme 1’a noté la C1J dans ’arrét Nottebohm, la nationalité « sert avant tout a déterminer
que celui a qui elle est conférée jouit des droits et est tenu a des obligations que la
législation de cet Etat accorde ou impose a ses nationaux. »32 En effet, si la nationalité
désigne le lien qui unit I’Etat a ses nationaux, elle est également le réceptacle d’un certain
nombre de droits et d’obligations qui distinguent le national de 1’étranger. La fonction de
distinction et de délimitation33 que ’on attribue au droit de la nationalit¢ vaut donc
essentiellement pour ce qu’elle contient de différences entre ces deux statuts34. Frontiere
entre le national et 1’étranger3s, entre le nous et les autres3o, la nationalité est essentielle a
I’Etat parce qu’elle marque la préférence pour certains dans la masse de tous les autres, et

que de cette préférence résulte des droits et obligations différents de ceux des étrangers. Le

27]. F. REZEK, « Le droit international de la nationalité », RCADI, op. cit., pp. 353-354.

28 G. DE LA PRADELLE, « Les conséquences des nouvelles régles de nationalité sur la condition des
individus », in E. DECAUX, A. PELLET, Nationalité, minorités et succession d’Etats en Europe de l’Est..., op.
cit., p. 25-26.

29 J. F. REZEK, « Le droit international de la nationalité », RCADI, op. cit., p. 342.

30 J. PILLAUT, « Du caractére politique de la notion de nationalité », op. cit., p. 15.

31 A. N. MAKAROV, « Regles générales du droit de la nationalité », RCADI, vol. 74, 1949, p. 281 : « Si nous
considérons le rapport juridique comme un rapport social saisi et réglé par le droit, nous devrons constater
que I’appartenance d’un individu a une communauté, a un organisme territorial étatique, forme un tel rapport
social saisi et réglé par le droit. Mais, dans ce rapport, le centre de gravité réside dans la détermination
juridique de la qualité de ressortissant, c’est-a-dire de sujet de droit 1i¢ par le rapport juridique a I’Etat. Ce
sont les conditions d’acquisition et de perte de cette qualité de ressortissant qui sont toujours réglées par les
lois sur la nationalité. Nous pouvons donc dire que la nationalité peut étre considérée du point de vue
juridique comme un rapport de droit, dont la réglementation a pour conséquence I’attribution a 1’individu qui
en est le sujet, au ressortissants d’un Etat, d’un état juridique, d’un status. »

32 ClJ, arrét, 6 avril 1955, Nottebohm (Liechtenstein ¢. Guatemala), Rec. CLJ, 1955, p. 20.

33 P. WEIS, Nationality and Statelessness in International Law, op. cit., p. X : « The very reason why States
are anxious to determine who are their nationals is their desire to distinguish and delimit them from those
who are not their nationals, who as a rule are nationals of others States. »

34 P. LAGARDE, « Nationalité », in D. ALLAND, S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, Paris, Presses
Universitaires de France, 2003, p. 1052.

35 A.-V. MADEIRA, Nationaux et étrangers en droit public frangais, Paris, LGDJ, 2018, p. 66.

36 Formule empruntée a T. TODOROV, Nous et les autres. La réflexion frangaise sur la diversité humaine,
Paris, Seuil, 1989, ed. utilisée, Paris, Seuil, « Points Essais », 2001, 540 p.
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droit de la nationalité a pour finalité de laisser les étrangers a I’écart de la communauté des

nationaux et son intérét se situe donc bien « dans la privation [par rapport aux nationaux]
de certains droits, qui peut aller de pair avec la dispense de certaines obligations »37. Tout
le droit de la nationalité apparait ainsi comme la tentative de 1’Etat d’établir la suffisance
ou, au contraire, l’insuffisance des liens qui 1’unissent aux personnes. Aussi, pour
reprendre les termes de la ClJ, le « fait social de rattachement »38, dont la mesure permet
I’attribution ou le retrait de la nationalité, n’est-il pour I’Etat qu’un moyen de vérifier la
réalité d’un lien, un « rapport particulier de solidarité¢ a I’égard de I’Etat ainsi que la

réciprocité de droits et de devoirs qui sont le fondement du lien de nationalité »39.

13.  La nationalité a ainsi été souvent qualifiée de rapport synallagmatique#® du
fait du jeu de miroir et de réciprocité entre les droits et les obligations des nationaux, entre
les avantages dont ils bénéficient et les contreparties auxquelles ils sont astreints.
L’importance de la nationalité apparait notamment dans son rapport avec la citoyenneté : si
I’on trouve diverses illustrations de leur éventuelle déconnexion#!, la nationalité demeure
le plus souvent la voie d’acces a la qualité¢ de citoyen avec tous les droits politiques que
cela implique, en premier lieu desquels le droit de vote ou encore 1’acceés a la fonction
publique. Quant aux aspects internationaux, aussi bien le droit pour 1’Etat d’exercer la
protection diplomatique en faveur des nationaux4? que le droit d’accés au territoire43 ou le
principe de non-extradition des nationaux#* suffisent a illustrer le statut particulier dont
jouissent les nationaux par rapport aux étrangers. En miroir, cette situation particuliére des
nationaux se manifeste par des devoirs, dont le plus connu demeure 1’obligation de servir

sous les drapeaux.

37 P. MAYER, V. HEUZE, B. REMY, Droit international prive, Paris, LGDJ, 12¢me éd., p. 624.

38 ClJ, arrét, 6 avril 1955, Nottebohm, op. cit., p. 23.

39 CJCE 17 déc. 1980, aff. 149/79, Commission ¢/ Belgique, pt. 10.

40 A. WEISS, Traité théorique et pratique de droit international privé, Tome premier De la nationalité, Paris,
L. Larose & Forcel, 1¢r éd., p. 7-8 ; E. ISAY, « De la nationalité », RCADI, vol. 5, 1924, p. 430.

41 Sur la rupture entre nationalité et citoyenneté frangaise dans le cadre de la colonisation frangaise, v. R.
PELLET, « Nationalité et exclusion de la citoyenneté : 1’indigéne et le dhimmi », in B. BRUNESSEN, S.
CASSELLA, C. RAPOPORT (dir.), La nationalité au carrefour des droits, op. cit., pp. 69-88.

42 P. WEIS, Nationality and Statelessness in International Law, op. cit., pp. 32-44. Sur cette question, v. infra
n°® 713-724.

43 Ibid., pp. 45-59.

44 J.-M. THOUVENIN, « Le principe de non extradition des nationaux », in SFDI, Droit international et
nationalité, op. cit., pp. 127 et ss.
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14.  Bien évidemment, ces droits et obligations peuvent varier d’un Etat a un

autre et surtout, ont largement évolué dans le temps. Ainsi, si la nationalité vise toujours a
distinguer deux statuts, il reste que leurs contenus exacts se perdent dans la variété des
systémes juridiques#S. Cela explique que toute tentative de définition de la nationalité
comme « statut » s’étiole dans cette méme diversité. Sous cet angle, égalité et principe de
non-discrimination aidant, la frontiére entre le national et I’étranger est incontestablement
moins nette qu’auparavant, tant la protection des étrangers a progressivement gommé les
priviléges des nationaux. Si la fonction discriminante de la nationalité est indéniablement
en declin*, il n’en demeure pas moins que les deux statuts ne sauraient étre assimilés et
sans doute, ne peuvent pas I’€tre, tant leur équivalence emporterait la nationalité elle-
méme. Si les droits et devoirs varient, ce qui ne change pas est donc bien la présence d’une

préférencet’.
B. La nationalité, une compétence exclusive de I’Etat

15. Ce lien entre nationalité et souverainet¢ explique pour une large part
I’importante liberté dont bénéficie I’Etat en la maticre. Parce que la souveraineté dépend
de la maitrise du droit de la nationalités, le droit international reconnait a 1’Etat une
compétence exclusive en la matiere. On rappelle le plus souvent la formulation proposée
par ’avis de la CPJI dans I’affaire des Décrets de nationalité en Tunisie et au Maroc de

1923 :

« La question de savoir si une certaine matiére entre ou ne rentre pas dans le domaine

exclusif d'un Etat est une question essentiellement relative : elle dépend du développement
des rapports internationaux. C’est ainsi que, dans 1’état actuel du droit international, les

questions de nationalité sont, en principe, de I'avis de la Cour, comprises dans ce domaine

réservé. »49

La compétence exclusive de I'Etat signifie qu’il revient en principe a I’Etat de déterminer

les conditions d’acquisition et de perte de sa nationalité. C’est ce que le Pr Lagarde a

45 E. ISAY, « De la nationalité », RCADI, op. cit., p. 433.

46 E. PATAUT, La nationalité en déclin, Paris, Odile Jacob, 2014, spéc. pp. 43-53.

47 E. ISAY, « De la nationalité », RCADI, op. cit., p. 434.

48 M.-L. NIBOYET, G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, op. cit., p. 589 : « Sous
peine de n’étre pas souveraine, la collectivité étatique doit avoir la maitrise de ses éléments constitutifs. »

49 CPIJI, Décrets de nationalite promulgués en Tunisie et au Maroc, 7 février 1923, Série B, n°® 4, Rec. CPJI,
1923, p. 24.
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appelé la « face positive »30 de la compétence étatique en mati¢re de nationalité : 'Etat est

libre de choisir qui sont ses nationaux, le droit international général demeurant étranger a
cette détermination, sans égard d’ailleurs pour la source interne, 1égale ou

constitutionnelle, privilégiée par 1’Etat.

16. La doctrine s’aligne globalement sur cette unanimité. En 1949, A. N.

Makarov affirmait a La Haye qu’

« On trouve rarement dans la science juridique une unanimité comme celle qui régne quant a
la question de savoir le droit qui doit étre appliqué pour déterminer la nationalité d’une
personne. Seules les régles juridiques de I’Etat, de la nationalité duquel il s’agit, peuvent
répondre a la question de savoir si la personne considérée posséde cette nationalité ou non.
Cette régle est fondée, comme nous le plimes déja constater, sur des principes du droit des

gens. »1

Le méme constat est fait cinquante ans plus tard par le Pr Verwilghen :

« Pour I’Etat, sujet actuellement le plus raffiné de I'ordre international, la désignation de son
patrimoine humain constitue une prérogative essentielle, que nul ne saurait lui contester. S’il

est un principe de droit international solidement établi, ¢’est bien celui-1a. »352

Depuis qu’est apparue la notion de nationalité, cette libert¢ de I’Etat a toujours été

soulignée par la doctrine>3 et par des jurisprudences émanant des juridictions les plus

50 P. LAGARDE, « Les compétences de 1'Etat en matiére d’octroi et de déchéance de la nationalité », in SFDI,
Droit international et nationalité, op. cit., p. 84.

5L A. N. MAKAROV, « Régles générales du droit de la nationalité », RCADI, op. cit., p. 319.

52 M. VERWILGHEN, « Conflits de nationalités : plurinationalité et apatridie », RCADI, vol. 277, 1999, p. 125.
53 J. CRAWFORD, Brownlie's Principles of Public International Law, Oxford, Oxford University Press, 9t ed.,
2019, p. 496 ; E. KAUFMANN, « Régles générales du droit de la paix », RCADI, vol. 54, 1935, p. 372 ; R. Y.
JENNINGS, « General Course on Principles of International Law », RCADI, vol. 121, 1967, p. 451 ; A. WEISS,
Traité théorique et pratique de droit international privé, op. cit., t. 1, pp. 11-12 ; E. SZLECHTER, Les options
conventionnelles de nationalite a la suite de cessions de territoires, Paris, Sirey, 1948, p. 5 ; J. C.
BLUNTSCHLI, Das moderne Volkerrecht der Civilisirten Staaten als Rechtsbuch dargestellt, 1869, trad. M. C.
Lardy, Le droit international codifié, Paris, Librairie Guillaumin et Cie, 5¢me ¢d. revue et augmentée, 1895, n°
364, p. 218 ; H. KELSEN, Principles of International Law, New York, Chicago, San Francisco, Toronto,
London, Holt Rinehart & Winston, 2nd éd. revised and edited by R. W. Tucker, 1966, p. 374 ; H. KELSEN,
General Theory of Law and State, 1945 trad. B. Laroche, V. Faure, Theorie générale du droit et de I’Etat
suivi de La doctrine du droit naturel et le positivisme juridique, Paris/Bruxelles, LGDJ, Bruylant, 1997, pp.
289-290 ; P. WEIS, Nationality and Statelessness in International Law, op. cit., pp. 65-66 ; A. N. MAKAROV,
« Regles générales du droit de la nationalité », RCADI, op. cit., pp. 295-296 ; F. DESPAGNET, Cours de droit
international public, op. cit., p. 452 ; C. ROUSSEAU, « Principes de droit international public », RCADI, 1958,
vol. 93, pp. 409-410 ; P. REUTER, « Principes de droit international », RCADI, vol. 103, 1961, p. 610 ; G.
FITZMAURICE, « The General Principles of International Law Considered from the Standpoint of the Rule of
Law », RCADI, vol. 92, 1957, pp. 191-192.
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diverses34. Cette liberté de 1’Etat s’exprime également par I’appartenance de la nationalité

a son domaine réservé ratione materiae. Le droit de I’Etat apparait « par simple effet de
revers », par I'absence d’obligations internationales : si 1’Etat est libre, ¢’est uniquement
par « silences qualifiés » du droit internationalss. La régle de la compétence exclusive de
I'Etat n’en est pas moins une régle de droit international : elle est une « régle permissive de
droit international »3¢, qui ne fait que reconnaitre3’ a I’Etat le soin de déterminer qui sont
ou cessent d’€tre ses nationaux. Elle est une simple « reégle de compétence législative »
sans « dispositions substantielles »58 et qui ne contient pas, en tout cas par principe,
d’indication sur la fagon avec laquelle exercer cette compétence. Comme 1'avait écrit N.
Politis il y a bient6t un siécle,
« La vérité est que si le droit international reconnait I’existence d’un domaine réservé, il en
ignore le contenu. Il ne s’occupe pas des affaires domestiques au point de vue matériel pour
indiquer comment elles doivent étre réglées. Il s’en occupe seulement au point de vue formel
pour dire a qui en revient le réglement. »>9
17. Cette libert¢ de I’Etat explique au demeurant qu’aucune définition
substantielle de la nationalit¢é ne puisse étre trouvée. La définition de la nationalité
relevant de la souveraine compétence de I’Etat, ’on trouve par principe autant de
conceptions de la nationalité qu’il y a d’Etats souverains. Seule une définition formelle de
la nationalité — en tant que lien — peut supporter la diversité des substances des droits de

la nationalité induite par la diversité des Etats, comme le souligne a raison P. Weis :

54 Par exemple, Tribunal arbitral de Haute-Silésie, sentence arbitrale, 10 juillet 1924, Affaire relative a
lacquisition de la nationalité polonaise (Allemagne contre Pologne), RSA, vol. 1, p. 420 ; CPJI, avis
consultatif, 21 février 1925, Echange des populations grecques et turques, Série B, n° 10, p. 19 ; Commission
mixte germano-américaine, 30 octobre 1925, William Mackenzie, RSA, vol. VII, p. 289 ; Commission des
réclamations américano-mexicaine, 3 octobre 1928, Solis, RSA., vol. IV, p. 360 ; Tribunal arbitral institué
entre 'Egypte et les Etats-Unis, sentence arbitrale, 8 juin 1932, Salem, RSA, vol. 11, p. 1184 ; ClJ, arrét, 6
avril 1955, Nottebohm, op. cit., p. 20 ; TPIEY, 18 novembre 1998, IT-96-21-T, §§247-249 ; Commission
IDH, 5 mars 2001, Alvaro José Robelo Gonzalez c. Nicaragua, §49. ; SA (CIRDI), 11 avril 2007, Siag and
Vecchi (decision sur la compétence), op. cit., §§142-147 ; Cour africaine des droits de I’homme et des
peuples, arrét, 22 mars 2018, Anudo Ochieng Anudo c. République-Unie de Tanzanie, requéte n°® 012/2015,
Rec. CADH, vol. 2, §§74, 77. Sur la jurisprudence consacrant le principe de la compétence exclusive de I'Etat
en matiére de nationalité, v. P. WEIS, Nationality and Statelessness in International Law, op. cit., pp. 71-81.

55 R. KOLB, « Le droit international comme corps de “droit privé” et de “droit public”. Cours général de droit
international public », RCADI, vol. 419, 2021, p. 219.

56 M. PINTO, « L’identification des sources du droit international & la nationalité... », in SFDI, Droit
international et nationalité, op. cit., p. 41.

57 M.-L. NIBOYET, G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international prive, op. cit., p. 589 : « Le droit
international reconnait ce pouvoir plus qu'il ne le confére sous la forme d'une compétence exclusive. »

58 F. RIGAUX, Droit international privé, Bruxelles, Larcier, 1987, t. 1, p. 78-79.

59 N. POLITIS, « Le probléme des limitations de la souveraineté et la théorie de 1'abus des droits dans les
rapports internationaux », RCADI, vol. 6, 1925, p. 48.
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« There is, therefore, not one definition of nationality as a conception of municipal law, but

as many definitions as there are States, unless one wishes to choose a general definition such
as “nationality denotes a specific relationship between individual and State conferring
mutual rights and duties as distinct from the relationship of the alien of the State of

sojourn”. »60
18.  Par ailleurs, cette compétence exclusive ne renvoie pas seulement a la
relation entre droit interne et droit international mais également aux relations entre Etats.
L’Etat dispose certes d’une compétence exclusive vis-a-vis du droit international mais
¢galement vis-a-vis des autres Etats. Ce qui signifie qu’il n’existe pas a proprement parler
de conflits de lois en matieére de nationalité : les organes des Etats sont toujours obligés
d’appliquer les lois nationales correspondant a I’attribution ou au retrait de la nationalité
concernée®!l. Comme 1’Etat est le seul a pouvoir déterminer qui sont ses nationaux, les
autres Etats n’ont aucun pouvoir vis-a-vis de cette détermination®? de sorte que, lorsque la
question de la nationalité étrangere se pose, c’est toujours par référence au droit étranger
qu’elle doit étre résolued3. Par conséquent, les Etats sont par principe dans 1’obligation de
reconnaitre les nationalités étrangeres. Les Etats doivent admettre, comme conséquence de
leur propre liberté, que les autres Etats disposent d’une libert¢é comparable et par
conséquent admettre les législations étrangéresé4. En droit international, le principe
demeure celui de I’opposabilité des nationalités étrangéres et les conditions d’opposabilité
internationale, voire a la rigueur le non-respect d’une régle de droit international, viennent
seulement permettre une exception a ce principe. 4 contrario, la régle interdit d’attribuer a
un autre Etat des nationaux qu’il ne considére pas comme les siens en vertu de sa
législation nationale®. Le stato-centrisme du droit de la nationalité tient donc tout autant

au lien consubstantiel qui unit la nationalité¢ et la souveraineté qu’a la nature de la

60 P. WEIS, Nationality and Statelessness in International Law, op. cit., p. 29.

61 J. COMBACAU, S. SUR, Droit international public, op. cit., p. 333.

62 De ce point de vue, les formules parfois retenues par les législateurs ne sont pas toujours heureuses.
Lorsque I’article 19 du Code civil de 1804 prévoyait par exemple qu’ « une femme francaise qui épousera un
étranger, suivra la condition de son mari », il est évident que le droit francgais ne pouvait nullement faire
suivre a la femme la condition de son mari étranger ; tout au plus pouvait-il faire perdre sa nationalité
frangaise a celle qui épousait un étranger. Si une telle formule est donc contestable, elle reléve plus d'erreur
de rédaction que d'une véritable intention de réglementer une nationalité étrangére (J. DERRUPE, « La
nationalité étrangere devant le juge frangais », RCDIP, vol. 48, 1959, p. 202)

63 A. DIONISI-PEYRUSSE, Essai sur une nouvelle conception de la nationalité, Paris, Defrénois-Lextenso,
2008, n° 110-115, pp. 36-39.

64 F. RIGAUX, Droit international privé, op. cit., t. 1, p. 78.

65 [dem.
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compétence de I’Etat. Cela étant, il n’en exclut cependant pas un encadrement par le droit

international.
II. L’encadrement international du droit de la nationalité

19. La compétence exclusive de 1’Etat n’enléve rien au fait que la nationalité
demeure un concept central du droit international®. H. Kelsen a parfaitement raison quand
il affirme que « le droit international peut régler n’importe quelle matiere, méme celles qui
sont normalement régies par le droit national », y compris donc « 1’acquisition ou la perte
de la nationalité¢ »¢7. Si I’Etat détient donc une compétence exclusive, celle-ci doit étre
exercée dans les limites tracées par le droit international®s. Le droit international de la
nationalité apparait ainsi « pris en étau entre, d’une part, la préservation de la compétence
exclusive de I’Etat en matiére d’acceés et de perte de sa nationalité, et, d’autre part, un
ensemble de régles et principes qui tentent de réguler les législations et pratiques des
Etats »%. La compétence exclusive de I’Etat mérite ainsi d’étre précisée en ce qu’elle
n’exclut pas I’existence de régles de droit international venant I’encadrer (A), régles dont il

convient cependant de montrer les différentes finalités (B).
A. Dexistence des régles de droit international de la nationalité

20. Le développement du droit international se traduit par des regles qui
interagissent de diverses manicres avec la compétence de 1’Etat, selon que I’on envisage
les limitations a la compétence des Etats dans le choix de leurs nationaux ou, plus
modérément, les conditions d’opposabilité qui empéchent I’Etat de faire produire a son
droit de la nationalit¢ des effets en dehors de son ordre juridique. Il convient donc de
distinguer entre deux types d’interventions, deux types de régles, selon qu’elles
contiennent de véritables limites & la compétence de 1I’Etat ou qu’elles se contentent de

limiter ’efficacité externe de la nationalitéo.

66 R. Y. JENNINGS, « General Course on Principles of International Law », RCADI, op. cit., p. 452.

67 H. KELSEN, « Théorie générale du droit international public », RCADI, vol. 84, 1953, p. 112.

68 A. PETERS, « Les changements collectifs de nationalité », in SFDI, Droit international et nationalité, op.
cit., p. 167.

69 J. LEPOUTRE, « La “passeportisation”. La nationalité au service de la force », op. cit., p. 162.

70 C. SANTULLI, Irrégularités internes et efficacité internationale de la nationalité, Paris, LGDJ, 1995, pp.
12, 61-62 ; E. KAUFMANN, « Régles générales du droit de la paix », RCADI, vol. 54, 1935, pp. 373-375 ; P.
WEIS, Nationality and Statelessness in International Law, op. cit., p. 90.
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21.  Le droit international peut tout d’abord intervenir en posant de véritables

limites a la compétence de 1’Etat, notamment par le biais des traités internationaux. La
compétence exclusive des Etats ne leur interdit pas de conclure des conventions
internationales relatives a la nationalité. Selon les mots de la CPJI,
« il se peut tres bien que, dans une matiére qui, comme celle de la nationalité, n’est pas, en
principe, réglée par le droit international, la libert¢ de 1’Etat de disposer a son gré soit
néanmoins restreinte par des engagements qu’il aurait pris envers d’autres Etats »71.

Des conventions internationales peuvent sans conteste limiter la compétence de
I'Etat2, peu importe d’ailleurs le contenu de cet engagement qui peut aussi bien étre
d’octroyer que de retirer sa nationalité. On en trouve dés le XIXeéme si¢cle, d’abord de fagon
bilatérale, puis au XX¢me de plus en plus régulierement de fagcon multilatérale. Par ailleurs,
comme I’avait souligné la CPJI en 1923, cette compétence exclusive de I’Etat n’était que la
résultante de I’état du « développement des rapports internationaux »73, ce qui impliquait
qu’une évolution postérieure était tout a fait susceptible de venir progressivement
restreindre la marge de manceuvre des Etats. Le droit international n’est donc pas étranger
au droit de la nationalité en raison de la nature méme de la nationalité, mais seulement du
fait de I’influence en principe marginale de ses régles en ce domaine. Rien n’indique qu’il
ne puisse contenir des regles, de véritables limites, y compris par des coutumes ou des
principes de droit international. Certains textes récents font d’ailleurs implicitement

référence a cette idée en ne mentionnant plus seulement les conventions internationales

7L CPJL, 7 février 1923, Décrets de nationalité promulgués en Tunisie et au Maroc, op. cit., p. 24. Dans le
méme sens, v. CPJI, avis consultatif, 15 septembre 1923, Acquisition de la nationalité polonaise, Série B,
n°7, p. 16 : « Si, d’une maniére générale, il est vrai qu’un Etat souverain ait le droit de déterminer quelles
personnes seront considérées comme ses ressortissants, il n’est pas moins vrai que ce principe n’est
applicable que sous réserve des engagements conventionnels (...) ». ; Tribunal arbitral de Haute-Silésie,
sentence arbitrale, 10 juillet 1924, Affaire relative a l’acquisition de la nationalité polonaise (Allemagne
contre Pologne), RSA, vol. 1, p. 420 : « S'il est vrai qu'en mati¢re de nationalité la compétence de chaque Etat
est, en principe, exclusive, il n'en est pas moins vrai que, lorsque l'acquisition de la nationalité est réglée dans
des traités internationaux, I'autonomie de 1'Etat est limitée par les engagements conventionnels qu'il a pris. »
72 E. SZLECHTER, Les options conventionnelles de nationalité..., op. cit., p. 7 : « méme en admettant, selon la
doctrine dominante, que la question de nationalité entre dans le domaine réservé de 1’Etat, les obligations
résultant des traités internationaux doivent étre respectées. Aussi, 1’Etat est-il tenu de mettre ses prescriptions
concernant la nationalité en accord avec ses engagements; s'il agissait autrement, il se trouverait dans la
situation de violation des traités. » Dans le méme sens, V. MIKULKA, « L'incidence des régles internationales
de la nationalité », in E. DECAUX, A. PELLET, Nationalité, minorités et succession d’Etats en Europe de
l’Est..., op. cit., p. 13.

73 CPJI, 7 février 1923, Décrets de nationalité promulgués en Tunisie et au Maroc, op. cit., p. 24 : « La
question de savoir si une certaine matiére rentre ou ne rentre pas dans le domaine exclusif d’un Etat est une
question essentiellement relative : elle dépend du développement des rapports internationaux. C'est ainsi,
dans 1'état actuel du droit international, les questions de nationalité sont, en principe, de 1'avis de la Cour,
comprises dans ce domaine réservé. »
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comme uniques limites a la compétence de I’Etat mais en invoquant simplement les

« limites » du droit international’4. Si I’existence de coutumes ou de principes est &prement
discutée en doctrine, on ne peut toutefois pas exclure par principe leur existence, tout en
sachant que leur intervention sera de toute fagon marginale, tant la compétence exclusive
demeure la référence constante en doctrine et en pratique. La question revient donc a se
demander si, en I’état actuel du développement du droit international public, certaines
régles en matiére de nationalité ont fini par étre consacrées et s’il convient, a ce titre, de

relativiser la formulation retenue il y a un siecle par la CPJL

22.  Ainsi peut-on préciser ce qu’impliquent les variations de la liberté de 1’Etat
en matiére d’attribution ou de retrait de la nationalité. Formulée dans les termes du
domaine réservé, cela signifie que si la nationalité¢ appartient bien ratione materiae au
domaine réservé de I’Etat cette notion est « purement relative » : « toute obligation
supplémentaire le rétrécit et toute extinction d’obligation I’augmente »75. Il convient donc
de distinguer le « domaine réservé de droit commun » qui désigne I’absence de regles de
droit international général (coutume, principes) et le « domaine réservé de droit
particulier », dépendant des engagements conventionnels et unilatéraux, ceux-ci étant

variables selon les Etats76.

23.  En parallele de ces obligations internationales, la compétence est encadrée
d’une fagon plus atténuée par les conditions d’opposabilité de la nationalité qui, en cas de
non-respect, permettent de remettre en cause [ efficacité internationale de la nationalité?’.
Si la possession d’une nationalité ne peut &tre établie que par référence au droit de la
nationalité de I’Etat en cause, cela ne signifie cependant pas que les Etats ne puissent
jamais s’opposer, soit dans leur ordre interne, soit dans 1’ordre international, a 1’efficacité

des nationalités octroyées par les autres Etats. En parallele donc de la stricte logique

74 CDI, Projet d’articles sur la nationalité des personnes physiques en relation avec la succession d’Etats,
préambule : « la nationalité reléve essentiellement du droit interne, dans les limites tracées par le droit
international ».

75 R. KOLB, « Le droit international comme corps de “droit privé” et de “droit public”. Cours général de droit
international public », RCADI, n° 193, p. 220. Dans le méme sens, B. VON RUTTE, The Human Right to
Citizenship: Situating the Right to Citizenship within International and Regional Human Rights Law, Leiden,
Boston, Brill Nijhoff, 2022, pp. 72-73 : « sovereignty in nationality matters is not exclusive and static, but
relative and dynamic. »

76 R. KOLB, « Le droit international comme corps de “droit privé” et de “droit public”. Cours général de droit
international public », RCADI, op. cit., n° 193, pp. 220.

77 C. SANTULLL, Irrégularités internes et efficacité internationale de la nationalité, Paris, LGDJ, 1995, p. 61.
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d’encadrement de la compétence de 1’Etat, des régles internationales peuvent intervenir a

titre de condition d’opposabilité. De telles régles ne contiennent a proprement parler
aucune obligation pour I’Etat octroyant sa nationalité mais permettent seulement aux autres
Etats de priver d’efficacité externe cette nationalité’s. L’opposabilit¢ de la nationalité
concerne donc moins I'Etat qui 1égifére que les autres Etats confrontés a ’attribution d’une
nationalité étrangére. C’est dans ce probléme que s’insére le second grand principe
structurant du droit international de la nationalité, a savoir I'obligation pour les Etats
d’admettre les nationalités étrangéres des lors que celles-ci ont été octroyées dans le respect
du droit international de la nationalité. Cette obligation a été tres clairement affirmée dans
la Convention de La Haye de 19307 a son article 1¢r, dont la valeur coutumicre ne fait
guere de doute80, lorsqu’apres avoir rappelé qu’il « appartient a chaque Etat de déterminer
par sa législation quels sont ses nationaux », il précise que

« cette 1égislation doit étre admise par les autres Etats, pourvu qu’elle soit en accord avec

les conventions internationales, la coutume internationale et les principes de droit

généralement reconnus en matiere de nationalité. »8!
Si D’article 1er de la Convention de La Haye reconnait la compétence de 1’Etat pour
attribuer ou retirer sa nationalité, elle contient cependant bien une régle prescriptive pour
les autres Etats. En affirmant que la législation en accord avec le droit international doit
étre admise par les autres Etats, elle impose a ces derniers de reconnaitre cette 1égislations2.
C’est I’évidente contrepartie de la compétence étatique : parce que I’Etat dispose de la
compétence de déterminer qui sont ses nationaux, il doit respecter, en bonne application du

principe d’égalité, la souveraineté et la compétence des autres Etats. Le droit international

78 [bid., pp. 61-62 : « Ces régles ne prétendent pas régler l'attribution de la nationalité elle-méme, mais
ajoutent des conditions a l'application d'autres normes internationales qui exigent aussi l'attribution de la
nationalité pour leur application; c'est aussi pour cette raison qu'on parle ici d'efficacité et non de validité. »

79 Convention concernant certaines questions relatives aux conflits de lois sur la nationalité, adoptée a La
Haye le 12 avril 1930, entrée en vigueur le 1 juillet 1937 (ratifiée par 12 Etats).

80 En doctrine, v. par exemple J. COMBACAU, S. SUR, Droit international public, op. cit., p. 333 ; C.
SANTULLL, Irrégularités internes et efficacité internationale de la nationalité, op. cit., p. 6 ; M. VERWILGHEN,
« Conflits de nationalités : plurinationalité et apatridie », RCADI, op. cit., pp. 134-136. En jurisprudence,
TAM franco-turc, 23 mai 1928, Apostolidis c. Gouvernement turc, Rec. TAM, 1929, vol. 8, p. 375.

81 Convention de La Haye de 1930, art. 1.

82 Cette obligation a été rappelée dans la Convention européenne sur la nationalité, adoptée a Strasbourg le 6
novembre 1997, entrée en vigueur le 1¢r mars 2000 (ratifiée par 21 Etats), art. 3§2 : « Cette 1égislation doit
étre admise par les autres Etats, pourvu qu’elle soit en accord avec les conventions internationales
applicables, le droit international coutumier et les principes de droit généralement reconnus en matiére de
nationalité. »
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ne peut alors intervenir qu’a titre de condition d’opposabilité en empéchant 1’efficacité

externe des législations des Etats. Dans une telle hypothéese, la compétence de I’Etat n’est
nullement affectée et celui-ci demeure libre de déterminer les criteres d’attribution et de
retrait de la nationalité. Cependant, la nationalité ne produira pas une partie de ses effets,
par exemple au titre de I’exercice de la protection diplomatique. Telle est 1’approche
adoptée par la CIJ dans 1’arrét Nottebohm ou, bien loin de se pencher sur la liberté de 1’Etat
dans I’attribution de la nationalité, elle se contenta de priver une nationalité d’efficacité

internationale en raison de son manque d’effectivité.

24.  En toute hypothese, il convient de rappeler que c’est toujours 1’Etat qui
octroie ou retire sa nationalité. La fonction du droit international ne peut étre que de poser
certaines limites a la compétence de I’Etat ou de restreindre son opposabilité
internationale83. Ce dernier exerce donc bien cette compétence dans les limites que trace le
droit international, mais faute d’autorité centralisée, 1’octroi ou le retrait de la nationalité
dépend toujours d’un acte interne. La question de la conformité au droit international est
tout a fait étrangere a celle de la validité en droit interne de 1’attribution ou du retrait de la
nationalité. Le droit international est tout simplement inopérant pour attribuer ou retirer la
nationalité, ces deux actes ne pouvant étre pris que par [’autorité étatique. Tout au plus
I’Etat peut-il s’engager a attribuer ou a retirer sa nationalité, mais le droit international ne
peut exécuter lui-méme cette obligation : « I’Etat, et lui seul, peut décider qu’un individu
est son ressortissant ou ne 1’est pas »84. De nombreux débats, nous le verrons, se sont fait
jour aussi bien sur la portée des regles conventionnelles — notamment en matiére de droits
de ’homme — que sur I’existence de regles de droit international général. Mais ces débats,
qui portent sur 1’étendue des obligations matérielles des Etats, ne changent rien a la
question — formelle — de savoir si le droit international est en mesure d’attribuer ou de
retirer une nationalité : lien €tabli entre 1’Etat et ses sujets, 1’attribution ou le retrait de la

nationalité ne peut résulter que d’un acte de I’Etat et donc, « les régles de droit

83 J. H. W. VERZIIL, International law in historical perspective, Leyden, A. W. Sijthoff, 1972, vol. V, pp. 6-7.
84 V. MIKULKA, « L'incidence des régles internationales de la nationalité », in E. DECAUX, A. PELLET,
Nationalité, minorités et succession d’Etats en Europe de I’Est..., op. cit., p. 12.
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international public dans ce domaine n’ont pas d’implications directes sur le statut (la

nationalité) des individus. »85
B. Les finalités des regles de droit international de la nationalité

25. Ces diftérentes regles internationales cachent par ailleurs une diversité de
perspectives qui affectent la compétence de 1’Etat de différentes maniéres. Constater que le
droit international peut encadrer la compétence de 1’Etat ne dit en effet rien des visées qu’il
poursuit. L’analyse formelle des rapports entre droit international et souveraineté, entre
compétence de 1’Etat et encadrement du droit international, doit donc se compléter d’une
analyse en termes de finalité et de but poursuivis par le droit international. Partant de la
compétence exclusive et de 'omniprésence de la figure de 1’Etat, le droit international
vient encadrer cette compétence selon deux grandes finalités distinctes, qu’on présente
souvent en droit de la nationalit¢ comme un enchainement historique, alors qu’elles

semblent plutot s’étre développées de fagon parall¢le.

26.  Classiquement, le droit international est congu comme un droit interétatique
aussi bien dans sa structure que dans sa finalité. Sous cet angle, le droit international
s’intéresse essentiellement a 1’articulation des intéréts étatiques de sorte qu’en maticre de
nationalité, le droit international apparait comme un moyen d’éviter 1’apparition des
conflits de compétences. Les conventions internationales ont pour fonction de lutter contre
les conflits de nationalités en prévoyant des critéres communs d’attribution de la
nationalité. Cette fonction de répartition des compétences a longtemps reposé sur
I’adoption par les Etats de conventions bilatérales par lesquelles ils prévoyaient
I’acquisition ou le retrait de leur nationalité respective. Par exemple, jusqu’au milieu du
XXeme gigcle, les successions d’Etats faisaient presque toutes 1’objet de traités
internationaux qui contenaient des dispositions relatives a la nationalité. Cette approche
bilatérale a été combinée avec des tentatives plus ambitieuses — et souvent moins

concluantes — d’adoption de traités multilatéraux visant a éviter les conflits de

85 Ibid., p. 13 : « Les interventions du droit international sont, en effet, de portée trés limitée et laissent
substantiellement intact le principe selon lequel chaque Etat détermine lui méme qui sont ses nationaux. En
tout état de cause, les régles de droit international public dans ce domaine n'ont pas d’implications direct sur
le statut (1a nationalité) des individus. »
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nationalités. La Convention de La Haye de 1930 concernant certaines questions relatives

aux conflits de lois sur la nationalité en est ’exemple le plus fameux.

27.  Sous cet aspect interétatique, le droit international rejoint la question de la
résolution des conflits qui surviennent entre les législations des Etats. A défaut d’une
véritable répartition des compétences par les conventions, le droit international intervient
au titre des conditions d’opposabilité qui se sont largement développées a partir du début
du XX¢éme sigcle. Si ces conditions d’opposabilité s’étaient originellement développées dans
le cadre des conflits de nationalités, la jurisprudence Nottebohm manifeste une tentative de
les émanciper de ce terreau et d’encadrer plus largement la compétence de I’Etat. Le droit
international a donc comme premicre vocation de réguler les relations entre les Etats et,
sinon d’éviter, du moins d’apaiser les zones de superposition entre leurs compétences. Le
droit international remplit de ce point de vue sa fonction la plus traditionnelle a savoir celle
de faire co-exister des Etats égaux. Comme 1’a écrit P. Guggenheim,

« La limitation des modes d’acquisition de la nationalité en droit étatique correspond du reste
au fait que la notion de nationalité suppose 1’existence d’une pluralit¢ d’Etats, chacun

possédant ses propres nationaux et les groupant en une communauté juridique

particuliére. »86

28. En parall¢le de cette fonction de régulation des relations interétatiques s’est
progressivement affirmée, a partir de la seconde moitié du XIXeéme siécle, une prétention
tout autre du droit international, & savoir la protection des individus au travers du
développement international des droits de I’homme. La logique est alors différente dans la
mesure ou c’est moins 1’articulation entre divers intéréts étatiques, que la protection des
intéréts individuels face a 1I’Etat qui est visée par ces régles de droit international. Tout un
mouvement contemporain tend donc a contester le principe de la compétence exclusive de
I’Etat et plus généralement le role de la souveraineté. L’humanisation du droit

international, qu’on retrouve par exemple chez A. A. Cangado Trindade’” ou A. Petersss,

86 P. GUGGENHEIM, Traité de droit international public, Genéve, Librairie de 1’Université¢, Georg & Cie,
1953-1954, vol. 1, p. 315.

87 A. A. CANCADO TRINDADE, Le droit international pour la personne humaine, Paris, Pedone, 2012, 370 p. ;
A. A. CANCADO TRINDADE, « International Law for Humankind: Towards a New Jus Gentiums », RCADI,
vol. 316, 2005, pp. 9-439 ; A. A. CANGADO TRINDADE, « Le droit international contemporain et la personne
humaine », RGDIP, 2016/3, pp. 491-514.

88 A. PETERS, Humanisme, constitutionnalisé, universalisme. Etudes de droit international et comparé, Paris,
Pedone, 2019, 239 p.
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s’est propagée en maticre de nationalit¢ avec I’émergence du principe de non-

discrimination, la consécration du droit a la nationalité au profit des apatrides ou encore le
droit de conserver sa nationalité¢ pour la femme mariée. Si la portée et le contenu exact de
ces reégles doivent étre déterminés, I’existence méme de cette tendance ne fait aujourd’hui

plus guere de doute8d.

29. L’évolution contemporaine du droit international soumet ainsi la
souveraineté¢ de I’Etat a une double pression venant aussi bien de la prise en compte des
intéréts individuels (par le truchement des droits de I’homme) que de ceux des autres Etats
(dans un souci de régulation des relations interétatiques). Le droit international de la
nationalité est donc marqué par « deux poéles principaux » constitués d’un coté par la
« fondamentalisation » qui tire le droit de la nationalité¢ vers 1’individu, tandis que de
I’autre, la « substantialisation » de la nationalité cherche a donner une « substance
matérielle » a la nationalité en « écartant une conception formelle de la nationalité qui

laisserait aux Etats toute liberté pour déterminer qui ils tiennent pour nationaux. »90

30.  Du stato-centrisme des origines, le droit international encadrerait le droit de
la nationalité, en ceuvrant a sa pacification tout autant qu’a son humanisation. Prise entre
ces diverses contraintes, la libert¢é de I’Etat en matiére de nationalité reculerait
progressivement. Aussi I’Etat serait-il obligé de prendre toujours plus en considération les
intéréts des individus, tout comme ceux des autres Etats. Finalement, le droit international
serait en quéte d’une juste balance des intéréts en présence®l, évoquée par A. Peters a
propos des limites que les Etats rencontreraient quant a la possibilité de naturaliser des
personnes ne résidant pas sur leur territoire. Si ces tendances devront étre clairement
¢tablies par la suite, ce bref exposé suffit a les confronter a 1’option de nationalité et a

comprendre ainsi les questions que cette derniere suscite.

89 Pour une synthése récente, v. B. VON RUTTE, The Human Right to Citizenship: Situating the Right to
Citizenship within International and Regional Human Rights Law, op. cit.

9 J. LEPOUTRE, « La “passeportisation”. La nationalité au service de la force », op. cit., pp. 162-163.

91 A. PETERS, « Extraterritorial Naturalizations: Between the Human Right to Nationality, State Sovereignty
and Fair Principales of Jurisdiction », German Yearbook of International Law, vol. 53, 2010, pp. 657-658 :
« the international legal rules on the acquisition of nationality, especially through the naturalization of
persons already possessing a foreign nationality, must strike a fair balance between the concerned
individual’s rights, the sovereign competences of both the conferring and the former patron State in
determining who their nationals shall be, and the global public interest. » (c’est nous qui soulignons). v.
également A. PETERS, « Les changements collectifs de nationalité¢ », in SFDI, Droit international et
nationalité, op. cit.
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Section 2. L’option au sein du droit de la nationalité
31.  Pour étudier la fagon avec laquelle I’option s’insére dans cette balance des
intéréts, il est nécessaire d’en opérer la définition. Les diverses définitions de ’option
évoquées par la doctrine renvoient aussi bien a sa nature juridique (I) qu’aux différentes
formes (II) qu’elle est susceptible de prendre. Leur étude permettra ainsi de commencer a
préciser I’enjeu qui se cache dans la pratique, aussi bien dans la relation I’Etat et la

personne physique que dans les relations interétatiques.
I. Nature juridique de ’option

32. Classiquement, les modalités d’acquisition ou de perte de la nationalité se
divisent en trois catégories : 1’acquisition ou la perte ex lege (a), par exercice d’une option
(b) ou a la suite d’'une demande de naturalisation ou de libération (c)2. Pour la majorité des
personnes physiques, le statut de national ou d’étranger est déterminé ex /ege, autrement
dit de plein droit. La loi prévoit les criteéres selon lesquelles les personnes vont acquérir ou
perdre une nationalité, cette détermination ayant lieu de plein droit dans le sens ou la
volonté individuelle n’intervient & aucun moment de 1’octroi ou de la perte de la
nationalité. En ce sens, ces octrois ou pertes de nationalité sont imposés aux personnes
physiques (a). A coté de ces modes d’acquisition ou de perte ex lege de la nationalité, les
législations étatiques adoptent également tout un panel de techniques ou intervient la
volonté individuelle. Si la naturalisation, par laquelle une personne peut demander a
acquérir une nationalité, en est la plus connue, on trouve également un versant inverse, la

libération, par laquelle il peut demander a perdre sa nationalité (c).

33.  Ausein méme de ces procédures volontaires, 1’option (b) occupe cependant
une place singuliere. La distinction avec la naturalisation et la libération repose en effet sur
le role de I’Etat et plus précisément sur 1’existence ou non d’une acceptation de la demande
faite par I’intéressée®3. En effet, lorsqu’il prévoit les possibilités de naturalisation ou de
libération, 1’Etat choisit tout d’abord un certain nombre de conditions que la personne doit

remplir pour déposer une demande. En matiére de naturalisation, une résidence d’une

92 D. DE FOLLEVILLE, Traité théorique et pratique de la naturalisation. Etudes de droit international prive,
Paris, A. Marescq, 1880, pp. 103 et ss. ; E. SZLECHTER, « La validité de 1’option conventionnelle de
nationalité », RGDIP, 1948, n° 3-4, p. 413.

93 Sur cette distinction, v. J. COMBACAU, S. SUR, Droit international public, op. cit., pp. 330-331.
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certaine durée est par exemple le plus souvent exigée, a laquelle s’ajoutent des conditions

visant a s’assurer — pour reprendre les termes du Code civil — de I’« assimilation a la
communauté francaise » du candidat, notamment par la connaissance de la langue, de la
culture et de I’histoire de I’Etat®4. Mais le role de I’Etat ne s’arréte pas a cette étape
puisqu’il va également examiner I’opportunité d’accepter ou non la demande déposée par
la personne. C’est en ce sens que la naturalisation est classiquement présentée comme un
acte discrétionnaire de I’Etat : en mati¢re de naturalisation (ou de libération), la faculté de
demander I’octroi ou le retrait de la nationalité est donc conditionnée a la réunion de
certaines conditions de faits mais surtout a 1’acceptation par I’Etat. L’acte de volonté n’est
qu'une demande par laquelle la personne sollicite 1’octroi ou le retrait de la nationalité
mais « ne peut espérer aucune satisfaction automatique. »%5 La procédure de naturalisation
se divise donc en deux étapes nettement séparées puisqu’« a une demande de 1’intéressé,
répond une décision de I’autorité étatique compétente. »%¢ Ainsi, si la volonté individuelle
déclenche la procédure, la naturalisation demeure bien une voie d’acquisition de la
nationalité « par décision de 1’autorité publique »%7. L’acte de volont¢ — la demande —
active bien la procédure, mais elle n’est qu’une premiére €tape qui ne préjuge en rien de
son résultat. Entre la demande par D’intéressé¢ et la décision par 1’autorité étatique
compétente s’insére une phase de contrdle de la recevabilité¢ de la demande (en fonction
des conditions de fond et de forme exigées par la loi), a laquelle succede une appréciation
en opportunité ou est examiné I’intérét de la demande au regard de la communauté

nationale?s.

34. Si une certaine porosité peut exister entre I’examen de la recevabilité et de
I’opportunité de la demande, il demeure que les deux étapes sont essentielles a la définition
de la naturalisation et a la prise de décision par 1’autorité compétente d’accéder ou non a la

demande de I’intéressé. Si les développements contemporains en droit administratif ont

94 France, Code civil en vigueur, art. 21-24. Sur cette notion d’assimilation, envisagée comme un renvoi aux
valeurs essentielles de la société, v. S. ETOA, « Les valeurs essentielles en droit de la nationalité », in L.
MAUGER-VIELPEAU, E. SAILLANT-MARAGHNI (dir.), Etat civil et autres questions de droit administratif,
Paris, Dalloz, 2021, pp. 177-186.

95 Ibid., p. 331.

96 H. FULCHIRON, E. CORNUT, « Nationalité. Naturalisation », Jurisclasseurs Lexinexis, Fasc. 70, §1.

97 France, Code civil en vigueur, art. 21-14-1 a 21-25-1.

98 H. FULCHIRON, E. CORNUT, « Nationalité. Naturalisation », op. cit., §3 : « La naturalisation ne suppose pas
seulement qu’un certain nombre de conditions de fond et de formes soient respectées. La demande est
également apprécice selon 1’intérét qu’elle présente pour la communauté nationale. La décision porte donc a
la fois sur la recevabilité et sur I’opportunité de la demande. »
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atténué la dimension discrétionnaire de cette décision®®, I’examen de 1’opportunité de la

demande n’a toutefois nullement disparu, de sorte qu’il demeure toujours pertinent
d’affirmer que la naturalisation n’est pas un droit mais une faveur. Or, cette nature de
faveur, et non de véritable droit d’acquérir et de perdre la nationalité, est justement ce qui

distingue la naturalisation et la libération des options de nationalité.

35.  Le bénéficiaire d’une option peut aussi acquérir ou perdre une nationalité,
selon qu’il bénéficie d’une option « positive »100 ou « négative »101. Ces options reposent
¢galement pour leur octroi sur des critéres qui permettent d’en identifier les bénéficiaires.
Mais la différence essentielle par rapport aux procédures de naturalisation et de libération
est qu'une fois ces critéres remplis et la demande effectuée, la derni¢re étape de la
procédure disparait : il n’y a donc pas d’appréciation en opportunité postérieure a la
manifestation de la volonté. L’opportunité est tout entiére contenue dans les conditions
légales ou conventionnelles d’octroi de I’option. Comme 1’écrit, E. Szlechter, le droit
d’option s’apparente a un « droit acquis » dont I’exercice dépend uniquement du bon

vouloir de son bénéficiaire!02.

36.  L’option de nationalité apparait ainsi comme un véritable droit au profit de
son bénéficiaire, alors que la naturalisation n’est qu'une simple faculté. Cette différence
entre option et naturalisation se retrouve dans les termes employés. L’exercice de I’option
par son bénéficiaire ne se traduit pas par une demande mais par une simple déclaration
qu’une nationalité sera dorénavant la sienne (option positive) ou, au contraire, ne la sera
plus (option négative). Ainsi, I’option « est — en stricte opposition a la naturalisation —
un acte juridique unilatéral de [’optant. »1903 Dans les options, I’idée de faveur s’estompe

au profit de celle de droit, ce qui se traduit trés concrétement par 1’impossibilité pour 1’Etat

99 v. les développements exhaustifs consacrés par le Pr Lepoutre dans la seconde partic de sa thése : J.
LEPOUTRE, Nationalité et souveraineté, Paris, Dalloz, 2020, pp. 419 et ss.

100 E. SZLECHTER, Les options légales de nationalité en droit frangais, Toulouse, Thése de doctorat, 1942, p.
11 : « Nous appellerons option positive de nationalité, I’option d’un individu de nationalité étrangére pour la
nationalité francaise. »

101 Jpid., p. 44 : « Par option négative, nous entendons 1’option ayant pour but de décliner la nationalité
frangaise. C’est une option contre la nationalité francaise (...). C’est le droit accordé a certains nationaux de
répudier la qualité de Francais. »

102 Jpid., p. 12.

103 J. L. KUNZ, « L’option de nationalité », RCADI, op. cit., p. 121. Pour une formulation dans un traité, v. par
exemple le Traité de Prague de 1920 entre I'Allemagne et la Tchécoslovaquie, art. 8 : « Les deux Parties
contractantes conviennent que la déclaration d'option faite conformément aux dispositions du Traité de Paix
de Versailles et du présent Traité représente un acte de [’optant, constitutif de droit mais unilatéral, et que le
certificat d'option par les autorités a I'optant n'aura qu’une valeur declarative. » (c'est nous qui soulignons).
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de refuser d’attribuer ou de retirer la nationalité aux bénéficiaires d'une option qui décident

de I’exercer!04. Aussi est-il possible, comme 1’a affirmé le Pr Lepoutre, de voir dans ces
voies d’acces a la nationalité par simple déclaration une forme de privatisation de la

nationalité marquée par le recul de 1’autorité publique!?s.

37. C’est donc bien cette nature de droit qui distingue la naturalisation de
I’option de nationalité, comme de nombreux auteurs!®, jurisprudences!?’ ou documents
diplomatiques!% ont pu I’évoquer. L’obligation pour I’Etat d’octroyer une nationalité
exigée par I’exercice d’un droit d’option a en outre été rappelée récemment par la CDI :
lorsque les titulaires d’un droit d’option exercent ce droit, I’Etat « leur attribue sa
nationalité » ou au contraire « leur retire »10°. La procédure se limite & un simple examen
de la recevabilité — respect des conditions de forme ou de fond — de la déclaration. Par
conséquent, la déclaration d’option n’est nullement de la méme nature que la demande de

naturalisation ou de libération : alors que cette derni¢re ne fait qu’activer la procédure que

104 S, CORNELOUP, « Les nouveaux cas d’acquisition de la nationalité par déclaration (d’une faveur a un
droit) », in A. DIONISI-PEYRUSSE, F. JAULT-SESEKE, F. MARCHADIER, V. PARISOT (dir.), La nationalité :
enjeux et perspectives, actes du colloque international organisé a 1'Université de Rouen Normandie les 16 et
17 novembre 2017, Institut Universitaire Varenne, 2019, p. 282 : « Tandis que la naturalisation traduit 1’idée
d’une faveur faite a I’intéressé, expliquant 1’existence d’un pouvoir d’appréciation en opportunité dont est
investie I’autorité publique, 1’acquisition ne peut étre refusée dans 1’acquisition par déclaration dés lors que
les conditions légales en sont remplies. Lorsqu’on passe ainsi de la naturalisation a une acquisition par
déclaration, on passe en d’autres termes d’une faveur a un droit. »

105 J, LEPOUTRE, « La nationalité entre souveraineté et droit privé », in L. MAUGER-VIELPEAU, E. SAILLANT-
MARAGHNI (dir.), Etat civil et autres questions de droit administratif, op. cit., pp. 127-138.

106 C. MONNOT, A. BONDE, Précis sur la nationalite. Législation frangaise et droit international. Avec
commentaire de la loi du 26 juin 1889, Paris, A. Rousseau, 1890, pp. 14-15 : « Il ne faut pas confondre le
bienfait de la loi avec la naturalisation. Quand on devient Francais par le bienfait de la loi, on se prévaut d’un
droit ; on devient Frangais méme malgré le gouvernement, on use d’une faculté¢ 1égale. Quand on devient
Frangais par la naturalisation, on sollicite une faveur du gouvernement qui est libre de 1’accorder ou de la
refuser. » ; E. SZLECHTER, Les options légales de nationalité en droit frangais, op. cit., p. 112 : « I’essentiel
de cette institution est qu’on pose d’abord des dispositions générales et que le gouvernement est, en principe,
dépouillé du contrdle des options. L’accomplissement des prescriptions légales, établies de fagon générale,
crée pour I’intéressé un droit acquis, et de sa volonté dépend ou non de faire usage de ce droit. » ; F.
DESPAGNET, Droit international privé, Paris, Librairie de la Société du Recueil Sirey et du Journal du Palais,
1909 5¢éme éd. revue et augmentée par Ch. de Boeck, p. 430 ; 1. V. SOUBBOTITCH, Effets de la dissolution de
[’Autriche-Hongrie sur la nationalité de ses ressortissants..., op. cit., p. 190 : « Il y a un droit d’option
lorsqu’il est permis a une personne de choisir entre plusieurs, généralement deux, nationalités, de telle sorte
que par une déclaration de volonté unilatérale elle acquiert, perd ou conserve la nationalité choisie. » ; J. L.
Kunz, « L’option de nationalité », RCADI, op. cit., p. 130 : « L’effet juridique d'une option de nationalité,
valablement faite, consiste en ce que 1'optant est le national de 1'Etat en faveur duquel il a opté. Les ayants
droits, durant tout le délai d’option, peuvent opter ou ne pas faire usage de ce droit ; car il s'agit d'un droit, et
non d’un devoir. »

107 Entre bien d’autres, v. Cour de cassation, civ., 19 aolt 1844, Malfatti, S., 1844, 1% partie, pp. 776-777.

108 Par exemple, Traité de Riga de 1921 entre la Pologne, la Russie et 1'Ukraine, art. 6 : « Au cas ou I’optant
répond a toutes les conditions prévues aux alinéas 1 et 2, [ 'Etat en faveur duquel [’option est exercée n’a pas
le droit de lui refuser sa nationalité. » (c’est nous qui soulignons)

109 CDI, Projet d’articles sur la nationalité des personnes physiques en relation avec la succession d’Etats,
art. 11.
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la décision de I’autorité compétente viendra achever acceptant, ou non, ’attribution ou le

retrait de la nationalité, la déclaration d’option, dénuée de toute appréciation en
opportunité, devient « ’acte constitutif de 1’acquisition [ou du retrait] de la nationalité par
option » et « I’enregistrement qui suit cette déclaration bien que nécessaire n’a qu'un effet
déclaratif. »110 L’Etat ne fait en quelque sorte que constater le nouveau statut désiré par la

personnel!ll,

38.  Aussi, le refus d’enregistrement de la déclaration est-il limité au strict
controle du bénéfice de 1’option : ce contrdle vise uniquement a vérifier que la personne est
bien bénéficiaire du droit d’option!!2. Cela implique notamment que la déclaration n’ait
pas été faite sur la base d’une fraude ou d’un mensonge, auquel cas la déclaration pourrait,
par exemple, faire I’objet d’une contestation par 1’autorité publique. Le droit frangais
fournit un exemple de ce type de dispositions!!3 et des jurisprudences illustrent bien
évidemment le contentieux qu’elles sont susceptibles de susciter!!4. Par ailleurs, une telle
vérification suppose également que la personne ait la capacité d’opter, question qui s’est
notamment posée a propos des mineurs!!S, Limité a la vérification du bénéfice de 1’option

et de la forme de la déclaration, le contréle opéré par I’administration dans le cas des

110 E, SZLECHTER, « La validité de 1’option conventionnelle de nationalité », op. cit., pp. 412. Dans le méme
sens, 1. V. SOUBBOTITCH, Effets de la dissolution de ['Autriche-Hongrie sur la nationalité de ses
ressortissants..., op. cit., p. 197 : « L’option produisant changement de nationalité est une forme spéciale de
naturalisation. (...) En cas d’option, 1'Etat naturalisant n'exprime sa volonté générale de conférer sa
nationalité aux personnes qui opteront pour lui ; si I’optant use de 1’option, il devient automatiquement
national de cet Etat. Par contre, en cas de naturalisation discrétionnaire ordinaire, I’Etat naturalisant, aprés
avoir exprimé sous forme générale qu'il est disposé a accorder sa nationalité aux personnes remplissant
certaines conditions, fait in concreto encore un acte individuel conférant sa nationalité : cet acte est attributif
de nationalité. »

11 E. SAILLANT-MARAGHNI, « Le controle de I’Etat souverain : a propos de I’acquisition et de la perte de la
nationalité », in L. MAUGER-VIELPEAU, E. SAILLANT-MARAGHNI (dir.), Etat civil et autres questions de droit
administratif, op. cit., pp. 153-159. Pour une illustration de cette idée de constat dans la pratique, v. Traité de
Briinn de 1920 entre I'Autriche et la Tchécoslovaquie, art. 7 : « Les deux Etats contractants sont d'accord
pour établir que la déclaration d'option [...] est un acte unilatéral de I'optant, comportant toutes conséquences
de droit et que les attestations expédiées par les autorités a ce sujet n'auront qu'une valeur de constatation »
(c’est nous qui soulignons).

112y, par exemple Tunisie, Code de la nationalité, tel que modifié par la loi n°® 2010-55 du ler décembre
2010, art. 39-41.

113 Sur la procédure de dépot et d’enregistrement des déclarations, v. dans le Code civil frangais les articles
26 a 26-5 et spécialement les articles 26-3 et 26-4 sur le refus des enregistrements ou leur contestation pour
non-respect des conditions 1égales permettant le bénéfice de 1’option.

114 Pour une annulation d'enregistrement d’une déclaration souscrite sur le fondement de I’ancien art. 21-12
du Code civil frangais — qui permettait aux enfants remis a 1'Aide sociale a I’enfance de réclamer la
nationalité frangaise — au motif de l'usage d'un faux acte de naissance, v. Civ. lére, 9 septembre 2015, n°
14-19.196, note H. FULCHIRON, A. PANET, Clunet, n°4, 2016, pp. 16 et ss. ; O. Boskovic, RCDIP, 2016/02,
pp- 331 et ss. )

115 L. GERARDIN, De ['acquisition de la qualité de Frangais par voie de déclaration. Etude sur le bienfait de
la loi, Paris, L. Larose, 1896, p. 34.
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options de nationalité se distingue donc nettement de celui opéré en cas de naturalisation

ou de libération. Ces différences de procédures ne sont en réalité qu'une conséquence de la

différence entre faveur et droit qui discrimine leurs natures respectives!!o,

39.  La contrepartie de ce droit extrémement avantageux pour son bénéficiaire
est qu’il doit étre en général exercé dans un délai variant de quelques mois a plusieurs
années. Certes, des délais existent aussi en matiére de naturalisation, mais ceux-ci servent
plutdt a définir le temps minimum de résidence sur le territoire pour que I’intéressé€ puisse
déposer une demande de naturalisation : une fois ce délai minimum passé, I’intéressé est
libre de demander la naturalisation quand il le souhaite. A I’inverse, la liberté octroyée au
bénéficiaire d’une option n’est que temporaire : a I’expiration du délai, son statut
demeurera fixé de plein droit. Cela constitue donc I’un des critéres de la distinction entre

d’un c6té, I’option et, de I’autre, la naturalisation et la libération!!7.

40. Cette distinction n’est bien évidemment pas exempte de quelques
exceptions pratiques qui troublent quelque peu la frontiere entre 1’option et la
naturalisation. Une illustration se trouve dans la possibilité qui est parfois donnée a
I’administration de refuser I’enregistrement en s’émancipant d’un strict controle du
bénéfice de ’option, comme le montrent certaines réformes frangaises a la fin du XIXéme

siécle : alors que le droit frangais permettait depuis 1804 aux enfants nés en France de

116 D. DE FOLLEVILLE, Traité théorique et pratique de la naturalisation..., op. cit., p. 6 : « La naturalisation
par le bienfait de la loi est celle qu’aucun pouvoir n’est appelé a concéder ou a refuser. La loi seule,
détermine, dans toute sa puissance, certaines conditions potestatives auxquelles 1’étranger devra satisfaire
pour étre admis a acquérir telle ou telle nationalité. Dés qu’il les a accomplies, la naturalisation en découle de
plein droit a son profit, sans qu’aucun pouvoir puisse la lui dénier. » ; E. SZLECHTER, Les options légales de
nationalité en droit frangais, op. cit., p. 78 : « L’acquisition de la nationalité frangaise par bienfait de la loi
suppose la réalisation de conditions 1égales. L’étranger qui se trouve dans une certaine situation, et qui s’est
conformé a certaines prescriptions, devient Frangais ipso facto. 1l se prévaut d’un véritable droit au lieu de
solliciter une faveur. Ainsi, tant que pour [’exercice du droit d’option il suffisait de se conformer aux
prescriptions légales, ’acte de I’administration n’était qu 'une formalité et la désignation “acquisition de la
nationalité par bienfait de la loi” était justifiée. Mais, des lors que [’option doit étre controlée par I’autorité
administrative ou que [’arrété du préfet ou du ministre peut priver lindividu de la faculté d’exercer le droit
d’option, cette institution se rapproche, d’apres certains auteurs, de la naturalisation de faveur. » (c'est nous
qui soulignons)

17 A. SCRIMALIL, « Quelques nouveaux apercus sur 1’accession de la nationalité italienne des sujets de
I’ancien empire austro-hongrois habitant des provinces rattachées a I’Italie par le Traité de Paix », Clunet.,
1935, vol. 62, p. 1110 : « L’option a 1’occasion de modification dans le statut territorial a un caractére et une
valeur effective déterminée par la loi. Ainsi les optants sont obligés de se prononcer dans un délai, plus ou
moins long, mais fixé impérativement. Dans le cas de la naturalisation accordée par faveur, les personnes qui
ont I’intention d’acquérir une nationalité nouvelle, sont libres de choisir le moment de cette modification de
leur statut. » Dans le méme sens, v. I. V. SOUBBOTITCH, Effets de la dissolution de |’Autriche-Hongrie sur la
nationalité de ses ressortissants..., op. cit., p. 197.
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parents étrangers d’acquérir a leur majorité la nationalité francgaise!!8, des restrictions a ce

droit furent introduites a la fin du XIXéme si¢cle en permettant aux autorités de refuser
I’enregistrement pour cause d’indignité!!®. Cet ajout a suscité de nombreuses interrogations
doctrinales dans la mesure ou, si la procédure était bien distincte de la naturalisation, la
possibilité de refuser la déclaration pour indignité introduisait une dimension d’opportunité
dans le controle qui €loignait cette disposition d’une stricte option de nationalité!20. Ce
type d’ambiguité se retrouve aujourd’hui dans les dispositions relatives au mariage : si en
droit francais, le mariage n’exerce aucun effet de plein droit sur la nationalité des époux!2!,
le législateur a tempéré cette rigueur en permettant a 1’étranger ayant un conjoint de
nationalité francaise d’acquérir la nationalité par déclaration apres un délai de quatre ans,
le tout assorti d’un certain nombre de conditions tenant & la communauté de vie et a la
maitrise de la langue francaise par le déclarant!22. La procédure se rapproche de ce point de
vue d’une option de nationalité, ce que semble confirmer I’acquisition par I’intéressé de la
nationalité « a la date a laquelle la déclaration a été souscrite. »123 Cependant, a coté de ces
exigences objectives pour exercer ladite déclaration, le 1égislateur a prévu la possibilité
pour le gouvernement de s’opposer dans un délai de deux ans par décret en Conseil d’Etat
a l’acquisition de la nationalité « pour indignité ou défaut d’assimilation, autre que
linguistique ». La procédure est certes plus avantageuse qu’une simple naturalisation, mais
la possibilité pour le gouvernement de contester la déclaration pour des motifs relevant
plus de I’opportunité que d’exigences légales objectives fait tendre le régime juridique vers
celui d’une naturalisation. Cette ambiguité n’est d’ailleurs pas propre aux déclarations en
cas de mariage, mais se retrouve dans d’autres voies d’acquisition de la nationalité
frangaise par déclaration, notamment celle ouverte lors des réformes de 2015 et de 2016124,

Ces procédures manifestent un « quasi droit » puisque 1’administration ne dispose plus

118 France, Code civil du 21 mars 1804, art. 9.

119 France, Loi du 26 juin 1889, art. 5§2.

120 F. DESPAGNET, Droit international privé, op. cit., p. 430 ; L. GERARDIN, De [’acquisition de la qualité de
Frangais par voie de déclaration..., op. cit., pp. 31-32.

121 France, Code civil en vigueur, art. 21-1.

122 Jbid., art. 21-2.

123 [bid., art. 21-3.

124 S CORNELOUP, « Les nouveaux cas d’acquisition de la nationalité par déclaration (d’une faveur a un
droit) », in A. DIONISI-PEYRUSSE et al. (dir.), La nationalité : enjeux et perspectives, op. cit., pp. 287-288 :
« Par ailleurs, les conditions sont formulées de telle maniére qu’une marge d’appréciation non négligeable
existe en réalité toujours. Pour s’en convaincre, il suffit de rappeler le droit d’opposition dont est investi le
gouvernement pour indignité et défaut d’assimilation. Ces notions laissent une grande place a I’interprétation,
laquelle ne dépend pas exclusivement de critéres juridiques... »

34



PANTHEON-ASSAS
VERSI E
AR SALEMBIER Maxime| Thése de doctorat | novembre 2023
d’un strict pouvoir discrétionnaire comme en matiére en naturalisation, mais ne pourrait

s’opposer a la déclaration de nationalit¢ « que par des moyens bien précis qui sont
étroitement controlés par le Conseil d’Etat »125, Alors qu’en matieére de naturalisation, ce
serait « au postulant d’apporter les preuves de son assimilation », la charge de la preuve se
trouverait inversée en matiere de déclaration : ce serait alors « a I’administration d’apporter
la preuve du défaut d’assimilation ou de I’indignité¢ »!126, De la méme manicere, on trouve
dans des législations nationales étrangeres!?’, ainsi que dans certains traités!2s, la
consécration explicite d’un droit d’option alors méme que la déclaration suppose, pour
reprendre un terme évoqué dans le droit belge, un acte d’agréation!?. Certaines
procédures bousculent donc quelque peu I’opposition entre option et naturalisation : on
pourra y voir, selon la perspective adoptée, soit une procédure privilégiée de naturalisation,
soit une sorte d’option atténuée. Marginales, elles ne remettent pas véritablement en cause
la distinction opérée par la majorité de la doctrine, distinction qui permet de décrire le plus

souvent la pratique.

41. La définition de I’option comme un droit ne doit cependant pas masquer la
diversité des formulations dans lesquelles 1’option se concrétise!30. Il n’est en effet pas rare
de croiser des droits d’acquérir ou perdre une nationalité sous un autre intitulé. Au-dela de
I’emploi du terme option, la consultation des l1égislations et des conventions internationales
révele une constellation de termes derriere lesquels apparaissent de tels droits pour la

personne. En matiere d’acquisition de nationalité, on trouve par exemple le terme de

125 A. FONTANA, « L’acces a la nationalité frangaise par les procédures relevant du ministére de I’Intérieur :
perspectives pratiques », in A. DIONISI-PEYRUSSE et al. (dir.), La nationalité : enjeux et perspectives, op. cit.,
p- 295.

126 Idem.

127 Par exemple, Belgique, Loi du 15 mai 1922, art. 6-10, 16-22.

128 Traité de Constantinople de 1913 entre la Bulgarie et la Turquie, art. 7 ; Traité de Saint-Germain de 1919
entre les Puissances alliées et 1'Autriche, art. 72, 76, 77 ; Traité de Tartu de 1920 entre la Russie et 1'Estonie,
art. 4 al. 3 : « Chacun des deux gouvernements contractants conserve le droit de rejeter ces options de
nationalité. » ; Traité de Lausanne de 1923 entre les Puissances alliées et la Turquie, art. 32 : « Les
personnes, agées de plus de dix-huit ans, qui sont établies sur un territoire détaché de la Turquie en
conformité du présent Traité, et qui y différent, par la race, de la majorité de la population dudit territoire,
pourront, dans le délai de deux ans a dater de la mise en vigueur du présent Traité, opter pour la nationalité
d'un des Etats ot 1a majorité de la population est de la méme race que la personne exergant le droit d'option,
et sous réserve du consentement de cet Etat. » (c'est nous qui soulignons) v. également l'article 34 du méme
traité de Lausanne de 1923 entre les Puissances alliées et la Turquie.

129 Cour d’appel de Bruxelles, 8 novembre 1947, cité in E. SZLECHTER, « La validit¢ de 1’option
conventionnelle de nationalité », op. cit., pp. 410-411.

130 En ce sens, G.-R. DE GROOT, « Conditions for Acquisition of Nationality by Operation of Law or by
Lodging a Declaration of Option », Maastricht Journal of European and Comparative Law, 2002, vol. 9, p.
145.
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« réacquisition » (reacquisition)3!, de « réintégration » (reintegration)!3?,

d’« enregistrement » (registration)!33, d’« inscription »!134, d’« admissibilité ; habilitation ;
droit » (entitlement), de « droit légal a la naturalisation » (legal entitlement for
naturalisation) quand les textes ne se contentent pas de définir les conditions d’expression
de la volonté qui feront que la personne en question « sera considérée » (fo be deemed)!35
comme un national. Méme le terme de naturalisation peut exceptionnellement renvoyer a
un droit d’acquérir une nationalité!36. Le méme constat est identique en matiére de perte de
nationalité. Des droits de perdre une nationalit¢ peuvent étre désignés par le terme de
« retrait » (withdrawal)!37, de « révocation » (revocation)!38, de « renonciation »
(renunciation)'3 ou encore de « libération » (release)'0. La diversité de ces termes ne
suffit cependant pas a fondamentalement remettre en cause la définition partagée par tous

les auteurs du concept d’option de nationalité!41,
II. Les formes de I’option

42. Les ¢études sur I’option de nationalité ont toutes insisté sur les différences de
formes qu’elle est susceptible de prendre dans la pratique, a partir desquelles la doctrine a
dégagé certaines définitions de ’option. Le détour par celles-ci permettra de préciser
certains ¢léments de la pratique de I’option et d’en dégager les traits essentiels de fagon a
en préciser les effets. Reprenant des distinctions classiques, il convient de mettre en
évidence les enjeux derriére la distinction entre les différentes modalités d’expression de la
volonté et les différentes sources juridiques qui peuvent organiser 1’option. Dans le premier
cas, c’est la forme expresse ou tacite de 1’option qui est en jeu (A), tandis que dans le

second, c’est la distinction entre option légale et conventionnelle qu’il convient d’aborder

(B).

131 Yougoslavie, Loi du 16 juillet 1996, art. 26.

132 France, Code civil en vigueur, art. 24-2.

133 Croatie, Loi du 26 juin 1991, art. 5 ; Bosnie-Herzégovine, Loi du 7 octobre 1992, art. 5 ; Yougoslavie, Loi
du 16 juillet 1996, art. 8-9.

134 Costa-Rica, Constitution du 7 novembre 1949, art. 13§2 et 13§3.

135 Croatie, Loi 26 juin 1991, art. 30§2.

136 Argentine, Loi du 8 octobre 1869, art. 2.1.

137 Bosnie-Herzégovine, Loi 7 octobre 1992, section 15.

138 Croatie, Loi 26 juin 1991, art. 18.

139 Yougoslavie, Loi du 16 juillet 1996, art. 24 ; Bosnie-Herzégovine, Loi du 7 octobre 1992, section 18.

140 Yougoslavie, Loi du 16 juillet 1996, art. 19.

141 Sur ces termes, v. les entrées respectives dans Glossary on Citizenship and Nationality sur le site du
Global Citizenship Observatory (en ligne : http://globalcit.eu/glossary_citizenship nationality/).
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A. Options expresses et tacites

43. Si ’option est un droit, il convient de préciser comment celui-ci peut tre
exercé. A priori, ’option de nationalité renvoie a un acte juridique, c’est-a-dire a une
déclaration par laquelle 1’optant exprime sa volonté d’acquérir ou de perdre une
nationalité. Toutefois, la question qui se pose est celle de savoir s’il peut exister des
options de nationalité sans déclaration. Cela suppose de suppléer a la déclaration par un
autre acte de volonté par lequel I’optant pourrait exprimer son souhait d’acquérir ou de
perdre une nationalité. Or, trés précisément, une technique particuliére peut faire songer a
une telle expression : la migration internationale. On touche ici a la question du lien entre
nationalité et migration, deux notions qui semblent a priori distinctes, mais qui peuvent en
pratique parfois étre proches. C’est notamment le cas lorsque I’immigration entraine
immédiatement 1’acquisition de la nationalité ou, au contraire, 1’émigration la perte de

nationalité.

44, Cette proximité explique que tous les juristes qui se sont intéressés aux
options de nationalité ont identifié le jus emigrandi comme 1’origine historique de I’option
de nationalité!42. A une époque ou I’émigration n’était pas comme aujourd’hui un droit, le
jus emigrandi était considéré comme une libéralité extrémement avantageuse pour les
individus car il permettait aux sujets de délier le lien d’allégeance qui les unissait a leur
souverain. Cette institution, apparue au sein du Saint-Empire romain germanique au
lendemain des guerres de religion, permettait aux minorités religicuses d’échapper a la
mise en ceuvre du principe Cujus regio, ejus religio par lequel les souverains des différents
Etats de I’Empire imposaient leur religion a leurs sujets. Or, c’est précisément dans les
traités qui mirent en place ce principe qu’on trouve les premicres reconnaissances du jus
emigrandi pour en tempérer la rigueur et permettre ainsi aux sujets qui refuseraient la

conversion de quitter le territoire et d’étre ainsi déliés de leur allégeance!43.

142 E. SZLECHTER, Les options conventionnelles de nationalité..., op. cit., pp. 116-152 ; J. L. KUNz,
« L’option de nationalité », RCADI, op. cit., p. 114-116 ; E. NYS, « L’acquisition du territoire et le droit
international », RDILC, 1904, vol. 36, p. 385.
143 C. DUHAMELLE, « Le jus emigrandi dans le Saint-Empire (XVIe-XVIIIe siecles). La minorité en régime de
parité », in I. POUTRIN, A. TALLON (dir.), Les expulsions de minorités religieuses dans |’Europe des XIIIe-
XVIIe siecles, Pompignac, 2015, pp. 129-151.
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45.  DLimportance qu’a eue le jus emigrandi dans 1’émergence de 1’autonomie

individuelle en matiere de sujétion ne peut par ailleurs se comprendre que lorsqu’on garde
en mémoire qu’a I’époque la relation de sujétion prenait la forme de 1’allégeance et que
celle-ci ne tolérait ni 1’émigration sans autorisation, ni la rupture des liens entre le
souverain et les sujets. Ancétre de la notion de nationalité, I’allégeance!44 fut notamment
développée dans les pays de common law pour décrire la relation qui unissait la personne
du souverain a ses sujets. Quoique cette conception ne soit pas inconnue aux pays de droit
civil, c’est bien le droit anglais qui constitua « la doctrine originaire de I’allégeance a 1’état
pur »145 & travers notamment le Calvin s Case de 1572 qui la définissait ainsi :

« Ligeance is a true and faithful obedience of the subject due to his Sovereign. This ligeance

and obedience is an incident inseparable to every subject: for as soon as he is born he oweth

by birth-right ligeance to his Sovereign. »146
Marquée par son origine féodale, ’allégeance désignait I’obligation de fidélité et
d’obéissance que le vassal devait a son suzerain, en contrepartie de laquelle ce dernier lui
garantissait sa protection. Au fil de la construction de la monarchie britannique, lorsque le
Roi devint le « suzerain féodal supréme de I’ensemble de la population »147, 1’allégeance
finit par définir cette relation spécifique qui unissait la personne du Roi a I’intégralité des
British subjects. Etymologiquement fondée sur le terme de ligeance, de ligentia, dérivé du
latin médiéval ligius, ’allégeance traduisait 1’absolue fidélit¢ du vassal envers son
souverain, qui s’accompagnait naturellement d’une exclusivité de cette relation (vassal
lige, c’est-a-dire libre de tout autre lien)'48. Ces deux éléments se retrouvaient dans les
différentes caractéristiques de ce rapport d’allégeance!4d. C’¢était tout d’abord un lien réel,
en ce sens que 1’allégeance dépendait de la réalité de la protection que le souverain exergait
a I’égard de ses sujets. Cette réalité¢ du lien d’allégeance impliquait que soit accentué son

aspect territorial : le sujet devait allégeance au souverain en raison de sa naissance a

144 Sur la notion d’allégeance, v. M. VERWILGHEN, « Conflits de nationalités : plurinationalité et apatridie »,
RCADI, op. cit., pp. 51-61 ; J. W. SALMOND, « Citizenship and Allegiance », Law Quaterly Review, vol. 18,
n°l, 1902, pp. 49-63, spéc. pp. 49-52 ; R. KIEFE, « L’allégeance », in B. AZKIN, M. ANCEL, S. BASDEVANT et
al., La nationalité dans la science sociale et dans le droit contemporain, Paris, Librairie du Recueil Sirey,
1933, pp. 47-68.

145 R, KIEFE, « L’allégeance », in AZKIN B., ANCEL M., BASDEVANT S. et al., La nationalité dans la science
sociale..., op. cit., p. 48.

146 Calvin's Case (1572), 77 ER 377; (1608) Co Rep la, 392.

147 M. VERWILGHEN, « Conflits de nationalités : plurinationalité et apatridie », RCADI, op. cit., p. 51.

148 [bid., pp. 51-52.

1499 R, KIEFE, « L’allégeance », in AZKIN B., ANCEL M., BASDEVANT S. et al., La nationalité dans la science
sociale..., op. cit., pp. 51-55.
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I’intérieur de sa juridiction, de telle sorte qu’elle constitue 1’origine historique du jus soli.

Territoriale dans son assise, 1’allégeance était en méme temps un lien personnel en ce sens
qu’elle était due a la personne du roi. Enfin, et c’est le caractére qui nous intéresse tout
spécialement, 1’allégeance traduisait une conception exigeante de la fidélité puisqu’elle ne
tolérait point la rupture : 1’allégeance était perpétuelle!s0 ce qui signifiait I’impossibilité de
la remettre en cause que ce soit par 1’émigration en dehors de la juridiction royale ou par la
sujétion a un souverain étranger. Once a subject, always a subject disait ainsi 1’adage
anglais. Cette perpétuité de ’allégeance demeura trés longtemps une caractéristique du
droit anglais, tout comme de nombreuses législations des pays de common law, qui
I’abandonnéerent seulement au XIX¢me si¢cle, voir au début du XX¢éme si¢cle. L’allégeance
ne se limitait pas aux pays de common law mais était également présente dans les pays de
droit civil!3l, comme [’attestent les références par exemple dans 1’ceuvre de J. Bodin et de
Bacquet!52. Concrétement, la doctrine de 1’allégeance perpétuelle se traduisait dans les
législations internes essentiellement par une interdiction de ce qui deviendra la premicre
forme d’émancipation individuelle en matiére de nationalité : le droit d’émigration. En
France par exemple, 1’émigration sans autorisation avait €t¢ fermement interdite au

XVIIeme sigcle par une série d’édits et d’ordonnances datant du régne de Louis XIV153,

46.  Dans un tel contexte juridique, la consécration du jus emigrandi apparaissait

donc comme particuliérement favorable a la liberté individuelle. En dehors des questions

150 BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of England, Oxford, Clarendon Press, 4t éd., vol. 1, pp.
366-375.

151 Sur les pays de droit civil, v. M. VERWILGHEN, « Conflits de nationalités : plurinationalité et apatridie »,
RCADI, op. cit., pp. 56-59 ; F. CASTRO, « La nationalité, la double nationalité¢ et la supra-nationalité »,
RCADI, vol. 102, 1961, pp. 530-531.

152 J. BACQUET, Du droit d’aubaine, in Oeuvres, Lyon, Fréres Duplain, 1744, t. 11, p. n° 2, p. 130.

153 Edit d’aolt 1669 : « Les liens de la naissance qui attachent les sujets naturels a leurs souverain et a leur
patrie sont les plus étroits et les plus indissolubles de la société civile. L’obligation du service que chacun
leur doit est profondément gravée dans le coeur des nations les moins policées, et elle est universellement
reconnue comme le premier et le plus indispensable des devoirs de ’homme. (...) Néanmoins, nous avons
été informés que, pendant la licence des derniers temps, plusieurs de nos sujets, oubliant ce qu’ils doivent a
leur naissance, ont passé dans les pays étrangers, y travaillent a tous les exercices dont ils sont capables,
méme a la construction de vaisseaux, s’engagent dans les équipages maritimes, s’y habituent sans dessein de
retour, et y prennent leur établissement par mariage et par acquisition de biens de toute nature, et les servent
utilement contre ce qu’ils nous doivent et a leur pays. » (cité in F. LAURENT, Le droit civil international,
Paris, Bruxelles, A. Marescq, Bruylant-Christophe & Ce, 1880-1881, t. 3, p. 225) ; Ordonnance royale
francaise du 5 mai 1669 : « Défendons a tous nos sujets de s’établir sans notre permission dans les pays
étrangers par mariage, acquisition d’immeubles, transport de leurs familles et biens, pour y prendre
établissement stable et sans retour a peine de confiscation de corps et biens, et d’étre réputés étrangers. »
(citée in E.-S. ZEBALLOS, La nationalité au point de vue de la législation comparée et du droit privé humain,
Conférences faites a la Faculté de Buenos-Aires, Paris, Recueil Sirey, 1916, vol. 3, pp. 322-323). Textes
confirmés en 1685, 1698, 1699, 1704 et 1713 (ibid., pp. 323)
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religieuses au sein du Saint-Empire romain germanique, elle rencontra un important succes

dans les traités de paix du XVIIéme au XIXe¢me siécle en permettant aux habitants des
territoires cédés d’échapper aux changements d’allégeance qui accompagnaient les
cessions de territoires. Comme on le verra, en octroyant le jus emigrandi, 1’Etat
cessionnaire permettait a ceux qui le désiraient de quitter le territoire et d’échapper ainsi a

ce changement d’allégeance!s4.

47.  Cela explique que I’on ait vu dans le jus emigrandi la forme ancienne de
I’option de nationalité. Une telle lecture a par ailleurs pour elle I’évidente continuité entre
les dispositions conventionnelles octroyant le jus emigrandi et celles prévoyant une option
de nationalité, tant la lecture chronologique des conventions internationales manifeste le
glissement progressif du jus emigrandi vers I’option. Contre cette interprétation, on peut
avancer 1’idée que la migration ne signifie pas forcément la volonté d’acquérir ou de
perdre une nationalité. A ce sujet, I’ambiguité a toujours régné et si les juristes s’étant
intéressés au jus emigrandi dans le contexte des cessions de territoires ont tous assimilé le
jus emigrandi a une forme ancienne de 1’option, ce jugement n’a pas toujours €té partagé a
propos du droit commun. Ainsi, la France a longtemps pratiqué 1’émigration sans esprit de
retour qui entrainait la perte de la nationalit¢ francgaise dés lors que la personne ne
manifestait plus aucune volonté de revenir sur le territoire francais. En tant que telle,
I’émigration sans esprit de retour était assez proche du jus emigrandi, mais nombre de
juristes critiquaient 1’incertitude qui entourait la signification de I’émigration quant a la
volonté de perdre la nationalité et avancaient, face a ces incertitudes, que la manifestation

de volonté devait étre explicite!3s.

48. C’est qu’en réalité, des la fin du XVIIIéme si¢cle, ’option de nationalité
avait commencé a s’émanciper du jus emigrandi. L’émergence de la forme moderne de
I’option de nationalité tint a I’apparition de la déclaration d’option dans certains traités de

paix par laquelle le bénéficiaire de I’option exprimait son souhait de modifier son

154 E. SZLECHTER, Les options conventionnelles de nationalité..., op. cit., p. 114-115.

155 Sur la critique de la difficile appréciation de 1’émigration sans esprit de retour et la mise en avant des
déclarations expresses comme limitant cette incertitude, v. F. LAURENT, Le droit civil international, op. cit., t.
3, pp- 269 et ss.
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appartenance!56, [’avancée procédurale que constituait la déclaration d’option transforma

le statut de la migration : alors qu’elle était dans la forme ancienne de I’option la modalité
d’expression de la volonté, I’obligation de migrer ne devint dans la forme moderne de
I’option qu’un élément de son régime juridique. L’option de nationalité étant dorénavant
exercée par la voie d’une déclaration, libre aux Etats d’exiger ou non, comme conséquence
de [’option, une migration internationale. L’apparition de la déclaration, tout en rendant
donc possible la disparition de 1’obligation de migrer, n’en signifia pas pour autant sa
disparition entiére. Aussi, les options s’accompagnent-elles parfois d’une obligation de
migrer, tandis que dans d’autres circonstances, les Etats décident de lever cette condition.
Autrement dit, derriere la forme expresse (par une déclaration) ou tacite de la volonté (par
la migration) se cache en réalité une obligation que 1’Etat peut décider d’exiger ou au
contraire de lever. La migration apparait ainsi comme le premier élément du régime

juridique de I’option.
B. Options légales et conventionnelles

49.  Une seconde question importante dans I’étude de I’option de nationalité est
celle de sa source juridique. En effet, au sein de la pratique, il est possible de distinguer
selon que la source d’une option se trouve dans une législation interne (option légale) ou
dans un traité international (option conventionnelle)!57. L'un des enjeux de la pratique de
I’option se trouve précisément dans les différences d’effets entre les options légales et
conventionnelles, différences sur lesquelles nous reviendrons amplement, mais dont il est
nécessaire de dire dés a présent quelques mots. En effet, si les Etats recourent parfois aux
traités internationaux pour octroyer une option, c’est que cette source est susceptible

d’avoir des effets spécifiques qui échappent a 1’option 1égale.

50. 1l est pour cela possible de partir de I'une des définitions de I’option parfois
avancées par la doctrine. Pour de nombreux juristes, 1’option de nationalité est un droit de

choisir entre plusieurs nationalités. Cette définition apparait la plus naturelle puisque le

156 La premiere référence a une déclaration de volonté dans les traités internationaux se trouve dans le traité
de Campo-Formio (Traité de Campo-Formio de 1797 entre la France et le Saint-Empire romain germanique,
art. 9).

157 Nous empruntons ces termes d’ « option conventionnelle » et d’ « option légale » aux travaux d’E.
Szlechter : E. SZLECHTER, Les options conventionnelles de nationalité a la suite de cessions de territoires,
op. cit. ; E. SZLECHTER, Les options légales de nationalité en droit frangais, op. cit.
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terme « option » renvoie bien a I’idée d’un choix entre (minimum) deux choses, étant

entendu que la préférence pour I'une d’entre elles marque, en méme temps, le refus de la
ou des autres. Il y a dans I’option 1’idée d’un dilemme, d’une alternative. Dans un sens
juridique large, I’option est la « faculté ou action de choisir entre plusieurs situations
juridiques »138. C’est a ce sens le plus immédiat que se référe la doctrine lorsqu’elle définit
I’option comme un choix entre plusieurs nationalités. Par exemple en matiére de cession de
territoire, C. Calvo évoque I’idée selon laquelle « les habitants peuvent étre appelés a
choisir, a opter entre 1’ancienne et la nouvelle nationalité, de sorte que quiconque ne
déclare pas vouloir conserver son ancienne nationalité est considéré comme ayant accepté
la nouvelle. »159 Si cette définition a été souvent reprise!0, elle n’est pourtant pas exempte

de critiques.

51. Tout d’abord, méme si certaines conventions semblent confirmer cette
définition!¢!, I’idée d’un choix entre plusieurs nationalités ne correspond pas exactement a
la situation de 1’optant. Pour reprendre 1’exemple des cessions de territoires, le bénéficiaire
de I’option ne dispose pas a proprement parler d’un choix entre les deux nationalités. En
effet, les exemples évoqués par la doctrine renvoient a la situation dans laquelle la cession
d’un territoire entraine le changement de nationalité de ses habitants. Ainsi, les habitants,
qui étaient ressortissants de 1’Etat cédant, changent de nationalité pour acquérir celle de
I’Etat cessionnaire. L’option de nationalité peut leur permettre de revenir a la situation
antérieure a la cession de territoire, autrement dit de recouvrer la nationalité de 1’Etat

cédant. Dans une telle situation, soit les personnes décident d’opter et ils conservent leur

158 https://www.cnrtl.fr/definition/option.

159 C. CALVO, Dictionnaire de droit international public et privé, Paris, Berlin, Puttkammer & Miihlbrecht,
Guillaumin & Cie, G. Pedone-Lauriel, A. Rousseau, 1885, t. 2, p. 38.

160 A, CAVAGLIERI, « Régles générales du droit de la paix », RCADI, 1929, vol. 26, p. 422 ; 1. V.
SOUBBOTITCH, Effets de la dissolution de I’Autriche-Hongrie sur la nationalité de ses ressortissants..., op.
cit., p. 190. Plus récemment et en matiére de succession d’Etats, P.-M. DUPUY, Y. KERBRAT, Droit
international public, op. cit., p. 81.

161 Le traité¢ d’Elissonde de 1785, ou I’on trouve le premier usage conventionnel du terme option, mentionnait
bien I’idée d’un choix : « Afin d’éviter tout préjudice aux sujets des deux souverains, établis ou qui possédent
des maisons, bordes, ou autres propriétés quelconques en dehors des limites de la présente démarcation, il a
été convenu qu’ils auront une entiere liberté de rester sous la domination dans laquelle ils se trouvent, ou de
passer dans celle du souverain dans le territoire duquel se trouveront leurs possessions. Comme aussi il leur
sera respectivement permis d’aliéner leurs possessions par vente, permutation ou a tout autre titre 1égal; et
pour [’option entre ces deux partis, il leur sera accordé dix-huit mois de délai, a compter du jour de la
ratification et de 1’échange du présent traité, et sous la condition encore qu’ils ne seront point molestés dans
leurs démarches pour ’aliénation, la vente ou la permutation de leurs biens, mais bien au contraire que les
tribunaux de I’une ou 1’autre nations leur donneront toutes les facilités, les secours et les faveurs dont ils
auront besoin pour parvenir a cette fin. (...) » (Traité d’Elissonde de 1785 entre la France et I’Espagne, art. 7,
c'est nous qui soulignons).
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nationalité antérieure a la cession, soit de ne pas opter et alors d’avoir la nationalité qui

leur a été attribuée du fait de la cession. Toute la définition de I’option comme « choix »
repose donc sur I’idée que le non-exercice de ’option de nationalité équivaut au fait de
choisir la nationalité de 1’Etat cessionnaire. Nous le verrons, une partie de la doctrine, dans
un souci de souligner le role de la volonté dans les droits de la nationalité, a pu parler
d’acceptation tacite de la nationalité en considérant, comme le faisait G. Cogordan, que
« I’inaction [le défaut d’option] emporte adhésion au nouvel ordre de choses, acceptation
tacite »102. Rien n’empéche d’accepter cette idée mais il faut également en voir la limite :
d’un point de vue strictement technique, la personne ne choisit pas la nationalité qu’il
possede de plein droit du fait de la cession ; elle peut simplement choisir de conserver son

ancienne.

52.  Ensuite et surtout, définir I’option de nationalité comme un choix revient a
amputer 1’option d’une part considérable de sa pratique. En effet, les options /légales de
nationalité ne constituent pas véritablement des choix entre deux nationalités car elles en
sont incapables techniquement : organisées unilatéralement, elles permettent simplement
d’acquérir la nationalité d’un Etat ou, au contraire, de la perdre. Dans les deux cas, ce n’est
pas véritablement un choix entre deux nationalités dont le bénéficiaire dispose. Pour que
I’option soit un véritable choix entre deux nationalités, cela suppose que 1’exercice de
I’option entraine conjointement I’attribution d’une nationalité et la perte de 1’autre. Ainsi,
la définition de I’option a partir du choix renvoie a la relation entre les ordres juridiques de
deux Etats, relation qui implique qu’un méme acte ait dans deux ordres juridiques des
effets inverses. Aussi n’est-il pas étonnant que la définition de I’option comme choix
apparaisse dans les écrits des internationalistes qui étudiaient moins les options légales que
les options conventionnelles : lorsqu’elle est prévue dans les traités internationaux, I’option
peut devenir un véritable choix entre deux nationalités, a condition bien stir d’admettre
I’idée d’une acceptation tacite de la nationalité¢ lorsque ce choix n’est pas exercé.
L’importance de la distinction entre options conventionnelles et 1égales est donc relative

aux effets spécifiques des premicres par rapport aux secondes.

162 G. COGORDAN, La nationalité du point de vue des rapports internationaux, op. cit., p. 322.
43



AR SALEMBIER Maxime| Thése de doctorat | novembre 2023
53. Cette question du choix doit étre par ailleurs rapprochée de la lutte contre

les conflits de nationalités. En effet, comme on le verra, le recours aux traités bilatéraux a
été essentiellement guidé par le souci d’éviter la concurrence des compétences entre Etats
en exigeant que I’optant qui acquiert une nationalité perde en méme temps sa nationalité
antérieure. Envisagé sous cet angle, le choix, qu'une partie de la doctrine a cru déceler
dans I’option, n’est en réalité qu'un des effets de certaines options. Or, un tel effet résulte
pour le bénéficiaire de I’option de 1’abandon de sa nationalité antérieure pour 1’acquisition
d’une nouvelle nationalité. Envisagée toutefois sous 1’angle de I'option elle-méme, la
question est celle de I’effet de celle-ci, autrement dit de son régime juridique. Pour
I’optant, elle se concrétise par 1’obligation de perdre sa nationalité antérieure lorsqu’il
prétend acquérir une autre nationalité par option. Partant donc de la question de la source
de I’option, on voit apparaitre un deuxiéme élément du régime juridique de 1’option sur
lequel on aura longuement I’occasion de revenir : 1’obligation pour 1’exercice d’une option

en faveur d’un Etat de la perte de la nationalité antérieure.

54. Ces différentes modalités de 1’option peuvent donc étre analysées sous
plusieurs angles. Si elles semblent se rattacher aux modalités d’expression de la volonté,
tout comme a la source de l'option, elles apparaissent en méme temps comme des
conditions d’exercice de l’option de nationalité, conditions qui constituent son régime
juridique. L’intérét de cette focalisation sur ces deux éléments du régime est qu’elle permet
de mettre en relation ’option avec les relations interétatiques a travers le jeu de la
répartition des compétences. Ayant décomposé la notion d’option de nationalité, il est
dorénavant possible de revenir a notre 1’interrogation qui présidait a cette introduction, a
savoir celle de la relation entre les différents intéréts en présence et de poser la

problématique de cette thése.
Section 3. Problématique et annonce du plan

5S. L’option de nationalité apparait comme une technique spécifique d’octroi
ou de retrait de la nationalité. Par sa nature juridique, elle se situe a mi-chemin entre
I’octroi ou le retrait ex lege de la nationalité et les procédures volontaires supposant
I’accord de 1’autorité de I’Etat. Lorsqu’il octroie des options de nationalité, 1’Etat va

déterminer un certain groupe de personnes qui va constituer le cercle des bénéficiaires de
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I’option de nationalité, d’une facon comparable a ce qu’il fait lorsqu’il détermine les

conditions d’octroi ou de retrait de sa nationalité de plein droit. Simplement, 1’octroi ou le
retrait de la nationalité est enticrement dépendant de 1’expression de la volonté du
bénéficiaire de I’option. Il y a donc a la source de 1’option comme un paradoxe : certes,
I’Etat ne fait en réalité que déterminer par cette voie les moyens par lesquels sa nationalité
s’acquiert ou se perd, mais, étrangement, il abandonne cette détermination au bon vouloir

de certaines personnes.

56. L’option de nationalité, c’est donc le souverain qui abandonne a la
discrétion des personnes physiques le soin de choisir leur nationalité. Aussi n’est-il pas
étonnant que l’inspiration libérale de I’option de nationalité, en soulignant ce qu’elle
charrie de volontarisme, ait été¢ largement soulignée par la doctrine. L’option de nationalité
manifesterait ainsi un attachement de 1’Etat a la liberté individuelle : elle traduirait son
adhésion a une conception libérale et volontariste de la nationalité dans laquelle il ne
verrait plus la personne physique comme l’objet d’une régle de détermination de la
nationalité, mais comme un véritable sujet autonome capable de choisir son appartenance
nationale. L’option manifesterait le respect des Etats pour la volonté individuelle, respect
qui a été tres favorablement accueilli par la doctrine. Elle serait d’apres P. Fauchille « une
conséquence du respect di a la liberté individuelle de ’homme »163 ou encore, d’apres E.
Szlechter, « le fruit des grands courants libéraux »164. Une telle lecture fait de 1’option de
nationalité le signe de ’apparition de I’individu dans la modernité et, plus tard, la fille de
I’émancipation héritée des Lumicres!os. Telle est par exemple la lecture proposée par A.
Rivier lorsqu’il affirme que la reconnaissance de la volonté individuelle, par le truchement
du droit d’émigration et du droit d’option, « marque un notable progres, fécond en suites
bienfaisantes. »166 Toute entiere marquée du sceau de 1’autorité de I’Etat, la sujétion n’était
pas de nature a accueillir une ouverture quelconque a la volonté individuelle. Il fallait pour
cela détacher I’idée d’appartenance de celle de I’allégeance, en somme reconnaitre, face au

droit du souverain et de la communauté, un véritable individu. Tout naturellement, et

163 P, FAUCHILLE, Traité de droit international public, Paris, Rousseau & Co, 8¢me éd. complétée, refondue et
mise au courant par H. Bonfils, 1921-1926, t. 1, p. 857.

164 E. SZLECHTER, Les options légales de nationalité en droit francais, op. cit., p. 109.

165 J. L. KUNz, « L’option de nationalité », RCADI, op. cit., 119-120 ; J. L. KUNz, Die Vilkerrechtliche
Option, op. cit., vol. 1, pp. 72-87.

166 A, RIVIER, Principes du droit des gens, Paris, Librairie Nouvelle de Droit et de Jurisprudence, 1896, t. 1,
p. 205.
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malgré 1’anachronisme, le jus emigrandi, puis le droit d’option, deviennent ainsi les

enfants du XVIIIéme si¢cle et des Lumieres : « Si la réalisation de ce progres a été tardive,
c’est qu’il découle d’un sentiment de respect pour I’individualité humaine, lequel est en
majeure partiec un fruit de 1’émancipation philosophique, honneur du dix-huitiéme
siecle. »167 1] fallait en somme que la nationalité naquit sur les décombres des anciennes
appartenances, de la servitude a la terre et de I’Etat patrimonial, que la communauté ne soit

plus simplement rattachement mais attachement!68.

57. L’histoire de I’option bénéficie ainsi d’une lecture en termes de progres de
la liberté individuelle!®®. In fine, elle aboutit a considérer que 1’Etat chercherait a protéger
les intéréts individuels des personnes concernées en leur laissant le choix de leur
nationalité, comme cela transparait parfois dans certains traités!70. Cette idée d’un octroi de
I’option fondé sur le libéralisme des Etats méritera d’étre vérifiée et I’un des objectifs de
cette these sera précisément d’établir si la liberté individuelle est bien la finalité¢ du droit
d’option ou simplement un effet incident de sa reconnaissance. Toute la question est en
effet de savoir si cette explication du recours a I’option de nationalité est enticrement
satisfaisante. On peut en effet considérer que ’option « mit en valeur le respect de la
personnalit¢ humaine » et que « le résultat en fut la sauvegarde de la liberté
individuelle »!7! puisque, deés lors qu’elle a pour effet de reconnaitre aux personnes
physiques une liberté¢ de choix, ’autonomie qu’elle engendre pour ses bénéficiaires est
intrinséquement vectrice de liberté et donc de protection des intéréts individuels. Mais la
thése de I’option comme manifestation du libéralisme de 1’Etat renvoie moins a 1’idée que

la liberté serait le résultat de 1’option que sa cause. Que 1’option de nationalité soit un

167 [dem.

168 Jdem : « C’est sans doute aussi qu'il suppose chez les individus un attachement a leur souverain ou a leur
patrie supérieure au simple amour du sol natal ; or ce sentiment est plus répandu qu’autrefois. La fidélité aux
croyances religieuses a précédé, dans notre société moderne, la fidélité volontaire au souverain et a 1’Etat.
Enfin I’option ne pouvait guére étre admise, ni méme comprise, tant que subsistait 'Etat patrimonial. »

169 P. VAN WERVEKE, « Les conventions relatives a 1’option comme conséquences du traité de Versailles »,
RDILC., 1923, n° 1, troisiéme série, t. IV, p. 120 ; Y. RONEN, « Option of nationality », in Max Planck
Encyclopedia of Public International Law, pt. 9.

170 Le traité d’Elissonde adopté en 1785 prévoyait par exemple que le jus emigrandi était octroyé « afin
d’éviter tout préjudice aux sujets de deux souverains » (Traité d’Elissonde de 1785 entre la France et
I’Espagne, art. 7). Dans le méme ordre d’idée, le traité de Vienne de 1815 affirmait que le jus emigrandi
visait a ce que « la liberté individuelle (...) ne soit point génée » (Acte final du Congres de Vienne de 1815,
art. 20)

171 E. SZLECHTER, Les options conventionnelles de nationalité..., op. cit., pp. 113-114.
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« privilege »172 en ce qu’elle permet « I’auto-disposition individuelle des personnes en

Jjeu »173 ne signifie pas forcément pour autant que la liberté soit le motif pour lequel 1’Etat
y recourt. 1 est tout aussi bien possible qu'une telle liberté soit moins la finalité que I’effet,
restant alors, dans une telle hypothése, a déceler le motif véritable poursuivi par I’Etat.
C’est qu’en effet, au regard du stato-centrisme de la nationalité et de tout ce que sa
détermination contient d’intérét pour 1’Etat, ’option semble a priori paradoxale : alors
méme que 1’Etat dispose d’une compétence exclusive en mati¢re de nationalité, comment
expliquer qu’il use de cette compétence en reconnaissant a certaines personnes physiques
le droit d’acquérir ou de perdre sa nationalité ? L’option suscite tout d’abord 1’étonnement
en ce qu’elle consacre 1’autonomie individuelle dans une mati¢ére réputée pour ses
dimensions régaliennes. Sous I’angle de la relation entre 1’Etat octroyant I’option et la
personne bénéficiaire, toute la question est donc celle de savoir si les motifs du recours a
I’option de nationalité sont bien la volonté de 1’Etat de protéger les intéréts individuels ou
si, par un étrange renversement qu’il s’agirait de décrire, la protection des intéréts

individuels ne viserait en réalité qu’a protéger les intéréts étatiques eux-mémes.

58. En méme temps, cette explication libérale donne a comprendre pourquoi
I’option de nationalité est aujourd’hui appréhendée a travers le prisme des droits de
I’homme : protectrice de la liberté individuelle et de 1’autonomie des personnes, I’option
de nationalité apparait en adéquation avec la pression que font peser les droits
fondamentaux sur la souverainet¢ de I’Etat. Cette inspiration commune aux droits de
I’homme et a I’option de nationalité devrait en théorie aboutir a ce que I’on trouve des
traces dans le droit international des droits de I’homme d’une consécration de 1’option.
Aussi, la reconnaissance d’un éventuel droit a 1’option vient-elle travailler la relation entre

I’Etat et les personnes en consolidant le role des secondes face au premier.

59. Par ailleurs, I’avantage d’avoir isolé le régime juridique de ’option de
nationalité est de permettre de poser la question de 1’articulation des intéréts étatiques sous
I’angle de la répartition des compétences. Etudier ainsi le régime juridique de I’option

permet de mesurer si et comment les Etats prennent en considération les aspects

172 1. V. SOUBBOTITCH, Effets de la dissolution de [’Autriche-Hongrie sur la nationalité de ses
ressortissants..., op. cit., p. 190. Dans le méme sens, E. NYS, Le droit international, op. cit., t. 2, p. 24.
173 J. L. KUNZ, « L’option de nationalité », RCADI, op. cit., p. 120.
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internationaux des options qu’ils octroient. L’option de nationalité, comme toute technique

d’attribution ou de retrait de la nationalité, contient intrinséquement des aspects
internationaux car elle est susceptible d’affecter la répartition des compétences entre les
Etats, que ce soit la répartition entre les compétences personnelles elles-mémes ou entre la
compétence personnelle de 1’un et la compétence territoriale de I'autre. L'exemple évoqué
précédemment des octrois extraterritoriaux de sa nationalité par la Russie suffit a le
démontrer : les Etats de résidence peuvent se trouver fortement affectés par la
multiplication sur leur sol du nombre de personnes possédant une nationalité étrangere.
Quant a la répartition des compétences personnelles, le trés fort rejet qu’ont longtemps
manifesté les Etats a 1’égard des conflits de nationalités, rejet qui persiste chez nombre
d’entre eux, suffit a démontrer que les relations internationales sont un enjeu central du

droit de la nationalité.

60. Si I’option de nationalité est donc susceptible de troubler la répartition des
compétences et en cela d’interférer dans les relations interétatiques, il reste que cela
dépend moins des critéres d’octroi des options de nationalité que des conditions d’exercice
que les Etats imposent a leurs bénéficiaires. Ainsi, pour reprendre le méme exemple, si la
Russie avait imposé aux bénéficiaires des naturalisations extraterritoriales 1’obligation
d’immigrer sur le territoire russe pour obtenir sa nationalité, il va de soi que celle-ci
n’affecterait plus la répartition des compétences territoriales et personnelles. De la méme
manicre, si les options de nationalité¢ étaient conditionnées a la perte de la nationalité
antérieure, on ne trouverait pas de concurrence entre les compétences personnelles des
Etats. Autrement dit, les conséquences de 1’option quant aux relations interétatiques varient
au gré de I’imposition ou du relachement des conditions d’exercice de I’option, conditions

qui constituent son régime juridique.

61. Par ailleurs, lorsque les conditions d’exercice de 1’option s’estompent et
que D’option génére une concurrence des compétences entre Etats, rien n’indique que le
droit international y soit indifférent puisque la question de leur opposabilité pourra se
poser. Comme on le verra, a I’effacement des conditions d’exercice de 1’option de
nationalité répond l’interrogation, de plus en plus forte ces derniéres années, quant a

I’existence de conditions d’opposabilité de 1’option. Cela ne signifie bien sir pas que les
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variations dans ce régime juridique soient uniquement dictées par des considérations

internationales, auquel cas les Etats conditionneraient toujours 1’exercice de I’option de
facon a éviter les conflits entre les compétences étatiques. De tels choix dans le régime
juridique sont également marqués par des considérations internes qu’il s’agira d’identifier,
ce qui permettra de comprendre pourquoi les Etats décident parfois d’abandonner les

obligations attachées au régime juridique de I’option.

62. On comprend mieux comment I’option s’insére dans les évolutions du droit
international de la nationalité qui ont été rappelées : les pressions qu’exercent les droits de
I’homme par la reconnaissance du droit a la nationalité et le souci d’une répartition des
compétences entre Etats se retrouvent dans les deux volets qui composent I’institution de
I’option, a savoir la détermination de ses bénéficiaires et les conditions de son exercice.
Ainsi, la recherche d’une éventuelle balance des intéréts évoquée précédemment suppose-
t-elle que soient étudiés successivement ’octroi de 1’option (Partie I), par lequel 1’Etat

donne le choix, puis son régime juridique (Partie II), par lequel il peut le conditionner.
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PARTIE 1. LOCTROI DE L’OPTION

63.  Du point de vue juridique, I’option est avant tout une modalité d’octroi ou
de retrait de la nationalité caractérisée comme un droit. Sa nature est donc essentiellement
formelle : 1’option est une certaine fagcon de constituer ou de rompre le lien de nationalité.
Elle donne ainsi une dimension volontariste qui contraste nettement avec la vision verticale
et régalienne avec laquelle on se représente habituellement le droit de la nationalité, que ce
soit a propos de ’attribution et du retrait de plein droit de la nationalité ou des procédures
de naturalisation et de libération qui supposent un acte d’acceptation de 1’administration.
Ainsi, lorsqu’il octroie une option de nationalité, 1’Etat abandonne au libre choix des
personnes la détermination de sa nationalit¢ en ce sens qu’ils sont libres de devenir

nationaux (option positive) ou étrangers (option négative).

64. L’octroi ou le retrait d’une nationalité¢ résulte toujours de I’identification,
par le droit de la nationalité¢, d’un fait que I’Etat considére comme suffisant a
I’établissement ou, au contraire, a la rupture du lien de la nationalité. Tout droit de la
nationalité repose sur 1’identification des faits que les Etats consideérent comme constituant
ce que la CIJ a appelé, dans le plus célebre passage de 1’arrét Nottebohm, un « fait social
de rattachement »174. L’appréciation de la pertinence de tel ou tel fait pour 1’acquisition ou
la perte de la nationalité est le cceur du droit de la nationalité. En ce sens, ce dernier n’est
qu'un mécanisme de formalisation de différents liens par lesquels les personnes se
rattachent (attribution de la nationalité) ou cessent de se rattacher (retrait de la nationalité)
a I’Etat!75, Le droit de la nationalité est un mécanisme par lequel le droit va venir saisir des
liens factuels et y attacher la conséquence juridique de I’attribution ou du retrait de la
nationalité. Le lien social est appréhendé a travers un certain nombre de faits qui, du point
de vue des régles contenues dans le droit de la nationalité, constituent des « faits-

conditions »176 a I’attribution et au retrait de la nationalité.

174 CIJ, arrét, 6 avril 1955, Nottebohm, op. cit., p. 23 : « La nationalité est un lien juridique ayant a sa base un
fait social de rattachement, une solidarité¢ effective d’existence, d’intéréts, de sentiments jointe a une
réciprocité de droits et de devoir. Elle est, peut-on dire, I’expression juridique du fait que I’individu auquel
elle est conférée, soit directement par la loi, soit par un acte de ’autorité, est, en fait, plus étroitement
rattaché a la population de 1’Etat qui la lui confére qu’a celle de tout autre Etat. »

175 S, TOUZE, « La notion de nationalité en droit international, entre unité juridique et pluralité conceptuelle »,
in SFDI, Droit international et nationalité, op. cit., p. 19 : « Le droit permet de confirmer le fait, c’est-a-dire
que le lien juridique formalise le lien social de rattachement. »

176 J. COMBACAU, S. SUR, Droit international public, op. cit., pp. 329-332 ; C. SANTULLI, Irrégularités
internes et efficacité internationale de la nationalité, op. cit., p. 3.
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65. Tout droit de la nationalité est donc une combinaison de modalités

d’attribution et de retrait de la nationalité (imposées ou volontaires) et de critéres (faits-
conditions) qui permettent de définir la substance sociologique de la population de I’Etat.
L’option étant définie par sa nature de droit, elle est 'une des modalités possibles
d’attribution ou de retrait de la nationalité. Formelle, la définition retenue de I’option est
totalement silencieuse sur les critéres utilisés pour son octroi, autrement dit sur les
personnes a qui elle est attribuée. Comme tout mode d’attribution ou de retrait de la
nationalité, I’option ne peut fonctionner seule : I’Etat, lorsqu’il décide d’octroyer une
option de nationalité, détermine en méme temps les personnes qui vont en bénéficier. Il va
donc établir les faits-conditions a partir de critéres permettant d’identifier les bénéficiaires
de I’option. Par conséquent, si I’Etat modele son droit de la nationalité en lui donnant, par

I’option, une certaine forme volontaire, il donne en méme temps un contenu sociologique

au droit de la nationalité en déterminant les bénéficiaires de 1’option.

66. Comme cela a déja été évoqué, une premiere lecture doctrinale de 1’option
de nationalité souligne que ce volontarisme aurait pour finalité de protéger les intéréts
individuels, de sorte que I’option est pergue comme une technique libérale : en octroyant
des options de nationalité, I’Etat chercherait a protéger la volonté individuelle de leurs
bénéficiaires. En réalité, dés lors que 1I’Etat maitrise les conditions d’attribution ou de
retrait de sa nationalité, le droit de la nationalité ne se détache jamais véritablement des
intéréts étatiques. Comme avait pu 1’écrire J. Pillaut,

« I’Etat et I’individu ne traitent pas d’égal a égal. Le premier fait toujours prédominer ses
nécessités sur les convenances du second. Quelle que soit la forme juridique sous laquelle
s’affirment les prétentions de I’Etat, a la base de la nationalité se trouve la notion de
dépendance politique qu’on nomme a juste titre allégeance. »!77

67.  L’option de nationalité, malgré son volontarisme, peine a s’émanciper des
intéréts étatiques. Dés lors que I’Etat décide de son octroi, 1’option apparait dictée par ses
intéréts (Titre I). Toutefois, le développement du droit international des droits de ’homme
a ouvert la voie a une affirmation de 1’individu en face de I’Etat. Cherchant a renverser la

traditionnelle domination de 1’Etat et de ses intéréts, le droit international des droits de

177 J. PILLAUT, « Du caractére politique de la notion de nationalité », op. cit., p. 19.
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I’homme tente de faire émerger un droit a ’option qui viendrait protéger les intéréts

individuels (Titre II).
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Titre I. Octroi de I’option et intérét étatique

« Pardon, mais ils seraient bien capables de s’en aller tous, jusqu’au dernier. » (...)
« Eh bien, qu’ils s’en aillent ! (...)

De toute maniere, celui qui se trouve bien a la place ou il est,

et qui a avantage a y rester, celui-la ne s’en ira pas.

Et si ce n’est pas avantageux pour lui de rester,

ce n‘est pas non plus avantageux pour toi de le retenir. »!8

68. L’enjeu de I’étude des criteres d’octroi de 1’option de nationalité¢ est de
comprendre pourquoi I’Etat accorde un réle a la volonté individuelle dans son droit de la
nationalité. En effet, les différents critéres employés présentent chacun des avantages et
des inconvénients au regard des objectifs poursuivis par les Etats et de leur situation
particuliere. Le choix de ces critéres par les Etats combine ainsi des considérations de
démographie, d’histoire ou encore de conception de leur communauté nationale. Identifier
les criteres employés par 1I’Etat pourrait donc a priori permettre de découvrir les objectifs

poursuivis par celui-ci.

69. L’¢tude des législations nationales et des conventions internationales révele
que I’option de nationalité n’étant qu’un mode d’attribution ou de retrait de la nationalité,
il est impossible de lui attribuer un contenu donné. L’étude des critéres d’octroi de 1’option
ne permet pas de conclure quant aux motifs du recours par les Etats aux options de
nationalité dans la mesure ou celles-ci ne font que produire les effets traditionnellement
attachés a ces différents critéres. Ainsi, I’option ne fait a priori qu’épouser les intéréts que
les Etats poursuivent en usant de plein droit des mémes critéres. S’ils permettent de
déterminer le contenu sociologique des droits de la nationalité, les critéres n’indiquent pas
pourquoi I’Etat préfeére laisser le choix aux personnes, pourquoi cette consistance
sociologique est précisément obtenue par des modes d’attribution ou de retrait volontaires
plutdt qu’imposés. Autrement dit, les motifs du recours a I’option demeurent impossibles a
identifier en se focalisant sur les effets produits par le choix des critéres dans la mesure ou

I’option ne fait jamais qu’agrandir ou réduire le cercle de ses nationaux dans les mémes

178 T. GONTCHAROV, Oblomov, 1859, trad. A. Adamov, Paris, Gallimard, p. 226.
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proportions que les attributions ou retraits de nationalité fondés sur les mémes critéres

(Chapitre 1).

70.  Une fois exclue l’explication des motifs de ’option par les critéres,
I’hypothése restante est de se tourner vers le volontarisme. L’explication classique, retenue
par une partie de la doctrine, tend a faire de I’option une mesure de protection de la liberté
individuelle. En réalité, cette explication s’avére insuffisante dans la mesure ou le role joué
par la volonté individuelle dans les droits de la nationalit¢ demeure limité : en octroyant
des options, 1’Etat sélectionne tout autant les personnes que lorsqu’il attribue ou retire de
plein droit sa nationalité. L’étude des criteres d’octroi de I’option permet toutefois d’isoler
la position particuliére de ces personnes et les raisons pour lesquelles 1I’Etat décide que
celles-ci, en particulier, se verront reconnaitre un tel droit. A travers I’étude des critéres
d’octroi de I’option, on parvient a isoler la fonction précise jouée par 1’option dans les
droits de la nationalité. Contre ’explication individualiste et libérale du recours a 1’option,
I’étude de Dl'option permet de mettre en évidence que I’Etat s’approprie la volonté
individuelle et que, derriere I’apparent libéralisme de I’option, se cache en réalité¢ une

finalité étatique (Chapitre 2).
Chapitre 1. Les critéres d'octroi de ’option

71.  Une des questions est de savoir si la définition de I’option est susceptible
d’étre précisée en lui attribuant un contenu sociologique donné. Certains auteurs limitaient
I’option de nationalité a la conservation de la nationalité antérieure en cas de successions
d’Etats!”. D’autres, constatant [’existence d’options en dehors des situations de
successions d’Etats, ont cependant considéré qu’il servait exclusivement a choisir entre le
droit du sang et le droit du sol!80. Ces limitations sont contestables : la pratique de I’option
de nationalité se déploie dans tous les grands domaines du droit de la nationalité, que ceux-
ci concernent le droit commun (section 1) ou plus spécialement le cas des successions

d’Etats (section 2).

Section 1. Option et droit commun

179 E. NYS, « L’acquisition du territoire et le droit international », op. cit., p. 384.
180 E. SZLECHTER, Les options légales de nationalité en droit frangais, op. cit., pp. 110-111.
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72.  Tout droit de la nationalité s’articule autour du choix opéré par les

législateurs entre différents systémes de répartition des populations, dont le droit du sol et
le droit du sang constituent par exemple 1’alternative la plus fameuse en mati¢re de
nationalité d’origine. Le choix entre systémes est influencé par différents facteurs (I) qui
permettent de mettre en évidence les avantages et inconvénients des critéres employés dans
les droits de la nationalité. L’option ne fait que modérer le choix de ces systémes (II) par

les législateurs.
I. Les facteurs déterminants le choix des criteres de détermination de la nationalité

73.  Dans son cours a La Haye de 1924, E. Isay proposait une lecture des droits
de la nationalité a partir de deux « forces » qu’il jugeait déterminantes dans le choix des
criteres d’attribution et de retrait de la nationalité. « Le souci de la population, écrivait-il, a
créé deux tendances politiques a ce sujet » : d’un coté, I’Etat « a un certain intérét a
maintenir ses ressortissants a un chiffre donné, car la puissance de sa population constitue
pour I’Etat une puissance politique » ; de ’autre, « I’Etat n’a pas intérét a la seule quantité,
mais aussi a la qualité de ses membres » car des « des ressortissants qui offrent 1’inertie ou
la résistance a ses efforts ne sont pas pour lui un avantage, mais une charge. » Aussi,
concluait-il, le droit de la nationalité d’un Etat constitue « la diagonale des forces de ces
deux tendances » : c’est le « résultat des efforts de 1’Etat de s’assurer le plus grand nombre
de ressortissants de la meilleure qualité. »181 Ces deux forces expliquent la double lecture
qu’il est possible de faire des critéres d’attribution ou de retrait de la nationalité dont les
Etats font usage dans leur droit de la nationalité, lectures qui révelent en méme temps la
diversité des intéréts poursuivis par les Etats lorsqu’ils choisissent ces critéres. Tout critére

peut étre lu a travers ce prisme de la qualité (A) ou de la quantité (B) de la population.
A. La « qualité » de la population

74.  Dans les réflexions sur les facteurs qui déterminent le choix par les Etats
des critéres d’attribution ou de retrait de la nationalité, une premiére interprétation voit
dans ces critéres la capacité d’établir la qualit¢ des membres de la population. Sous cet

angle, I’attribution et le retrait de la nationalité reposent sur une idée, une représentation

181 E. ISAY, « De la nationalité », RCADI, op. cit., p. 436.
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que I’Etat se fait de sa communauté nationale. Aussi, le choix de ces critéres est-il percu

comme la recherche de certaines qualités sociologiques que doivent présenter les
personnes pour €tre considérées comme des nationaux. En mati¢re de nationalité d’origine
par exemple, les deux grands systémes que constituent le jus soli et le jus sanguinis font

I’objet de ce type d’analyse.

75.  D’aprés le principe de jus sanguinis, la nationalité est fondée sur un rapport
« personnel » de filiation!82. L’origine du jus sanguinis remonte au droit romain, dans
lequel la qualité de citoyen romain se transmettait par la filiation paternelle. Le droit
romain de la citoyenneté était en effet marqué par une forte fermeture qui s’exprimait par
la transmission de la citoyenneté par la filiation paternelle, dans la continuit¢ de la
structuration de la société romaine autour de la notion de pater familias!$3. Cellule sociale
premiere, la famille occupait une place centrale de relai entre la personne et la société. 11
n’est donc guere étonnant que la filiation paternelle ait été le critére principal d’attribution
de la citoyenneté romaine. La citoyenneté se caractérisait également par une trés grande
difficulté de naturalisation qui, cumulée a I’usage du jus sanguinis, aboutissait a une forte

exclusion de 1’étranger!84.

76.  Une part de cette antique conception de la citoyenneté transmise par le jus
sanguinis est sans doute restée si I’on se référe aux avantages de ce mode de transmission
de la nationalité. Le premier argument avancé par les défenseurs du critére du jus sanguinis
est en effet de fonder la nationalité d’origine sur la famille et la filiation, critéres réputés
pour leur stabilité. Parce que le jus sanguinis renvoie a un « rattachement antérieur »185, il
apparait comme un gage de continuité de la communauté nationale et donc de I’Etat. La
doctrine favorable au principe du jus sanguinis a eu I’occasion de largement développer,
depuis un siécle et demi, ce type d’arguments. Evoquant le droit du sang, J. C. Bluntchli
pouvait écrire qu’il méritait « évidemment la préférence autant pour des motifs puisés dans

la nature que par des raisons de convenance ». L’Etat étant « avant tout une association de

182 SURVILLE F., ARTHUYS F., Cours élémentaire de droit international privé, Paris, A. Rousseau, 1890, n°® 32,
p. 47.

183 Sur cette notion, v. E. GIANNOZZI, « La puissance paternelle romaine entre dogmatique juridique et
évolution des moeurs », Droits, 2022/1, n° 75, pp. 35-50.

184 C. MONNOT, A. BONDE, Preécis sur la nationalité..., op. cit., p. 2.

185 J. COMBACAU, S. SUR, Droit international public, op. cit., p. 330 : par le droit du sang, le « rattachement
l1égal [de I’enfant] a I’Etat résulte d’un rattachement antérieur, qui coincide en général, mais pas toujours avec
une réelle appartenance de fait a la collectivité nationale. »
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personnes qui se perpétue par transmission personnelle de génération en génération », c’est

a la transmission filiale qu’il importe de jouer le réle de relai pour que se perpétue dans le
temps la communauté nationale!86. En insistant sur le réle de la famille, les défenseurs du
Jjus sanguinis invoquaient en réalité le role de transmission que les parents jouent vis-a-vis
de leurs enfants s’agissant des traditions et des habitudes : éduqué par ses parents, I’enfant
en adoptera les meeurs, gage d’une continuation de la communauté nationale avant tout
caractérisée par le respect d’un héritage passé. « L’enfant, écrivaient C. Monnot et A.
Bonde, recoit en naissant la nationalité de ses auteurs car il est censé avoir pour leur patrie
la méme affection, le méme attachement qu’eux. »187 Face au droit du sang, le droit du sol
attachait, pour ces auteurs, trop d’importance au milieu extrafamilial qui n’aurait en réalité
qu’une faible emprise sur ’existence de 1’enfant. Ainsi, la faible influence du pays et la
force de ’assise familiale les conduisaient a la préférence pour le droit du sang!88. Les
défenseurs du jus sanguinis peuvent bien souvent &tre vus comme des héritiers des
conceptions organiques de I’Etat dans lesquelles la grande communauté nationale n’est que
I’organisme le plus large encadrant la vie d’organismes plus petits, dont la famille fait bien
évidemment partie. Elle apparait de ce point de vue largement tourné vers le pass¢ — d’ou
I’idée de rattachement antérieur déja évoquée — : la communauté nationale est 1a pour

persévérer dans le temps avec ses particularités (meeurs, tradition et coutumes).

77. A cette conception organique de la famille et du lien de nationalité, s’ ajoute
la critique des incertitudes entourant 1’attribution par le droit du sol. Pour les défendeurs du
droit du sang, le droit du sol est une relique du monde féodal dont il est issu. Refusant a
I’homme de s’élever aux valeurs familiales et nationales, la soumission de ’homme au
« rapport réel avec le lieu de la naissance » finit par le rabaisser « jusqu’a ne le considérer
que comme une dépendance du sol », proche des « animaux domestiques, propres a étre

inventoriés avec la masse des biens. » A cela s’ajoute I’attribution hasardeuse qu’est

186 J. C. BLUNTSCHLI, « Die Staatsangehorigkeit im internationalen Verkehr », 1869, trad. « De la qualité de
citoyen au point de vue des relations internationales », RDILC, vol. 2, 1870, p. 109.

187 C. MONNOT, A. BONDE, Précis sur la nationalité..., op. cit., p. 4. Dans le méme sens, G. COGORDAN, La
nationalité du point de vue des rapports internationaux, op. cit., p. 25 : « quand parut le sentiment de la race,
I’idée de la patrie francaise existant en elle-méme, abstraction faite du roi et résidant I’ensemble des Frangais,
il était juste de revenir a la filiation, puisque c’est par la famille qu'on acquiert les qualités physiques et
morales qui rattachent ’homme a une race et a une patrie. »

188 J. C. BLUNTSCHLI, « De la qualité de citoyen au point de vue des relations internationales », op. cit., p.
109 : « ce n'est pas du pays mais de ses parents que l'enfant recoit l'existence, et tonte sa maniére d'étre tient
plus encore de ses auteurs que du sol ou il est né. Le lien de famille se retrouve au fond du lien national ou
politique, et rattache I'enfant qui vient de naitre au peuple dont il fait partie. »
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susceptible d’emporter le jus soli lorsqu’il saisit les enfants de ces « innombrables familles

[qui] se trouvent en voyage en s’arrétent tantot ici, tantdt 1a, sans jamais entrer en relations
étroites ni durables avec le lieu de leur s¢jour. » En résumé, « le lien qui unit I’enfant a ses
auteurs est plus intime et plus puissant que celui qui I’attache au sol de sa naissance. C’est
avec le sang que se transmettent les habitudes nationales, la communauté des idées, tandis
que, le fait de la naissance dans un pays peut étre purement accidentel, et s’étre produit au
cours d’un voyage. »189 Autrement dit, cette critique consiste pour I’essentiel a souligner
que le jus soli peut entralner Dattribution de la nationalit¢ a des enfants qui

n’entretiendront aucun lien véritable avec 1’Etat, sinon celui d’y étre nés par « hasard »190,

78.  Malgré ces critiques, nombre de juristes ont souligné, au contraire, que le
jus soli, en fondant I’acquisition de la nationalité dans un rapport « réel » avec le
territoire!®!, était préférable au jus sanguinis. Le droit du sol trouve son origine dans
I’époque féodale, durant laquelle « I’homme n’est plus la chose de son pater familias, il est
la chose de la terre. La ou il est né, 1a est sa patrie, quels que soient ses liens du sang. »192
Le systeme du jus soli fut par exemple appliqué en France avant la Révolution, comme en
témoigne R.-J. Pothier!®3, mais également dans de nombreuses monarchies d’Ancien
régime. Pour de nombreux auteurs, il apparaissait comme le meilleur ferment de
consolidation de la communauté nationale en raison de I’importance accordée a I’origine
territoriale de la personne : le jus soli correspondrait ainsi « au sentiment naturel de
I’homme pour la terre ou il est né. »194 Influence du sol natal donc, mais plus encore de la
communauté de vie sur ce sol puisque, comme I’écrivaient C. Monnot et A. Bonde,

« il est rare que I’enfant naisse au cours d’un voyage ; habituellement il nait 1a ou sont établis

ses parents, 1a ou ils ont le centre de leurs intéréts et de leurs affections. Et qui ne sait que de

189 F. SURVILLE, F. ARTHUYS, Cours élémentaire de droit international privé, op. cit., n° 32, p. 48.

190 J. COMBACAU, S. SUR, Droit international public, op. cit., p. 330 : le jus soli est une « solution qui conduit
plus fréquemment a des nationalité de hasard, lorsque 1’enfant né de parents étrangers est appelé a quitter
rapidement un pays auquel ne le rattache qu’un lien purement légal. »

191 F. SURVILLE, F. ARTHUYS, Cours élémentaire de droit international privé, op. cit., n° 32, p. 47.

192 C. MONNOT, A. BONDE, Précis sur la nationalité..., op. cit., p. 2.

193 R.-J. POTHIER, Traité des personnes et des choses, 1777, in Oeuvres de Pothier, éd. de M. Dupin, Paris,
Bechet Ainé, 1825, vol. 8, pp. 23 : « pour que ceux, qui sont nés dans les pays de la domination francaise,
soient réputés Francais, on ne considére pas si ceux qui naissent en France sont nés de parents frangais ou de
parents étrangers, si les étrangers étaient domiciliés dans le royaume ou s’ils n’y étaient que passagers.
Toutes ces circonstances sont indifférentes dans nos usages : la seule naissance dans le royaume donne les
droits de naturalité¢ indépendamment de 1’origine des pére et mére et de leur demeure ».

194 E -S. ZEBALLOS, La nationalité au point de vue de la législation comparée et du droit privé humain, op.
cit.,vol. 1, p. 258.
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tous les sentiments qui nous font aimer la Patrie, un des plus puissants est ’amour du sol

natal 7 »195
La vie au sein d’un Etat donné, ainsi que 1’éducation et la scolarisation, géneérent ainsi une
socialisation qui explique I’appartenance a la communauté nationale. L attribution par droit
du sol repose sur la présomption que le lieu de la naissance sera également le lieu de la vie
de la personne, ce qui est, il est vrai, bien souvent le cas et peut de toute fagcon étre vérifié
en exigeant une résidence postérieure a la naissance!%. L’idée est bien, comme le notait E.
Audinet a propos de la loi francaise de 1927, de confirmer le jus soli par une résidence et
ainsi de pallier le risque d’attribution purement accidentel de la nationalité que fait peser le
ius soli simple :
« ces enfants doivent étre Frangais lorsque leurs familles ou eux-mémes sont établis en
France d’une fagon définitive, de telle sorte qu’ils se rattachent a la France non seulement
par le hasard de leur naissance, mais par leur éducation et par I’ambiance ou ils ont toujours
vécu. »197
Dans ces lectures, le jus sanguinis et le jus soli apparaissent donc comme deux systémes
traduisant deux représentations différentes de la communauté nationale, I’'une fondée sur

I’héritage et la famille, I’autre sur la socialisation.

79.  Des oppositions comparables se retrouvent en matiere de changement de
nationalité. Un méme affrontement existe dans les arguments qui ont pu étre défendus a
propos des deux grands systeémes susceptibles de réguler les effets des relations familiales
sur la nationalité, aussi bien en raison du mariage que du changement de nationalité de I’un
des membres. Originellement, toute cette question des effets du mariage en maticre de

nationalité était organisée sur la base d’une inégalité entre I’homme et la femme puisque

195 C. MONNOT, A. BONDE, Précis sur la nationalité..., op. cit., p. 4.

196 Certaines législations, soucieuse de limiter le risque d’attribution accidentelle de la nationalité, combinent
par ailleurs la naissance sur le territoire avec une résidence postérieure, de sorte a s’assurer de cette
socialisation. Tel est par exemple le cas du droit frangais depuis la loi de 1889, en passant par celle de 1927
jusqu’au Code civil actuel. v. par exemple France, Code civil en vigueur, art. 21-7.

197 E. AUDINET, « La nationalité frangaise. Etude critique de la loi du 10 aott 1927 », Revue de droit
international prive, vol. 23, 1928, p. 6.
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seule la nationalité¢ de cette derniére pouvait étre affectée par le mariage!®8. Dans cette

situation, deux grands systemes radicalement opposés pouvaient étre adoptés par les Etats.
Dans le premier cas, le mariage n’emportait aucun effet sur la nationalité¢ des personnes
physiques. Les deux conservaient leurs nationalités antérieures, ce que 1’on a pu appeler le
principe de la dualité de nationalités au sein du mariage ou de 1’indépendance des
nationalités. Le mariage n’était pas alors une cause de changement de nationalité : il n’était
pas un fait appréhendé par les droits de la nationalité comme condition pour le retrait ou
I’attribution d’une nationalité. En opposition compléte avec cette logique, on trouvait un
second mécanisme qui était celui du changement de nationalité du fait du mariage,
autrement appelé 'unité de nationalité dans la famille. 1. opposition entre le principe de
I’unité de nationalité dans le mariage et celui de la dualité renvoyait a la distinction entre
une conception de la famille ou I'unité¢ de nationalité resserrait les liens maritaux!%® et une
conception plus individualiste dans laquelle un changement de nationalité ne saurait étre
imposé a une personne2?0. La communauté était ainsi vue, soit comme la « somme totale
des individus », soit a travers une conception plus « organique » dans laquelle la famille
¢tait une « base de 1’Etat » aussi « nécessaire et constante que I’Etat lui-méme », faisant
ainsi de la famille une « entité »201. On trouvait donc une opposition entre une conception
qui « ramene la famille aux individus » et une autre contraire ou « les individus s’unissent

dans la famille »202. Les mémes arguments se retrouvent dans 1’opposition entre 1’effet

198 C’est pour cette raison qu’avant le milieu du XX¢éme si¢cle, tous les écrits traitant de la question se
présentaient sous la forme d'une réflexion sur la nationalité de la femme mariée. v. F. VARAMBON, La
nationalité de la femme mariée, Lyon, Imp. d’Aimé Vingtrinier, 1859, 113 p. ; E. AUDINET, « De I’effet du
mariage sur la nationalité de la femme », Clunet, 1920, vol. 47, pp. 17-25 ; M.-T. NISOT, « La nationalité de
la femme mariée d’apres la loi belge du 15 mai 1922 », RDILC., 3éme série, vol. 3, 1922, pp. 365-371 ; M.-T.
NISOT, « La nationalité de la femme mariée et la loi belge du 4 aoit 1926 », Clouent, vol. 54, 1927, pp.
611-613 ; A. N. MAKAROV, « La nationalité de la femme mariée », RCADI, vol. 60, 1937, pp. 111-141. Avec
le développement progressif, depuis le début du XX¢me siecle, de 1’égalité entre les sexes et I’élimination des
discriminations a 1’égard des femmes, la question n’est dorénavant plus posée en ces termes et le mariage
produit le plus souvent les mémes effets pour les hommes et les femmes.

199 C. MONNOT, A. BONDE, Précis sur la nationalité..., op. cit., p. 38 : « La femme qui accepte un mari
accepte par la méme sa nationalité. Il y a unité d'exigence dans le mariage, il doit y avoir aussi unité de
nationalité, si 1'on veut que 'unité de la famille soit compléte » ; A. WEISS, Traité théorique et pratique de
droit international privé, op. cit., t. 1, p. 503 : « il est désirable que plusieurs nationalités ne coexistent pas au
méme foyer. La bonne intelligence entre époux, la gestion des intéréts communs du ménage souffriraient de
la diversité des patries. »

200 E, J. SCHUSTER, « The Effect of Marriage on Nationality », International Law Association Reports of
Conferences, vol. 32, 1923, pp. 17-21.

201 M. C. A. DE REUTERSKJOLD, « Nationalité et famille. Quelques observations particuliérement quant a
Iégalité des sexes », RDILC, vol. 14, n° 1, 1993, p. 97-99.

202 Jbid., p. 97.
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collectif du changement de nationalit¢ du pére de famille293 ou, au contraire, son effet

strictement individuel204.

80.  On pourrait bien évidemment multiplier les exemples, mais ces quelques
développements suffisent 2 montrer comment la doctrine a pu mettre en évidence que les
critéres d’attribution ou de retrait de la nationalité manifestaient une certaine représentation
de la communauté nationale. Cette représentation a pu faire, on le verra, I’objet de
qualifications diverses : ainsi, certains ont percu la recherche d’une coincidence « entre
nationalité de droit et nationalité de fait »295, la transcription des conceptions de la nation2%¢
ou encore la manifestation d’un rapport de « proximité » entre le national et 1’Etat207,
Toujours est-il qu’envisagés sous cet angle, les grands systémes de répartition des
personnes traduisent une appréhension en termes qualitatifs qui soulignent la suffisance ou
au contraire I’insuffisance des liens. De tels raisonnements doivent étre distingués de ceux
qui, se penchant sur les mémes critéres, insistent sur la dimension quantitative du droit de

la nationalité.
B. La « quantité » de population

81. Ces mémes critéres sont en effet susceptibles d’étre interprétés d’une fagcon

différente lorsqu’on se focalise, moins sur la représentation de la communauté nationale,

203 On retrouve le méme argument selon lequel le principe de I'unité de la nationalité de la famille est une
nécessité aussi bien au regard de la nature de cette derniére que des intéréts de 1’Etat, nécessité qui évite au
passage les difficultés juridiques tenant aux conflits de lois au sein de la famille, le tout étant tributaire d'une
représentation selon laquelle, si la famille doit étre unie autour d’une nationalité, celle-ci ne peut étre que
celle du pére. v. pour une défense de ces principes, J. C. BLUNTSCHLI, « De la qualité de citoyen au point de
vue des relations internationales », op. cit.,, p. 114 ; J.-J. G. FOELIX, Traité du droit international privé ou du
conflit des lois de différentes nations en matiere de droit privé, 1866, 4¢meéd., t. 1, pp. 104-105 ; F. SURVILLE,
F. ARTHUYS, Cours élémentaire de droit international privé, op. cit., n° 73, pp. 86-87.

204 F. DESPAGNET, Droit international privé, op. cit., p. 439 : « Il semble bien cependant que, en bonne
théorie, la naturalisation doive étre individuelle et non collective. (...) il est bien difficile d’admettre aussi
qu’un pere puisse, a son gré, modifier la nationalité de ses enfants et leur imposer, suivant ses préférences
personnelles, une patrie qu’ils ne veulent pas adopter : la puissance paternelle ne saurait avoir cette portée
exorbitante. » ; D. DE FOLLEVILLE, Traité théorique et pratique de la naturalisation..., op. cit., pp. 379-380,
spéc. p. 380 : « En effet, de méme que 1’acquisition de la qualité de Frangais, la perte de cette méme qualité
ne doit pas étre attachée qu’a un fait purement personnel et volontaire. Il n’appartient pas au mari (...) de
changer la nationalité de sa femme. »

205 H. BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit international privé, 2¢me éd., 1956, éd. Paris, Dalloz, 2002,
p- 211: « l'attribution imprudente de la nationalité francaise a des individus qui ne se sentent pas sincérement
frangais serait plus nuisible qu'utile. (...) L'esprit de notre droit est de faire coincider, du mieux possible, la
nationalité de droit et la nationalité de fait. » Dans le méme sens, v. P. MAYER, V. HEUZE, B. REMY, Droit
international prive, op. cit., p. 640.

206 Sur cette question, v. infra n° 170-192.

207 H. FULCHIRON, « La place de la volonté individuelle dans le droit frangais de la nationalité », Droit
international privé : travaux du Comité francais de droit international privé, 14¢me année, 1999-2000, 2001,
pp- 175-199.
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que sur la démographie. Les droits de la nationalité sont en effet fortement influencés par

des considérations démographiques et notamment par les migrations internationales qui
affectent les Etats208. La doctrine a largement souligné I’importance des migrations dans le
choix par exemple de la nationalité d’origine, en insistant sur les liens qu’entretiennent le

Jjus sanguinis et le jus soli avec la balance migratoire des Etats.

82.  Ainsi, le jus sanguinis a bien souvent été utilisé¢ par des Etats affectés par
une forte émigration et qui cherchaient & maintenir les liens avec les descendants
d’émigrés. Lorsqu’un Etat voit de nombreux nationaux partir pour I’étranger, il peut étre
tenté d’étendre sa nationalité a ces familles et ainsi de ne pas voir sa communauté nationale
se réduire au gré des départs. C’est la raison pour laquelle le jus sanguinis a été
particuliérement utilisé par les Etats européens durant le XIXe¢me si¢cle lorsque leurs
nationaux quittaient en masse le sol européen a destination notamment des Amériques2%9.
Le jus sanguinis était alors si populaire, que de nombreux juristes européens étaient
convaincus non seulement de sa nature supérieure, mais plus encore qu’a terme, il
deviendrait un critére universel219. Il a cependant pour inconvénient de ne pas permettre
I’intégration dans la communauté nationale des enfants d’immigrants et donc de faire
perdurer sur le territoire national une population étrangere plus ou moins importante selon
les politiques d’immigration des Etats. Un strict jus sanguinis, parce qu’il implique en
méme temps le rejet du jus soli, peut étre employé¢ dans le but de limiter I’intégration des
populations d’origine étrangeére dans le droit de la nationalité. En ne permettant pas
’attribution de la nationalité d’origine aux enfants d’étrangers nés sur le territoire national,
le jus sanguinis apparaissait ainsi adapté aux Etats qui avaient, soit peu d’immigration

étrangere sur leur territoire, soit un faible besoin démographique d’apport étranger?!1.

83.  Logiquement, le jus soli a ét¢, a I’inverse du jus sanguinis, plébiscité par les

Etats marqués par une tres forte immigration et cela essentiellement dans le but d’intégrer

208 P, MAYER, V. HEUZE, B. REMY, Droit international privé, op. cit., p. 640.

209 Sur cette question, v. E.-S. ZEBALLOS, La nationalité au point de vue de la législation comparée et du
droit privé humain, op. cit., vol. 1, pp. 254-258, 619-622.

210 J. C. BLUNTSCHLI, « De la qualité de citoyen au point de vue des relations internationales », op. cit., p.
109.

211 C. MONNOT, A. BONDE, Précis sur la nationalité..., op. cit., p. 43, note 1 : « Le principe du jus sanguinis
absolu ou a peu pres, est en vigueur (...) dans certains Etats de formation ancienne ou 1’accroissement de la
population est tres rapide et ou par suite I’intérét général n’exige pas que des individus d’origine étrangere
puisse facilement acquérir la nationalité ».
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les étrangers présents sur leur territoire. C’est la raison pour laquelle le jus soli a longtemps

été le critere traditionnel d’attribution dans les Etats américains. Nations d’immigrés a
I’image des Etats-Unis, 1’Amérique ¢était un terrain particulierement propice au
développement du jus soli car les Etats américains avaient comme premier souci d’intégrer
des populations étrangéres dans le but de favoriser leur démographie?!2. La doctrine
américaine s’est largement fait 1’écho de ces avantages du jus soli et I’on retrouve dans bon
nombre d’écrits des juristes américains et latino-américains la mention de ses vertus?!3.
Dans ces hypothéses, le jus soli permet a la fois d’intégrer dans la communauté nationale,
des la naissance, les enfants d’immigrés nés sur le territoire national, tout comme il peut
permettre d’attirer des immigrants du fait de la facilité d’intégration qu’il induit. Son usage
vise donc a assimiler massivement les enfants d’étrangers2!4, par souci d’extension

démographique et de prospérité215, voire d’indépendance?!0.

84.  Ce sont ¢galement pour ces raisons que des Etats, originellement marqués
par une tendance a 1I’émigration, ont pu adopter le jus soli lorsque leur démographie avait
fait une plus large part a I’'immigration. L’évolution de la 1égislation francaise en fournit
une bonne illustration puisque 1’adoption, dans les lois de 1851 et de 1889, du jus soli fut
dictée par la volonté d’intégrer dans I’armée les enfants d’immigrés, notamment polonais
et italiens. Le passage en France du jus sanguinis au jus soli fut en effet corrélatif du
passage d’un Etat d’émigration a un Etat d’immigration. Depuis le Code civil de 1804, le
droit frangais fonctionnait a titre principal sur le principe du jus sanguinis. Les enfants

d’étrangers nés en France pouvaient certes réclamer la nationalité frangaise, mais beaucoup

212 A. ALVAREZ, La nationalité dans le droit international américain, 1906, trad. G. Scelle, Paris, A. Pedone,
1907, pp. 4-8.

213 Jbid., p. 5 : « L’adoption du jus soli comme base de la nationalité d'origine se justifie encore, dans les
Etats américains, parce qu’étant de formation récente et de grande étendue, ils n'ont point a beaucoup pres la
densité de population qui leur correspond. Cette population, d’ailleurs trop homogéne, a besoin de la fusion
des races, condition indispensable a I’épanouissement d’un vigoureux type national. Cela n'avait point
échappé aux préoccupations des monarques métropolitains, mais défiant des éléments étrangers, ils ne
voulurent utiliser que 1'élément indigéne. »

214 Jbid., p. 6 : « Cette assimilation morale et politique était nécessaire, si l'on ne voulait pas que les
immigrants formassent des colonies sui generis, sortes d’Etats dans 1'Etat et dangereuses pour la tranquillité
publique, car les pays étrangers eussent continué a considérer ces individus comme leurs nationaux. Pour
obtenir 1'assimilation morale, I'Etat devait employer tous les moyens en son pouvoir que les fils d'étrangers
recussent une éducation et vécussent dans un milieu nettement nationaux. Quant a 1’incorporation politique,
elle ne pouvait se réaliser qu'en conférant a ces enfants la nationalité par le seul fait de leur naissance. »

215 A. WEISS, Traité théorique et pratique de droit international privé, op. cit., t. 1, p. 222.

216 P. DE LA PRADELLE, « De la nationalité d’origine », in B. AZKIN, M. ANCEL, S. BASDEVANT et al., La
nationalité dans la science sociale..., op. cit., p. 210-211.
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n’optaient pas en raison de la conscription?!7 et préféraient se tourner vers la procédure de

I’« admission a domicile », une procédure instituée par D’article 13 du Code civil,
permettant aux étrangers d’échapper au droit d’aubaine (restauré en 1803 et aboli en 1819).
Cette procédure était trés avantageuse car elle permettait a 1’étranger de bénéficier de tous
les droits civils des Frangais sans pour autant posséder la nationalité. Or, malgré 1’abolition
du droit d’aubaine en 1819, « 1’admission a domicile s’installe durablement comme un
statut de substitution » a la nationalité?!18. En parall¢le, les procédures de naturalisation se
durcirent progressivement et devinrent de plus en plus dissuasives?!®. Comme le résume P.
Weil, « confronté a la difficulté¢ de se faire naturaliser et aux avantages de 1’admission a
domicile, I’étranger venu résider en France choisit le plus souvent de rester étranger. Ce
choix, c’est aussi celui qu’effectue ’enfant né en France de parents étrangers quand a sa

majorité il peut devenir francais : la conscription est alors tres dissuasive. »220

85. C’est sur la base de cette situation que la question de la conscription devint
un véritable « probléme national »221. En effet, s’était trés largement développée dans la
population frangaise 1’idée que les étrangers étaient en quelque sorte privilégiés par rapport
aux nationaux. Certes, les étrangers ne bénéficiaient pas des droits politiques, mais leur
statut juridique s’était largement rapproché de celui des Frangais, notamment en ce qui
concernait le droit civil. En méme temps, les étrangers n’étaient pas soumis au service
militaire, ce qui avait fini par nourrir une forme de ressentiment dans la population
frangaise qui tendait de plus en plus a partir du milieu du XIX¢me siécle a voir cette
situation comme une rupture d’égalité?22, Or, comme le notaient C. Monnot et A. Bonde,

« Un tel état de choses blessait le sentiment égalitaire si profondément développé en France,
et du reste aurait pu étre pour nous au point de vue militaire une cause d’infériorité vis-a-vis
de I’étranger a cette époque d’armées nationales, alors surtout que 1’augmentation de la

population en France suit une progression presque nulle comparée a 1’accroissement rapide

qui se produit chez nos puissants voisins. »223

217 P. WEIL, Qu’est-ce qu’un Frangais ? Histoire de la nationalité frangaise depuis la Révolution, Paris,
Gallimard, éd. revue et augmentée, 2005, p. 57.

218 Jbid., pp. 57-61, p. 61 pour la citation.

219 Jpid., pp. 61-67.

220 Jbid., p. 67.

221 Jbid., pp. 67-73.

222 .. GERARDIN, De [’acquisition de la qualité de Frangais par voie de déclaration..., op. cit., p. 14 : «ily
avait 1a une classe de privilégiés, qui profitaient de tous les avantages de notre société, tout en
s’affranchissant de la plupart des services qu’elle impose a ses ressortissants ».

223 C. MONNOT, A. BONDE, Précis sur la nationalité..., op. cit., p. 5.
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A ce souci d’égalité s’ajoutaient donc des considérations plus strictement démographiques.

A DI’époque, on dénombrait plus d’un million d’étrangers en France??4, une population
ayant doublé en dix ans, en parall¢le d’une stagnation démographique alors que des pays
comme I’Angleterre, 1’ Allemagne ou I’Italie ne cessaient de croitre. Face a cette situation,
la France comptait donc sur « la merveilleuse puissance d’assimilation » : « au mal de la
dépopulation on a voulu opposer le remeéde de I’incorporation des étrangers a la patrie
francaise. »225 C’est dans ce contexte la qu’il faut lire les réformes du droit de la nationalité
opérées durant la seconde moitié du XIXéme si¢cle et dont le trait principal fut le

renforcement progressif du principe du jus soli dans le droit francais.

86.  On pourrait bien évidemment multiplier les exemples de ces lectures,
notamment par rapport a I’enjeu de la naturalisation pour ’accroissement de la population.
I1 suffit toutefois pour I’instant de constater que les commentaires des critéres révelent bien
une seconde lecture du droit de la nationalité qui insiste sur la dimension démographique
qu’ils contiennent. Bien évidemment, les lectures « qualitatives » et « quantitatives » se
croisent bien souvent et les considérations des législateurs mélent ces deux enjeux. Elles
n’en constituent pas moins les deux grandes forces qui permettent de cadrer les intéréts
poursuivis par les Etats dans le choix des critéres d’attribution ou de retrait de la
nationalité. Ces intéréts sont ceux que I’on va retrouver dans ’octroi de 1’option de

nationalité.
II. La modération des systemes de détermination de la nationalité par I’option

87. Tout droit de la nationalité repose sur le choix de critéres pour I’attribution
ou le retrait de la nationalité, choix qui est dicté par les besoins de 1’Etat au regard des
avantages et des inconvénients, évoqués précédemment, de ces différents critéres. Les
législations des Etats fonctionnent donc avant tout sur la détermination de plein droit de
leur nationalité en choisissant, par exemple, s’ils préfeérent donner la préférence au jus soli
ou au jus sanguinis, a I’'unité de nationalité dans le mariage ou au principe de la dualité de
nationalités des époux. L’effet de I’option va étre de tempérer ce choix en renversant la

préférence donnée de plein droit a un critére : I’option permet donc de modérer le choix

224 P. WEIL, Qu ‘est-ce qu 'un Frangais ?, op. cit., p. 78.
225 F. DESPAGNET, Droit international privé, op. cit., pp. 378-379.
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d’un critére d’attribution ou de retrait de plein droit. Cette modération par 1’option des

systemes de répartition des nationaux apparait aussi bien pour la nationalité d’origine (A)

que pour les changements de nationalité au cours de la vie (B).
A. Modération des systemes d’attribution de nationalité d’origine

88.  Si certaines législations se fondent exclusivement sur le droit du sang ou le
droit du sol, dans la majorité des Etats les deux systémes s’entrelacent. A. Weiss avait ainsi
pu proposer une typologie des législations en classant celles-ci en quatre groupes, selon
qu’elles étaient fondées sur un systéme pur — jus sanguinis ou jus soli — ou, au contraire,
qu’elles combinaient les deux systémes en donnant une prépondérance a 1’un ou a I’autre

des critéres.

89.  Ce sont les procédures volontaires et spécialement les options de nationalité
qui vont permettre aux législateurs d’atténuer les effets de 1’attribution de plein droit de la
nationalité par le droit du sol ou par le droit du sang : si les l1égislations choisissent 1’un des
deux criteres de fagon prépondérante, ’option de nationalité va venir atténuer cette
prépondérance en donnant une certaine influence a 1’autre critére. Ainsi, les législations
des Etats reposent moins sur I’un ou I’autre des critéres que sur leur combinaison. Comme
le précisait A. Alvarez, « si presque toutes les législations en Europe comme en Amérique
adoptent simultanément le jus sanguinis et le jus soli comme sources de la nationalité
d’origine, il y a entre elles une différence radicale dans la mani¢re de combiner les deux
systémes. »226 C’est qu’en effet, « en Europe la base de la législation est le jus sanguinis, et
le jus soli n’intervient qu’a titre secondaire. En Amérique tout au contraire, c’est le jus soli
qui a pour effet de conférer toujours la nationalité ; le jus sanguinis ne la donne que dans
des cas particuliers. »227 Si les législations déterminent un critére qui va étre
prépondérant??8, le second ne jouera qu’un role secondaire par le biais de la volonté

individuelle.

90.  Ainsi, dans un Etat dont la 1égislation est fondée sur le jus soli, I’option de

nationalité va permettre de compenser les inconvénients du jus soli tout en bénéficiant des

226 A. ALVAREZ La nationalité dans le droit international américain, op. cit., p. 4.
227 Idem.
228 A. WEISS, Traite théorique et pratique de droit international privé, op. cit., t. 1, pp. 212-213.
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avantages du jus sanguinis. Dans le droit frangais par exemple, avant 1’adoption du Code

civil de 1804 et la consécration du jus sanguinis, I’acquisition de la nationalité d’origine se
faisait ex jure soli, ce qui avait pour conséquence de rendre étrangers les enfants de
nationaux s’ils étaient nés a I’étranger. Des options de nationalité permettaient a ceux-ci
d’obtenir la nationalité¢ francaise. Dés les derniers siécles de I’Ancien régime, il était
possible aux enfants, nés a 1’étranger de sujets du Roi, de préter allégeance a ce dernier en
revenant sur le territoire. Par I’immigration, I’enfant de sujet manifestait ainsi sa volonté de
se soumettre au Roi?2%. On retrouve durant la Révolution francaise des mécanismes
comparables pour 1’acquisition de la qualité de « citoyen »230, lorsque les personnes sont
nées a I’étranger?3!. Si dans ces hypotheses le retour sur le territoire est déterminant,
d’autres 1égislations consacrent une activation du jus sanguinis par la simple déclaration,
que la personne revienne ou non sur le territoire de 1’Etat?32. De nombreuses législations
dont le critere dominant était le jus soli ont donc adopté ce systeéme qui fait de I’option une
voie d’activation du jus sanguinis. Tout en conservant une législation fondée sur le jus soli,
I’option de nationalité permet a ’enfant d’acquérir une nationalité qu’il n’aurait di avoir
que si la lIégislation de 1’Etat avait fonctionné sur le principe du jus sanguinis. Nombre de

législations fournissent maints exemples de ce type d’option de nationalité233.

91. On trouve également de telles options lorsque la paternité n’est pas déclarée
a la naissance, mais établie postérieurement par décision de justice. Beaucoup d’Etats

n’attribuent aucun effet en matiére de nationalité a cette reconnaissance judiciaire, mais

229 Sur cette forme ancienne d’activation du jus sanguinis par immigration, v. A. LEFEBVRE-TEILLARD, « us
sanguinis : I’émergence d’un principe. Eléments d’histoire de la nationalité francaise », RCDIP, 1993, §4-15.
230 A 1’époque, le terme de « nationalité » dans son sens juridique et moderne de rattachement entre une
personne et un Etat n’était pas encore apparu. Mais le terme de citoyen a en réalité une signification
comparable : sont citoyens ceux qui ne sont pas étrangers et inversement. Sur la notion de « citoyen » durant
la Révolution francaise et la proximité avec celle contemporaine de « nationalité » (Ibid., §§16-19).

231 France, Constitution des 3 et 14 septembre 1791, art. 2, 3° : « Sont citoyens frangais (...) ceux qui, nés en
pays étranger d’un pére francais, sont venus s’établir en France et ont prété le serment civique. » ; France,
Constitution de 1791, art. 4 : « Son citoyens frangais (...) ceux qui, nés en pays étranger et descendant, a
quelque titre que ce soit, d’un Frangais ou d’une Frangaise expatriés pour cause de religion, viennent
demeurer en France, et y prétent le serment civique. »

232 Par exemple, Croatie, Loi du 26 juin 1991, art. 5 : « A person born abroad, one of whose parents at the
time of birth is a Croatian citizen, if the child is registered at the diplomatic mission or consular post of the
Republic of Croatia abroad or at the registry office in the Republic of Croatia for entry in the records as a
Croatian citizen by the age of 21, acquires Croatian citizenship by origin. »

233 Paraguay, Constitution du 20 juin 1992, art. 146§3 ; Costa-Rica, Constitution du 7 novembre 1949, art.
13§2 ; Portugal, Loi du 3 octobre 1981 telle qu'amendée en 2018, art. 1(c) ; Brésil, Constitution du 5 octobre
1988, art. 12§1 (c) ; Bosnie-Herzégovine, Loi du 7 octobre 1992, art. 5 ; Yougoslavie, Loi du 16 juillet 1996,
art. 8§1, 9 ; Tunisie, Code de la nationalité, tel que modifi¢ par la loi n°® 2010-55 du ler décembre 2010, art. 6
; Belgique, Code de la nationalité du 28 juin 1984, art. 8§1 ; Slovénie, Loi du 7 décembre 2006, art. 6 ;
Serbie, Loi du 21 décembre 2004, art. 10.
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certains permettent également de faire jouer le droit du sang de sorte que I’établissement

de la paternité entraine 1’octroi de la nationalité comme si la paternité avait été établie a la
naissance. Et tout comme pour 1’octroi ex jure sanguinis a la naissance, les Etats peuvent
passer par l’attribution de plein droit, mais également s’en remettre a des options de
nationalité234 ou tout simplement mélanger les deux selon les subtilités des procédures de
reconnaissance. La méme logique se retrouve a propos de 1’adoption qui, tout en n’étant
pas a proprement parler une modalité d’attribution de la nationalité d’origine, peut
toutefois étre rapprochée du jus sanguinis : les législations varient entre 1’attribution
automatique?35 ou par voie d’option23¢ de la nationalité des parents a 1’enfant adopté.
Certaines législations mélent les deux systemes selon que 1’adoption est pléniere ou

simple?37.

92. A Dinverse, lorsque D’attribution de la nationalité est fondée sur le jus
sanguinis, la naissance a I’étranger peut justifier qu'une option négative soit octroyée.
L’option aura alors pour effet de désactiver le jus sanguinis, a I’image de ce qui était prévu
par I’article 10 du Code civil albanais de 1929 :

« An Albanian national who is born and resides in a foreign state which considers him as its
national by birth, preserves Albanian nationality, but when he becomes of legal age or is
emancipated he may renounce Albanian nationality. This law is not applicable when contrary
provisions are made in international treaties with other nations. »238
De nombreuses autres législations fournissent des illustrations de cette logique de
neutralisation de ’acquisition de la nationalité ex jure sanguinis?3°. 1’ option de nationalité
est donc tout autant susceptible d’activer que de désactiver le jus sanguinis selon les

législations.

93. Cette ambivalence de I’option se retrouve de fagon exactement analogue

avec le jus soli. Une premicre situation renvoie a celle ou la législation est fondée

234 Ukraine, Loi du 18 janvier 2001, art. 15-16.

235 Pologne, Loi du 2 avril 2009, art. 16.

236 Autriche, Loi du 30 juillet 1985, telle qu’amendée en 2021, art. 11b.

237 Le droit frangais illustre cette hypothése en attribuant de plein droit la nationalité aux enfants ayant fait
l'objet d'une adoption pléniére, tandis qu'une déclaration est nécessaire en cas d'adoption simple (France,
Code civil en vigueur, art. 20 al. 2, 21 et 21-12).

238 Albanie, Code civil du ler avril 1929, art. 10.

239 Ttalie, Loi du 13 juin 1912, art. 7-8 ; Yougoslavie, Loi du ler juillet 1946, art. 22 ; Yougoslavie, Loi du 16
juillet 1996, art. 24. Grande-Bretagne, Naturalization Act du 12 mai 1870, art. 4.
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principalement sur le jus sanguinis mais ou 1’Etat souhaite en méme temps donner une

certaine place au jus soli. Tel était le cas lorsque le jus sanguinis fut consacré dans le Code
civil frangais de 1804 et que, par conséquent, les enfants d’étrangers nés sur le territoire
national ne se voyaient plus attribuer la nationalité francaise a la naissance. Une option en
faveur de la nationalité francaise leur était donc octroyée :
« Tout individu né en France d’un étranger, pourra, dans 1’année qui suivra I’époque de sa
majorité, réclamer la qualité de Frangais ; pourvu que, dans le cas ou il résiderait en France,
il déclare que son intention est d’y fixer son domicile, et que, dans le cas ou résiderait en
pays étranger, il fasse sa soumission de fixer en France son domicile, et qu’il I’y établisse
dans 1’année, a compter de I’acte de soumission. »240
Dans cette logique d’activation du jus soli par 1’option, on trouve bien évidemment de
multiples variations dont I’histoire du droit frangais est représentative. Ainsi a-t-on, entre
autres, octroy¢ des options pour les enfants nés en France de parents y étant eux-mémes
nés?4! ou aux enfants nés en France de parents étrangers, mais qui ne seraient pas
domiciliés a leur majorité et sous condition de fixer leur résidence en France242. Si le droit
francais fournit une trés bonne illustration de la trés grande variété envisageable?43, de
nombreux Etats étrangers ont €¢galement adopté des législations comparables?44. On va
trouver ce méme type d’option bénéficiant non pas a la deuxieéme génération d’immigrés,
mais a la troisieme : les Etats attribuant en général leur nationalité de plein droit aux
immigrants de troisiéme génération, les options se font plus rares, mais on peut en trouver

quelques illustrations comme dans la 1égislation du Maroc245.

94, Exactement comme dans le cadre du jus sanguinis, 1’option de nationalité
va permettre non pas seulement d’activer le jus soli mais également parfois de le
désactiver. Figure inversée de I’hypothése qui vient d’étre envisagée, un enfant d’étrangers
peut bien avoir acquis la nationalité ex jure soli en vertu de sa naissance sur le territoire
national, le fait qu’il soit ’enfant d’un étranger va entrainer 1’octroi d’une option. Lorsque

le droit frangais de la nationalité a renoué dans la seconde moiti¢ du XIX¢me si¢cle avec le

240 France, Code civil du 21 mars 1804, art. 9.

241 France, Loi du 7 février 1851, art. 1 ; France, Loi des 16-29 décembre 1874.

242 France, Loi du 27 juin 1889, art. 9.

243 Sur le droit frangais au XIXeme siécle et l'activation du jus soli par option, v. A. WEISS, Traité théorique et
pratique de droit international privé, op. cit., t. 1, pp. 77-158 ; J.-P. NIBOYET, Manuel de droit international
privé, Paris, Librairie du Recueil Sirey, 2¢me éd., 1928, §§70 sq.

244 Espagne, Code civil du 24 juillet 1889, art. 19 ; Costa-Rica, Constitution du 7 novembre 1949, art. 13 (3).
245 Maroc, Code de la nationalité¢ du 6 septembre 1958, tel qu’amendé en 2007, art. 9§1.
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Jjus soli de plein droit, il a consacré des options permettant de le désactiver. Dans la loi du 7

février 1951, il était par exemple prévu qu’
« Est francais tout individu né en France d’un étranger qui lui-méme y est né, a moins que,
dans I’année qui suivra I’époque de sa majorité, telle qu’elle est fixée par la loi frangaise, il
ne réclame la qualité d’étranger par une déclaration faite, soit devant 1’autorité municipale du

lieu de sa résidence, soit devant les agents diplomatiques ou consulaires accrédités en France

par le gouvernement étranger. »246

On retrouvera dans les différentes législations francaises des options de ce type qui
permettent la désactivation du jus soli. La encore, les illustrations étrangéres anciennes ou

plus récentes sont innombrables247.

95.  L’option de nationalité n’entretient donc pas de relations particuliéres avec
le jus soli ou le jus sanguinis : elle peut aussi bien permettre d’activer que de désactiver
I’un ou I’autre. Son effet est donc de tempérer I’attribution de plein droit de la nationalité
fondée sur 1'un de ces critéres en donnant une certaine influence a 1’autre. L’option est
donc de I’ordre du « compromis »248, Elle instaure un « systéme transactionnel »24° dans
lequel I’Etat choisit un critere d’attribution de la nationalité d’origine, mais décide en
méme temps d’accorder une place au second par le biais de la volonté. On peut certes
trouver pertinent de méler les deux systémes pour ne pas, tout en bénéficiant des avantages
de I’un, se priver des avantages de 1’autre259. Rien n’empéche cependant de faire cela de
plein droit25! en cumulant droit du sol et droit du sang. Ces cumuls pourraient certes étre
critiqués mais on ne voit pas ce qui fondamentalement empécherait un Etat d’adopter les
deux critéres. Du méme coup, on ne parvient pas a saisir quel est I’apport exact des options

de nationalité au sein de ces diverses possibilités car 1’Etat pourrait tout autant se passer de

246 France, Loi du 7 février 1851, art. 1. Sur cette disposition, v. A. WEISS, Traité théorique et pratique de
droit international privé, op. cit., t. 1, pp. 158-194.

247 Grande-Bretagne, Naturalization Act du 12 mai 1870, art. 4 ; Bulgarie, Loi du 26 février 1883, art. 15 ;
Italie, Code civil du 25 juin 1865, art. 4, 8 ; Albanie, Code civil du ler avril 1929, art. 6 ; Yougoslavie, Loi du
21 septembre 1928, art. 22-27, 31.

248 S, SLAMA, « Jus soli, jus sanguinis, principes complémentaires et consubstantiels de la tradition
républicaine », Pouvoirs, 2017/1, n° 160, pp. 19-34.

2499 F. SURVILLE, « Apercu critique sur la détermination de la nationalité d’origine », Revue critique de
legislation et de jurisprudence, vol. 17, 1888, p. 511 : le mélange de jus soli et de jus sanguinis est pergu
comme un « systéme transactionnel ». L. Gérardin évoque également cette idée de « transaction » a propos
du mélange de jus sanguinis et de jus soli dans le Code civil de 1804 (L. GERARDIN, De [’acquisition de la
qualité de Frangais par voie de déclaration..., op. cit., p. 33).

250 Pour une défense du compromis, v. F. SURVILLE, « Apercu critique sur la détermination de la nationalité
d’origine », op. cit., pp. 507-508.

251 Vénézuéla, Constitution du 16 janvier 1961, art. 35.
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la volonté individuelle. Ainsi, on ne parvient pas a déterminer pour quel motif cette

modération passe par la volonté individuelle. Le méme phénomene se retrouve dans les

changements de nationalité au cours de la vie.
B. Modération des systemes de changement de nationalité

96. L’option joue un rdole de modération comparable dans le cadre des
changements de nationalité au cours de la vie et notamment des changements de nationalité
liés a la politique familiale. C’est notamment dans les effets du mariage que se retrouve ce
phénoméne de modération. En la matiére, les 1égislations des Etats fluctuent, au gré des
arbitrages des législateurs, entre 1’application des principes de I'unité ou de la dualité de
nationalités dans le mariage. La France, par exemple, a admis le systeme de I'unité¢ de
nationalité dans le mariage que ce soit pour les femmes étrangeres épousant des Frangais
ou pour les femmes frangaises épousant des étrangers. Dans les deux cas, le mariage
emportait le changement de nationalité, 1’acquisition de la nationalité¢ francaise dans le
premier cas, la perte dans le second?52. A I’inverse, certaines législations ont retenu le
principe de la dualité de nationalités en refusant tout effet de plein droit au mariage sur la
nationalité des personnes?33. Enfin, et c’est cela qui nous intéresse du point de vue de
I’option, de nombreux Etats adopterent des systémes mixtes dans lesquels les 1€gislations,
tout en retenant I’un ou I’autre des principes a titre principal, compenserent la rigueur de la
régle par ’octroi d’options. Entre les systémes de 1’unité ou de la dualité de nationalités
dans la famille apparaissent ainsi des combinaisons dont 1’option de nationalité peut étre
I’une des modalités. Comme en matiere de nationalité d’origine, quatre hypothéses se
présentent, chacune correspondant a un type d’option. De la méme manicre que 1’option
permet d’activer ou de désactiver le jus soli et le jus sanguinis, elle va aboutir tantot a
I’unité, tantot a la dualité de nationalités dans le mariage. Certaines options permettent en
effet d’échapper au principe de I’unité de la nationalité dans le mariage, tandis que d’autres
permettent au contraire de réaliser I'unité¢ de nationalité. Lorsque les Etats appliquent le

principe de I’unité de nationalité, une option peut servir, selon que 1’on se tourne vers

252 Par exemple, France, Code civil du 21 mars 1804, art. 12 et 19.

253 De nombreuses constitutions ou législations d'Etats américains n’envisageaient pas le mariage comme un
mode d'acquisition ou de perte de la nationalité. L'absence d'effet du mariage sur la nationalité résultait
directement de ce silence. v. par exemple, Chili, Constitution du 18 septembre 1925, art. 5-9. Dans le méme
sens, v. les illustrations évoquées par A. N. Makarov (MAKAROV A. N., « La nationalit¢ de la femme
mariée », RCADI, op. cit., pp. 121-125).
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I’Etat d’origine qui retire sa nationalité ou vers I’Etat du conjoint qui attribue la sienne, soit

a conserver la nationalité antérieure au mariage, soit a refuser la nationalité attribuée en

raison du mariage.

97.  Le premier cas correspond aux options permettant de désactiver la perte de
la nationalité¢ antérieure au mariage. Lorsqu’un Etat prévoit que le mariage d’un national
entraine la perte de sa nationalité, il va permettre a cette personne de la conserver par la
voie d’une option. Par exemple, le Code civil albanais de 1929 prévoyait que

« An Albanian woman national who marries an alien loses her Albanian nationality if she

acquires the nationality of her husband unless she specifically reserves in the marriage

contract her Albanian nationality. »254

Cette option était présente dans de nombreuses législations qui retenaient le principe selon
lequel le mariage avec un étranger déliait la femme de sa nationalité précédente, mais
permettaient cependant de la conserver en exprimant une volonté contraire?55. Si 1’on se
tourne maintenant vers la lIégislation de 1I’Etat qui attribue la nationalité, I’option peut étre
octroyée pour refuser cette attribution. Si le premier type d’option permettait d’échapper a
la perte de nationalité¢ du fait du mariage, ce deuxieme permet quant a lui d’échapper a
I’acquisition de la nationalité du conjoint. Cette option se trouvait dans les 1égislations qui
fonctionnaient sur le principe d’unité de nationalit¢ dans le mariage mais étaient adoptées,
non par I’Etat d’origine de la femme, mais par 1’Etat de nationalité du mari. Comme cet
Etat pouvait prévoir 1’acquisition de sa nationalité aux étrangeres se mariant avec un
national, cette méme législation pouvait permettre de refuser cette acquisition par
I’exercice d’un droit d’option2%6. Dans ces deux situations, I’option s’insérait dans des
législations fonctionnant a titre principal sur le systtme de 1’unité de nationalité dans le
mariage et permettait justement d’échapper aux changements de nationalité induits par ce
systéme. Les femmes bénéficiant de ces droits d’option pouvaient ainsi, en les exercant,
échapper aux changements de nationalité. Ces options de nationalité¢ aboutissaient donc a
une dualité de nationalités dans le mariage. En miroir, I’option de nationalité pouvait étre
utilisée pour réaliser I’unité de nationalité alors méme que les législations fonctionnaient a

titre principal sur le systéme de la dualité de nationalités. Cela nous conduit aux deux

254 Albanie, Code civil du ler avril 1929, art. 15§1.
255 Belgique, Loi du 15 mai 1922, art. 18 ; Yougoslavie, Loi du 21 septembre 1928, art. 29.
256 Etats-Unis, Loi du 2 mars 1907, art. 4 ; Yougoslavie, Loi du 21 septembre 1928, art. 10.
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autres types d’option de nationalité, chacune correspondant a I’un des Etats en cause dans

le changement de nationalité : dans le premier cas, ’option de nationalité permettait la
perte de la nationalité antérieure au mariage2s7 ; dans le second, elle activait I’acquisition

de la nationalité du conjoint238,

98. On retrouve un mécanisme comparable a celui du mariage s’agissant des
effets collectifs des changements de nationalité des membres de la famille, en général du
pere. La question s’est en effet souvent posée dans les législations de savoir si I’acquisition
ou la perte volontaire de la nationalité par le pere de famille devait avoir un effet collectif
pour le reste de sa famille. Cette question concerne d’ailleurs tout aussi bien les procédures
de naturalisation que les options, les effets de ces derniéres pouvant tout a la fois s’étendre
aux autres membres de la famille qu’étre limités a 1’optant. Ainsi, ces questions sont
traversées, comme le mariage, par la méme tension entre un modele fondé sur « 1’unité
nationale dans la famille » et un « principe de I’individualité »259. La encore, des options
permettent soit d’activer ’'unité de la famille, soit au contraire d’échapper au changement
collectif de nationalité. Dans des systémes retenant le principe d’indépendance, 1’option de
nationalité va permettre d’activer le principe de ’'unité de nationalité au sein de la famille.
Pour le mariage, a 1’origine, le changement s’appliquait uniquement a la femme mariée et
par extension, seul le changement de nationalité du mari €tait susceptible de s’étendre a sa
femme et non I’inverse. Ainsi, lorsque la naturalisation et 1’option du pére de famille
n’entrainaient pas de changement de nationalité¢ de la femme, celle-ci pouvait toutefois se
voir attribuer une option lui permettant d’acquérir la nouvelle nationalité¢ de son mari260,

Aujourd’hui, une telle logique ne s’applique plus seulement aux femmes, de telle sorte que

257 Cette possibilité apparait toujours dans le droit francais : v. France, Code civil en vigueur, art. 23-5.

258 France, Code civil du 21 mars 1804, art. 12 ; Maroc, Code de la nationalité du 6 septembre 1958, tel
qu’amendé en 2007, art. 10.

259 E. SZLECHTER, Les options légales de nationalité en droit frangais, op. cit., p. 86 : « D’aprés 1’une, dite
collective, I’option doit s’étendre aux enfants mineurs et a la femme de 1’optant. Par cette solution, qui a été
adoptée par certains pays de I’Europe centrale, on conserve 1’unité nationale dans la famille. D’aprés la
seconde doctrine dite individuelle, 1’effet de I’option ne doit atteindre que la personne de ’optant. Les
partisans du caractére individuel suggérent qu’il est immoral d’attacher une personne aux destinées d’une
autre : que le fils prenne a sa naissance la nationalité, rien de plus naturel; qu’il la conserve jusqu’a sa
majorité, cela se congoit; mais cette nationalité, une fois acquise, constitue pour lui un droit propre, un droit
personnel, dont il ne peut étre dépouillé contre son gré par 1’effet de 1’option de son pere, dans le cas d’un
enfant naturel 1égitime, ou de sa mére, dans le cas d’un enfant naturel. Les deux systémes présentent des
avantages et des inconvénients. Le systéme dit collectif subordonne toute la famille a la volonté du chef de
famille et ne tient pas compte de la volonté de chaque membre; mais, d’autre part, il soutient I’unité nationale
dans la famille, ce qui présente de grands avantages. Le principe de I’individualité tient compte de la volonté
de chaque individu, mais provoque une diversité de nationalité parmi les membres de la famille. »

260 France, Loi du 27 juin 1889, art. 12.
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le mari bénéficie parfois de la possibilité de suivre la nationalité de son épouse?¢l. Des

mécanismes identiques sont parfois prévus pour que la nationalité des enfants suive celle
du pere262 ou des parents en général263. Certaines options permettent le cas échéant de
suivre la réintégration du pere dans sa nationalité d’origine2¢4. A I’inverse, lorsque 1’Etat
applique le principe de 1’unité de nationalité et fait produire des effets collectifs aux
changements de nationalité, I’option va permettre d’échapper au changement de nationalité
du pere de famille, que ce soit pour la femme mariée265 ou pour les enfants266, Par ailleurs,
certaines options permettent a des enfants d’opter pour une nationalit¢ en raison de la
possession dans le passé de cette nationalité par les parents267 et cela méme parfois, comme
pour les descendants d’émigrés a la suite de la révocation de I’édit de Nantes, lorsqu’un

temps trés long s’est écoulé depuis la perte268,

99. Cette fonction de modération par I’option ne se limite pas, s’agissant des
changements de nationalité au cours de la vie, aux relations familiales. On peut également
en trouver des illustrations a propos de ce qui a été désigné en doctrine comme des
naturalisations de jure, c’est-a-dire des naturalisations qui, se passant de la volonté
individuelle, attribuent de plein droit la nationalit¢ de I’Etat sur la base de la simple
résidence ou de la possession d’une propriété immobiliere. Appliquées sur la base de la
simple résidence, les naturalisations collectives de jure consistent a octroyer la nationalité a
toute personne résidant sur le territoire de 1’Etat. Le trait remarquable de ces pratiques est

qu’elles constituent des naturalisations imposées par la 101269, Cette hypothese vise donc a

261 Autriche, Loi fédérale du 30 juillet 1985, telle qu’amendée en 2021, art. 16.

262 France, Code civil du 21 mars 1804, art. 9 ; France, Loi du 7 février 1851, art. 2 ; France, Loi du 27 juin
1889, art. 12.

263 Dans le droit en vigueur, v. par exemple Albanie, Loi du 5 aofit 1998, art. 11 ; Portugal, Loi du 3 octobre
1981 telle qu'amendée en 2018, art. 2 ; Lettonie, Loi du 22 juillet 1994, telle qu'amendée en 2013, sect. 15 ;
Suede, Loi du 1er juillet 2011, telle qu'amendée par la réforme du 30 avril 2006, art. 10.

264 France, Loi du 27 juin 1889, art. 18.

265 Albanie, Code civil de 1929, art. 16§2 ; Afghanistan, Code civil de 1921, art. 89 ; Norvege, Loi du 8 aott
1924, art. 6§3.

266 France, Loi du 27 juin 1889, art. 12 ; Allemagne, Loi du ler juin 1870, art. 11 ; Suisse, Décret du 25 juin
1903, art. 3 ; Albane, Code civil du ler avril 1929, art. 17 ; Vénézuela, Loi du 13 juillet 1928, art. 4§1 ;
Maroc, Code de la nationalité du 6 septembre 1958, art. 18, 21.

267 France, Loi du 27 juin 1889, art. 10.

268 [a possibilité avait par exemple été offerte par la loi francaise aux descendants de protestants émigrés a la
suite de la révocation de I’édit de Nantes d'acquérir la nationalité francaise a condition de venir s’établir sur
le territoire national (France, Loi des 9-15 décembre 1790, art. 22). Cette possibilité avait été maintenue dans
la loi de 1889 mais s’apparentait plus a une naturalisation de faveur qu'a une véritable option dans la mesure
ou le Gouvernement pouvait refuser d'octroyer la nationalité (France, Loi du 26 juin 1889, art. 4). Sur ces
dispositions, v. F. DESPAGNET, Droit international privé, op. cit., pp. 427-428.

269 Sur la distinction entre naturalisation volontaire et naturalisation imposée (by operation of the law ou
compulsory naturalisation), v. P. WEIS, Nationality and Statelessness in International Law, op. cit., p. 102.
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transformer des groupes entiers d’étrangers en nationaux. La disposition a par exemple été

appliquée par Monaco qui, a la fin du XIX¢me siecle, prévoyait qu’un séjour de dix ans sur
le territoire de la Principauté entrainait la naturalisation de plein droit270, Mais I’exemple le
plus connu — en raison du contentieux international qu’il a généré?’! — est celui des Etats
d’Amérique du Sud qui, face aux vastes vagues d’immigrants européens au XIX¢éme sigcle,
déciderent de naturaliser automatiquement tous les étrangers résidant sur le territoire et

ayant acquis une propriété immobiliere272,

100. Or, parmi ces dispositions quelque peu particulicéres, I’option pouvait étre
utilisée justement pour permettre aux personnes concernées d’échapper a la naturalisation
de jure en refusant la nationalité ainsi octroyée. Le droit brésilien prévoyait par exemple
que

« Sont considérés comme citoyens brésiliens tous les étrangers qui résidaient déja au 15
novembre 1889, sauf déclaration en sens contraire faite devant la municipalité respective,
dans le délai de six mois a compter de la publication de ce décret. »273
Dans d’autres cas, au contraire, ’option produisait in fine les mémes effets que les
naturalisations collectives de jure, lorsque les Etats permettaient aux personnes résidant sur
leur territoire d’acquérir leur nationalité. Au XIXéme siecle, le droit argentin prévoyait par
exemple que :
« The following are citizens by naturalization : 1. Foreigners over eighteen years of age who
reside two years continuously in the Republic and declare their desire to be such before the
federal district judges. »274
Des dispositions comparables furent également adoptées dans d’autres Etats américains?7s,
mais également pour 1’acquisition de la citoyenneté durant la Révolution francaise, la

\

France cherchant ainsi a attirer les étrangers solidaires des principes de la Révolution

270 Monaco, Ordonnance du 8 juillet 1877.

271 v. infra n° 669-674.

272 Mexique, Loi du 28 mai 1886§10 ; Mexique, Constitution du 4 février 1917, art. 30§3 ; Brésil, Décret du
14 décembre 1889 ; Brésil, Constitution du 14 février 1891, art. 6 ; Brésil, Loi du 12 novembre 1902, art. 1.
Sur cette question v. A. ALVAREZ, La nationalité dans le droit international américain, op. cit., pp. 15-17

273 Brésil, Décret du 14 décembre 1889, art. 1. La méme option négative était octroyée a tous les étrangers
résidant depuis deux ans sur le territoire national, eux aussi étant automatiquement naturalisés : « Tous les
étrangers qui auront deux ans de résidence dans le pays, a partir de la date du présent décret, seront
considérés comme brésiliens, excepté ceux qui renonceront a ce droit par la déclaration dont traite l'article
premier. » (art. 2). Dans le méme sens, v. Mexique, Loi du 28 mai 1886§10 ; Mexique, Constitution du 4
février 1917, art. 30§3.

274 Argentine, Loi du 8 octobre 1869, art. 2.1.

275 Bolivie, Constitution du 17 octobre 1880, art. 32§2.
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francaise et a faciliter leur intégration dans la communauté nationale en permettant, par

une résidence et une simple déclaration, de devenir citoyens frangais27.

101. Comme en maticre de nationalité d’origine, 1'option de nationalité joue donc
la méme fonction de modération, sans que l'on sache précisément pour quelle raison les
Etats préfeérent ainsi passer par la volonté individuelle alors qu'ils pourraient tout aussi bien
attribuer ou retirer leur nationalité de plein droit. L'option de nationalité n'a donc aucune
finalité¢ propre en termes de contenu. Cette indétermination se retrouve dans le droit des

successions d’Etats.
Section II — Options et successions d’Etat

102. La spécificité du droit de la nationalité appliqué en matiére de succession
d’Etats tient a ce que les personnes sont affectées par un événement qui leur est extérieur
(la modification du souverain sur un territoire, le plus souvent liée a la modification d’une
frontiére) et donc, pour les personnes habitant les territoires changeant de souverain, par la
soumission a la compétence territoriale d’un nouvel Etat. Cette situation apparait
particulierement délicate pour les habitants des territoires des lors que I’Etat nouvellement
souverain les considére comme étrangers et ne souhaite pas les intégrer dans sa nationalité.
I1 est des lors évident que, du fait de la sensibilité politique des successions d’Etats, le droit
de la nationalité joue une fonction d’autant plus fondamentale, soit dans la protection des
populations concernées, soit, au contraire, dans leur exclusion. Les successions d’Etats
sont des moments de crises pour les Etats, d’ou la tension manifeste entre d’un coté, la
tendance des Etats a adopter des mesures les plus variées pour affirmer leur identité en ces
périodes de transition, et de 1’autre, I’exigence de respect des populations dont rien ne
garantit que les Etats souhaitent les inclure dans leur communauté nationale. Aussi, la
question des changements de nationalité et des options entretient-elle, dans le domaine des
successions d’Etats, des rapports avec la 1égitimation du changement de souverain sur le

territoire concerné. Cette extréme sensibilité des successions d’Etats a été constamment

276 France, Constitution du 3 septembre 1791, titre II, art. 3 : « Ceux qui, nés hors du Royaume de parents
étrangers, résident en France, deviennent citoyens francais, aprés cinq ans de domicile continu dans le
Royaume, s'ils y ont, en outre, acquis des immeubles ou épousé une Frangaise, ou formé un établissement
d'agriculture ou de commerce, et s'ils ont prété le serment civique. » ; France, Constitution du 22 Frimaire an
VIII, art. 3 : « Un étranger devient citoyen francais, lorsqu'aprés avoir atteint 1'age de vingt et un ans
accomplis, et avoir déclaré l'intention de se fixer en France, il y a résidé pendant dix années consécutives. »
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soulignée en doctrine, que ce soit pour insister sur les intéréts des Etats?’7 ou pour

s’inquiéter des conséquences éventuelles pour les personnes physiques, notamment le

risque de création d’apatrides.

103. La matic¢re est marquée par une trés grande richesse qui explique que le
droit de la nationalité en relation avec les successions d’Etats soit considéré comme une
question des plus délicates278. Cette difficulté résulte cependant moins d’une complexité
théorique que de la grande diversité pratique des solutions induites par la juxtaposition des
souverainetés et par le caractére hautement sensible, pour ne pas dire existentiel, que les
Etats attachent aux mouvements de frontieres. Le cas de la dissolution de I’Autriche-
Hongrie est rest¢ un modele de complexité avec pas moins, d’apreés 1. Soubbotitch, de
quatorze facteurs de solutions, la plupart devant étre combinés entre eux et provenant aussi
bien des traités internationaux que des législations internes des Etats successeurs?’. Pour
autant, par-dela la diversité des critéres employés, la nationalité en relation avec les
successions d’Etats demeure gouvernée par deux mécanismes généraux : les changements
de nationalité ex jure (I) et les options permettant d’en compenser ou d’en accentuer

I’ampleur (IT).
I. Le changement de nationalité ex jure

104. La principale spécificité du droit de la nationalité en matiere de succession
d’Etats est le changement de nationalité dont cette succession s’accompagne
ordinairement. Les successions d’Etats, peu importe I’espéce particuliére, ont en effet pour
spécificité d’entrainer des changements collectifs de nationalité, que 1’on a souvent décrits
en doctrine sous le terme de naturalisations collectives (collective naturalization)?80. Ces
changements collectifs de nationalité constituent a n’en pas douter la grande particularité

des questions de nationalité en cas de succession d’Etats. Si le principe du changement de

277 G. DE LA PRADELLE, « Les conséquences de nouvelles régles de nationalité sur la condition des
individus », in E. DECAUX, A. PELLET, Nationalité, minorités et succession d’Etats en Europe de l’Est..., op.
cit., p. 26.

278 D. P. O’CONNELL, The Law of State Succession, Cambridge, Cambridge University Press, 1956, p. 245 ;
V. MIKULKA, « L'incidence des régles internationales de la nationalité », in E. DECAUX, A. PELLET,
Nationalité, minorités et succession d’Etats en Europe de I’Est..., op. cit., p. 16.

279 1. V. SOUBBOTITCH, Effets de la dissolution de [’Autriche-Hongrie sur la nationalit¢ de ses
ressortissants..., op. cit., pp. 120-123.

280 V., MIKULKA, « L'incidence des régles internationales de la nationalité », in E. DECAUX, A. PELLET,
Nationalité, minorités et succession d’Etats en Europe de I’Est..., op. cit., pp. 16.
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nationalité (A) apparait comme la conséquence naturelle du changement de souverain sur

le territoire, ce principe n’en cache pas moins une diversité de critéres susceptibles d’étre

utilisés par les Etats pour opérer ce changement (B).
A. Le principe du changement de nationalité

105. En principe, lorsqu’une succession d’Etats a lieu, les Etats opérent le
changement de nationalité des personnes liées a ce territoire. Si les critéres sont variables,
la pratique manifeste une constance dans 1’idée qu’il est naturel qu’une succession d’Etats,
par laquelle un Etat se substitue a un autre dans la maitrise d’un territoire, soit
accompagnée de la perte de la nationalité de I’Etat prédécesseur et de 1’acquisition de la

nationalité de 1’Etat successeur.

106. Une telle regle trouve aisément a s’expliquer dans la mesure ou I’Etat
successeur a tout intérét a attribuer sa nationalité. Les Etats ont en effet rapidement
compris que la légitimité du transfert de souveraineté dépendait largement de sa capacité a
intégrer dans sa communauté nationale les personnes liées a ce territoire et, notamment,
celles y habitant au moment de la succession. La raison la plus évidente est que, sans ce
changement de nationalité, les habitants des territoires cédés demeurent étrangers.
L’argument le plus souvent invoqué consiste donc a souligner que la sécurité de I’Etat est
déterminante dans D’attribution de sa nationalité aux habitants des territoires cédés, en
considérant qu’il permet de faire disparaitre « une masse compacte €trangére au sein d’un

territoire et constituant par suite un danger sérieux. »28!

107. Par ailleurs, deés le XVIIéme si¢cle, Grotius avait pu souligner dans son De
i belli 5282 I’Etat i i it tout intérét a fai de t :
Jure belli ac pacis?$? que I’Etat cessionnaire avait tout intérét a faire preuve de tempérance
a I’égard des populations. La raison tenait a ce que l’intégration des vaincus permettait
d’assurer une bonne paix, a savoir une paix durable et, qu’in fine, I’Etat avait tout intérét a
ne pas maintenir ses anciens ennemis dans une situation d’altérité. Apres avoir en effet
admis le droit de faire la guerre, dans les limites de la bien connue guerre juste, Grotius en

déduisait la possibilité d’acquérir « le droit de celui qui régne sur un peuple, et le droit que

281 J.-P. NIBOYET, « La nationalité d’aprés les traités de paix qui ont mis fin a la guerre de 1914-1918 »,
RDILC, 1921, n° 3-4, troisiéme série, t. II, p. 286.

282 H. GROTIUS, De jure belli ac pacis, 1625 (trad. utilisée : P. Pradier-Fodéré, Le droit de la guerre de la
paix, 1867, éd. établie par D. Alland et S. Goyard-Fabre, Paris, PUF, Quadrige, 2¢me éd., 2012, 868 p.).
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le peuple lui-méme a par rapport a la souveraineté. »283 Cependant, prévenait-il, il fallait

faire preuve d’équité en la maticre, de sorte a éviter « un grand péril »284. La modération
¢tait ainsi nécessaire car, « méme dans la domination la plus compléte et ressemblant a
celle du maitre sur I’esclave », il faut que « les vaincus soient traités avec clémence, et de
telle sorte que leurs intéréts soient liés aux intéréts du vainqueur. »285 Ainsi, la cl/émence
apparaissait-elle comme la condition de la bonne paix qui seule peut étre durable.
Clémence et libéralité garantissent 1’amitié entre vainqueurs et vaincus et, puisqu’il n’y a
pas d’amitié entre maitre et esclave, il fallait donc que les vainqueurs se gardent de devenir
des maitres. Ne pas abuser de sa position de vainqueurs, ¢’était ainsi se prémunir de toute
inimiti¢ future. Reprenant un passage de Tite-Live, dans lequel la gloire de I’Empire
romain s’expliquait par sa capacité a intégrer les peuples vaincus durant les campagnes
romaines?86, Grotius réaffirmait le raisonnement en conseillant, entre autres287, I’extension
du droit de cité?88 et s’inscrivait donc dans la continuité aussi bien de Séneque?®® que de
Cicéron2%, Reformulée dans des termes contemporains, I’idée ne signifie rien d’autre que
I’Etat ne peut se passer d’une attention pour les habitants des territoires objets de

successions d’Etats puisque ces populations seront dorénavant sous sa souveraineté.

108. Cet intérét que I’Etat successeur trouve a attribuer sa nationalité explique la
récurrence en pratique du changement de nationalité en cas de succession d’Etats. En
parcourant la doctrine, 1’idée centrale que 1’on retrouve est que I’effet habituel d’une

succession d’Etats est le changement de nationalité¢ des habitants ou en tout cas de

283 Jpid., L. 111, chap. XV, §1.

284 Idem.

285 [bid., §12.

286 TITE-LIVE, Histoire romaine, L. VIII, §21.

287 H. GROTIUS, De jure belli ac pacis, L. 111, chap. XV : Grotius liste une série de conditions de cette bonne
paix, en considérant qu’il faut toujours avoir en vue la paix elle-méme et ainsi n’enlever a I’ennemi que le
pouvoir de nuire (/bid., §2), laisser aux vaincus leurs lois et institutions (/bid., §§4-5), ne faire peser que sur
eux que les charges nécessaires au maintien de la sécurité (/bid., §6), ou encore faire preuve de tolérance
religieuse (/bid., §11).

288 Jpid., §3.

289 SENEQUE, De la colere, L. 11, §XXXIV : « Songeons, chaque fois que nous aurons peine a pardonner, s’il
nous est avantageux que tous soient inexorables ; que de fois est-il arrivé de demander la grace que 1’on a
soi-méme refusée, de se rouler aux pieds de celui qu'on a repoussé loin des siens ! Est-il rien de plus glorieux
que de changer la colére en amitié ? Le peuple romain a-t-il des alliés plus fidéles que ceux qu’il tenait pour
ses ennemis les plus acharnés ? Que serait aujourd’hui ’empire, si une sage politique n’avait confondu
vaincus et vainqueurs ? »

290 CICERON, Pro Balbo, §14 : « Ce que, sans contredit, a la mieux assuré notre empire, ¢’est que Romulus le
premier de nos rois, le créateur de cette ville, par le traité fait avec les Sabins, nous a appris que nous devions
agrandir notre république en y adoptant des ennemis. D’aprés un tel exemple, nos ancétres ne cesserent
jamais d’étendre sur de nouvelles tétes le droit de cité romaine. »
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certaines personnes liées a ce territoire2°l. Comme 1’écrivait E. Szlechter, « I’effet normal

de la cession de territoire est le changement de nationalité des habitants »292, étant entendu
que le changement de nationalité signifie aussi bien I’acquisition de la nationalité de 1’Etat

successeur que la perte de la nationalité du prédécesseur293.

109. 1l reste que, dans quelques rares cas toutefois, les Etats ont pu préférer ne
pas opérer de changement de nationalité?%4, notamment pour des mutations territoriales de
faible ampleur et qui ne concernaient donc que peu de personnes2?%5. On peut par exemple
citer I’échange de territoires en Afrique équatoriale entre 1’Allemagne et la France en
19112% ou encore lors de 1’annexion de la Corée par le Japon en 1910297 Outre que cette
absence de changement de nationalité a parfois pu étre compensée, comme nous le verrons,
par des options de nationalité, il reste que ces exceptions demeurent extrémement rares en
pratique et qu’en principe, la succession d’Etats entraine le plus souvent des changements

de nationalité.

110. La constance de ce principe a par conséquent pu faire émerger des
interrogations sur son éventuelle consécration dans le droit international général. De ce que
le changement de nationalité apparait comme le « résultat naturel et logique »298 du

transfert du territoire, une partie de la doctrine a pu en déduire 1’existence d’un principe de

21 G. BRY, Précis élémentaire de droit international public, Paris, L. Larose et Forcel, 1891, p. 90-91 : « En
principe, toutes les personnes qui habitent un Etat incorporé ou un territoire annexé, et qui étaient les sujets
de 1'Etat démembré, deviennent les nationaux de I'Etat annexant. » ; E. AUDINET, « Les changements de
nationalité résultant de récents Traités de paix », op. cit., p. 378 : « Lorsqu’une province est détachée d’un
Etat et réunie & un autre, les sujets de I’Etat démembré qui changent de nationalité sont ceux qu’un certain
lien rattache au territoire cédé. » ; G. COGORDAN, La nationalité du point de vue des rapports internationaux,
op. cit., p. 317 : « Le changement de nationalit¢ des habitants d'un territoire cédé parait, dans nos idées
modernes, la conséquence naturelle et comme inévitable de toute cession de territoire » ; A. MANN, « The
Effect of Changes of Sovereignty upon Nationality », op. cit., p. 222 ; C. CALVO, Le droit international
théorique et pratique, op. cit., t. 2, p. 125.

292 E, SZLECHTER, Les options conventionnelles de nationalité..., op. cit., p. 87.

293 [bid, pp. 87-88.

294 G. COGORDAN, La nationalité du point de vue des rapports internationaux, op. cit., p. 320-321.

295 A. RIVIER, Principes, op. cit., t. 1, p. 185.

296 Convention de Berlin de 1911 entre la France et 1’Allemagne : si la nationalité¢ des frangais et des
allemands n'était pas affectée, un changement de « sujétion » pour les « indigénes » était bien prévu. v.
également l'accord signé en 1912 a Berlin entre la France et I'Allemagne qui reprend ces dispositions, ainsi
que les deux déclarations de Paris en date du 28 septembre 1912 entre les mémes Etats.

297 Pour des illustrations, v. D. P. O’CONNELL, State succession in Municipal Law and International Law,
Cambridge, Cambridge University Press, 1967, vol. 1, p. 504. v. également le traité de Bruxelles de 1956
entre la Belgique et la République fédérale d’Allemagne, art. 3.

298 P. FAUCHILLE, Traité de droit international public, op. cit., t. 1, p. 856.
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droit international2%. Certains sont méme allés plus loin en considérant que le changement

de nationalité résultait directement de ladite régle, de telle sorte que les personnes
changeaient automatiquement de nationalité lors des successions d’Etats300, Cette thése
méle en réalité¢ deux choses distinctes : 1’existence d’une régle internationale obligeant les
Etats a opérer les changements de nationalité et les effets qu’une telle régle est susceptible

de produire dans I’ordre juridique interne des Etats.

111.  Sous ce dernier aspect, il est certain que le droit international ne peut pas
opérer de lui-méme — automatiquement — le changement de nationalité : il est en effet
dans I’incapacité, du fait de la séparation des ordres juridiques interne et international,
d’opérer le changement de nationalité des personnes physiques. L’octroi et le retrait de la
nationalité dépendent toujours d’un acte étatique et ce, méme si cet acte est command¢ par
un engagement international. L’idée d’un changement automatique de nationalité revient a
considérer que le droit international attribuerait ou retirerait une nationalité alors méme
qu’aucune autorité ne lui permet concrétement de le faire. Cette imprécision a trait aux
effets que la doctrine associe, plus ou moins implicitement, a ce principe. La théorie du
changement automatique de nationalité est en effet sous-tendue par I'idée qu'une mutation
territoriale est en elle-méme susceptible de faire changer la nationalité des personnes
habitant ce territoire. En réalité, il n’y a pas de relation juridique entre la cession de
territoire et le changement de nationalité mais simplement une relation factuelle : c’est a
I'occasion d'une cession de territoire que se pose la question de la nationalité des personnes

concernées. Mais juridiquement, un fait international ne peut étre la cause du changement

299 D. DE FOLLEVILLE, Traité théorique et pratique de la naturalisation..., op. cit., p. 38, 46 ; H. KELSEN,
Principles of International Law, op. cit., pp. 375-376 : « when the territory of one state becomes the territory
of another state by cession or annexation, the citizens of the former inhabiting the ceded or annexed Territory
become citizens of the State which acquires the territory. By acquiring the new citizenship they lose their old
citizenship. In the case acquisition and loss of citizenship are regulated directly by general international
law. » ; J.-J. G. FOELIX, « De la naturalisation collective et de la perte collective de la qualité de Francais.
Examen d’un arrét de la cour de cassation du 13 janvier 1845 », Revue de droit frangais et étranger,
1845-1846, t. II, p. 328-329 : « C’est 1a, il nous semble, la conséquence immédiate de toute réunion du
territoire, d’apres le droit des gens actuel de I’Europe, et depuis qu’il n’est plus d’usage, méme apres la
conquéte d’un pays, d’en réduire les habitants a une condition inférieure a celle des habitants du pays
conquérant. (...) En d’autres termes, la domination du territoire emporte la sujétion des individus habitants
naturels de ce territoire ou qui y ont leur domicile, soit de fait, soit de droit, ainsi que de tous descendants des
mémes individus. »

300 E. SZLECHTER, Les options conventionnelles de nationalité ..., op. cit., pp. 87-89 ; J. L. KUNZ, « L’option
de nationalité », RCADI, op. cit., p. 114.
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de nationalité. 11 faut un acte juridique de T'Etat pour faire acquérir ou perdre une

nationalité.

112. Au fond, il y a la une confusion entre le contexte du changement de
nationalité et sa cause : les circonstances historiques, c’est-a-dire la cession de territoire, ne
peuvent affecter en tant que telle la nationalité¢ des personnes concernées par la cession.
Cette confusion en produit une autre, relative cette fois au droit applicable : 'idée selon
laquelle la cession de territoire entraine automatiquement un changement de nationalité
charrie implicitement avec elle une conception des rapports entre le droit international et le
droit interne dans lequel le droit international aurait une compétence de principe3l, de telle
sorte que la proposition selon laquelle la cession de territoire entraine le changement de
nationalité des personnes concernées, principe de droit international, serait en elle-méme
susceptible de produire ce changement. En réalité, 1’Etat demeure seul capable d’attribuer
ou de retirer sa nationalité302. Par ailleurs, méme lorsque certains traités prévoyaient que le
changement de nationalité¢ avait lieu ipso facto, cela ne signifiait rien de plus que

I’obligation pour les Etats d’attribuer leur nationalit¢é sans exiger de formalités

301 Par exemple, pour H. KELSEN, en cas de succession d’Etats, « acquisition and loss of citizenship are
regulated directly by international law » (H. KELSEN, Principles of International Law, op. cit., p. 376). Dans
le méme sens, KUWADA, « Status of Okinawans under the Japanese Nationality Law », Japanese Annual of
International Law, 1959, vol. 3, p. 87 : « When territorial changes occur, questions of nationality cease to be
solely matters of municipal law. » Cette idée a été reprise sous une forme atténuée par la Commission du
droit international dans ses travaux sur la nationalité et les successions d’Etats : « la Commission considére
que, dans le contexte particulier d’une succession d’Etats, le droit international a un réle encore plus
important a jouer, du fait que celle-ci peut comporter un changement de nationalité sur une grande échelle. »
(CDI, Commentaire du Projet d’articles sur la nationalité des personnes physiques en relation avec la
succession d’Etats, Préambule, pt. 3, p. 25). Commission de Venise, Incidences de la succession d’Etat sur la
nationalité, op. cit., pt. 26 : « En cas de cession de territoire, la question de la nationalité des habitants de ce
territoire soumis a un changement de souveraineté cesse d’étre une question relevant uniquement du droit
interne. » Dans le méme sens, v. P. WEIS, Nationality and Statelessness in International Law, op. cit., p. 135.
302 D. P. O’CONNELL, State succession in Municipal Law and International Law, op. cit., vol. 1, p. 498 ; A.
PETERS, « Les changements de collectifs de nationalité », dans SFDI, Droit international et nationalité, op.
cit., pp- 187-188 : « Les successions d’Etats et autres changements territoriaux n’entralnent pas
automatiquement un changement collectif de nationalité. Et ce, en dépit de 1’idée traditionnelle selon laquelle
— en cas de changement de souveraineté — la population suit le territoire et que le changement de territoire
entraine, ipso iure, un changement de nationalité de ses habitants. Cette idée — qui remonte au principe
féodal selon lequel le pouvoir (du monarque) d’exercer la compétence territoriale englobe automatiquement
celui de disposer des collectivités fixées sur le sol — repose sur une analogie entre souveraineté et propriété
du sol. Cependant, dans un univers l1égal partagé entre droit national et droit international, la nationalité ne
peut pas, en tant que telle, étre instituée par le droit international, mais doit toujours étre conférée par 1’Etat.
Le droit international peut tout au plus autoriser ou — plus important encore — obliger un Etat a accorder ou
a révoquer sa nationalité, et c’est dans ces étroites limites que le changement de nationalité deviendrait
“automatique” ». v. également V. MIKULKA, « L’incidence des régles internationales de la nationalité », dans
E. DECAUX, A. PELLET, Nationalités, minorités et succession d’Etats en Europe de l’est, op. cit., pp. 12-23.
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supplémentaires aux personnes concernées33, mais certainement pas que le traité opérait

lui-méme le changement de nationalité.

113. Une seconde interprétation de ce principe consiste a en faire uniquement
une régle de droit international qui imposerait aux Etats d’opérer le changement de
nationalité. Dans cette perspective, le changement automatique de nationalité signifie
simplement que les Etats sont astreints a une obligation internationale. Il est vrai que la
doctrine pouvait trouver dans la jurisprudence quelques mentions susceptibles d’appuyer
cette idée. On en trouve par exemple une référence dans un arrét de la Cour d’appel d’Aix
du 17 mai 18653%4 ou I’on peut lire que « d’apres les principes du droit des gens et du droit
public francais appliqués par Tart. 6 du traité du 24 mars 1860 entre la France et la
Sardaigne, les sujets sardes originaires du Comté de Nice sont devenus Francais de plein
droit et par le seul fait de I'incorporation de ce territoire a la France. » Des développements

comparables peuvent étre trouvés dans quelques décisions internationales.

114. Méme ainsi définie, la régle n’est cependant pas évidente, tant de nombreux
auteurs 1’affirment sans véritable justification, au risque de confondre, comme le soulignait
D. P. O’Connell, une régle de droit interne des plus logiques aux regards des intéréts des
Etats avec I’exécution d’une prétendue régle de droit international3%5. Ce principe a donc
¢té remis en cause par toute une seconde partie de la doctrine qui a conclu a I’absence de
régles internationales relatives aux changements de nationalité3¢. Par ailleurs, une telle

régle demeure d’une utilité trés limitée dans la mesure ou I’enjeu est moins que les Etats

303 1. V. SOUBBOTITCH, Effets de la dissolution de [’Autriche-Hongrie sur la nationalité de ses
ressortissants..., op. cit., p. 163.

304 Aix, 17 mai 1865, Préfet des Alpes Maritimes c. Caravadossy de Thoét, S., 1865, 2¢me partie, p. 269.

305 D, P. O’CONNELL, State succession in Municipal Law and International Law, op. cit., vol. 1, pp. 501-502.

306 Y, TAMEIKE, « Nationality of Formosans and Koreans », op. cit., p. 55 ; M. O. HUDSON, « Nationality,
including Statelessness », 21 février 1952, A/CE.4/50, pp. 8-9 ; V. MIKULKA, « L'incidence des régles
internationales de la nationalité », in E. DECAUX, A. PELLET, Nationalité, minorités et succession d’Etats en
Europe de I’Est..., op. cit., pp. 17-18 ; E. J. S. CASTREN, « Aspects récents de la succession d’Etats »,
RCADI, vol. 78, 1951, p. 486 ; ; D. P. O’CONNELL, The Law of State Succession, op. cit., p. 249 ; P. WEIS,
Nationality and Statelessness in International Law, op. cit., pp. 143-144 ; D. P. O’CONNELL, State succession
in Municipal Law and International Law, op. cit., vol. 1, p. 506 ; C. LUELLA GETTYS, « The Effect of
Changes of Sovereignty on Nationality », AJIL, vol. 21, 1927, pp. 268 ; P. REUTER, Droit international
public, op. cit., p. 185 ; K. HAILBRONNER, « Nationality in public international law and european law », in R.
BAUBOCK et al., Acquisition and Loss of Nationality. Policies and Trends in 15 European Countries,
IMISCOE Research Series, 2006, vol. 1, p. 61-64 ; A. PETERS « Les changements collectifs de nationalité »,
in SFDI, Droit international et nationalité, op. cit., pp. 187-188. En jurisprudence, v. RFA, Cour
constitutionnelle fédérale, 28 mai 1952, trad. in ILR, vol. 19, 1952, pp. 321 : « International law does not
contain any general rules concerning change of nationality in connection with territorial changes (State
succession). »
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opérent des changements de nationalit¢é — ce qui est presque toujours le cas, tant il est

dans leur intérét de le faire — que les critéres qu’ils adoptent. Or, dans ce choix des

critéres, la diversité régne en maitre.
B. Les criteres du changement de nationalité

115. Quand bien méme on admettrait [’existence d’une régle de droit
international imposant un changement de nationalité, il semble que le droit international
laisse les Etats libres de choisir a partir de quel critére opérer ce changement307. A
I’exception des absorptions d’Etats ou la disparition complete de 1’Etat prédécesseur
entraine un changement de nationalité¢ de tous ses anciens nationaux au profit de 1’Etat
successeur3%8, les changements de nationalités sont généralement opérés sur la base d’une

diversité de criteres, qui n’est que le reflet de la libert¢ dont jouissent les Etats.

116. Le critere le plus classique est celui du domicile sur le territoire. La régle
¢tait par exemple pratiquée par la France d’Ancien régime, mais également par

I’ Angleterre3® ou les Etats-Unis310. On en trouvait méme quelques évocations dans les

307 A. N. MAKAROV, « Regles générales du droit de la nationalité », RCADI, op. cit., pp. 306-307 : « Dans le
cas de changements territoriaux, le fait de I’annexion crée pour la population du territoire acquis un
rattachement a 1’ordre juridique de I’Etat annexant. Or, le droit international exige que la nationalité de cet
Etat soit accordée a la population du territoire annexé : cette population ne peut devenir apatride du fait de
I’annexion. Mais I’Etat considéré peut choisir le point de rattachement décisif pour 1’acquisition de la
nationalité nouvelle : il peut rattacher cette nationalité au domicile en territoire annexé ou bien a la naissance
en ce territoire, ou bien a ’appartenance a une commune de la province annexée, etc. En régle générale, les
questions de nationalité¢ liées aux changements territoriaux trouvent une réglementation dans les traités
d’annexion : ce n’est que pour le cas d’annexion sans traité que la question acquiert de I’importance. »

308 Sur la réunion de Mulhouse a la France, v. Traité de Mulhouse de 1798 entre la France et Mulhouse, art.
1 : « La République Frangaise accepte le voeu des citoyens de la République de Mulhaufen et celui des
habitants de la commune d’Ylzach et de son annexe Modenheim, formant une dépendance de Mulhaufen, et
déclare lesdits citoyens et habitants Frangais-nés. » v. également, a propos de la réunion de Geneve, Traité
de Genéve de 1798, entre la France et Genéve, art. 1.

309 D. P. O’CONNELL, State succession in Municipal Law and International Law, op. cit., vol. 1, pp. 502-503 ;
S. SALMOND, « Citizenship and Allegiance », op. cit., pp. 55-57.

310 J. B. MOORE, A4 Digest of International Law, Washington, Government Printing Office, 1906, vol. 3, §379.
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traités internationaux3!! alors méme que les traités ne contenaient le plus souvent aucune

mention précise des personnes changeant de nationalité. Critére le plus ancien, il a
¢galement toujours eu les faveurs de la majorité de la doctrine3!2. Lieu principal des
intéréts de la personne, le domicile exprimerait ainsi « un lien fort et réel »313, notamment
en comparaison de 1’origine, critiquée pour faire dépendre le changement de nationalité
d’un fait « accidentel » en ce qu’il liait la personne a son lieu de naissance3!4. Par ailleurs,
nombre d’auteurs ont pu souligner la cohérence au regard de la succession d’Etats en
faisant correspondre le changement de souveraineté sur le territoire avec le changement de
nationalité3!5 et évitant ainsi une extension extraterritoriale de la nationalité : en s’appuyant
exclusivement sur le lien territorial, les Etats réalisent ainsi ’unit¢ de leur compétence
personnelle et territoriale et évitent ainsi des conflits de juridictions. Ce critére n’est
cependant pas exempt de tout reproche. Il a soulevé quelques interrogations sur sa
consistance exacte dans la mesure ou le domicile peut étre par exemple distingué du simple
séjourdlo, Cette diversité de conception du domicile s’est manifestée par une sorte de sous-
division en diverses notions qui ont été utilisées selon les circonstances : selon les traités,

les personnes concernées ont pu é&tre désignées par les termes d’« habitants »317, de

311 Traité de paix de Friedrichshamm de 1809 entre la Suede et la Russie, art. 4 : « Ces Gouvernements avec
tous les habitants, villes, ports, forteresses, villages et iles, ainsi que les dépendances, prérogatives, droits et
émoluments, appartiendront désormais en toute propriété et souveraineté a |’Empire de Russie et lui restent
incorporés. Pour cet effet Sa Majesté le Roi de Suéde promet et s’engage de la maniére la plus solennelle et
la plus obligatoire, tant pour elle que pour ses successeurs et pour tout le Royaume de Suéde, de ne jamais
former aucune prétention directe ou indirecte sur les dits Gouvernements, Provinces, Iles et Territoires, dont
tous les habitants feront, en vertu de la dite renonciation, dégages de I’hommage et Serment de fidelité qu’ils
ont prété a la Couronne de Suéde » (nous soulignons). v. également de fagon comparable, Traité de Vienne
de 1809 entre 1I’Autriche et la France, art. 10§1 : « S. M. I’Empereur d’Autriche s’engage également a
accorder un pardon plein et entier a tous ceux des habitants des pays dont il recouvre la possession en
Gallicie, soit militaires, soit civils, soit fonctionnaires publics soit particuliers qui auraient pris part aux
levées de troupes ou a 1’organisations des tribunaux et administrations a quelque acte que ce soit qui ait eu
lieu pendant la guerre, lesquels habitants ne pourront étre recherchés ni dans leurs personnes ni dans leurs
biens ; Traité de Kiel de 1814 entre la Suéde et le Danemark. art. 4, 7 : cession « avec leurs habitants ».

312y, E. SZLECHTER, Les options conventionnelles de nationalité..., op. cit., p. 266, note 1 ; G. BRY, Précis
élémentaire de droit international public, op. cit., p. 91.

313 J. L. KUNZ, « L’option de nationalité », RCADI, op. cit., p. 125.

314 E. SZLECHTER, Les options conventionnelles de nationalité..., op. cit., p. 266 : « Le domicile est un lien
qui rattache I'homme plus particuliérement a une partie du territoire éfatique (national). Il forme I’élément
déterminant par lequel l'individu est li¢ au sol. Le domicile est le lieu ou s’exercent les droits privés et
publics de I’individu, et le centre de son activité juridique. C’est le plus souvent 13, ou il vit avec sa famille et
ou il a son principal établissement. On peut dire que le domicile constitue un lien que I’individu a
volontairement noué. Il est donc logique de soumettre les domiciliés plutét que d’autres groupes de
ressortissants de I’Etat cédant, au méme régime que le territoire qu’ils habitent. »

315 G. GUYOMAR, « La succession d’Etat et le respect de la volonté des populations », op. cit., p. 106 ; J.-P. J.-
P. NIBOYET, « La nationalité d’apres les traités de paix qui ont mis fin a la guerre de 1914-1918 », op. cit., p.
290 ; E. SZLECHTER, Les options conventionnelles de nationalité..., op. cit., p. 266.

316 G. GUYOMAR, « La succession d’Etat et le respect de la volonté des populations », op. cit., p. 106.

317 Par exemple, le traité concernant les iles de la Mer Egée de Sevres de 1920 entre la Grece et I'Italie, art. 4.
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« domiciliés », de « résidants » ou d’« établis »318. Si le plus souvent ces termes sont

synonymes3!19, certains textes internationaux ne se sont pas contentés de leur simple

mention et ont donné des précisions appréciables sur leur sens320,

117. Ce critere demeure celui le plus utilis¢é que ce soit par les traités
internationaux32! ou dans les législations internes322. Par ailleurs, les Etats ont parfois pu
considérer que le domicile n’était pas un critére suffisant pour attribuer leur nationalité.
Les traités de Paris apreés la Premiére Guerre mondiale ont par exemple pu exiger un
domicile d’une certaine ancienneté pour opérer les changements de nationalité323. De la
méme maniere, le droit indien a conditionné 1’octroi de la nationalité a un domicile

confirmé par le domicile des parents324.

318 Traité de Versailles de 1919 entre les Puissances alliées et 1’Allemagne, art. 84 ; Traité de Lausanne de
1923 entre les Puissances alliées et la Turquie, art. 30 ; Traité de Paris de 1920 entre les Puissances alliées et
la Roumanie, art. 4.

319 E. SZLECHTER, Les options conventionnelles de nationalité..., op. cit., p. 271 ; J.-P. NIBOYET, « La
nationalité d’aprés les traités de paix qui ont mis fin a la guerre de 1914-1918 », op. cit., p. 293 ; E. ISAY,
« De la nationalité », RCADI, op. cit., p. 439.

320 v, par exemple, Traité de Prague de 1920 entre 1'Allemagne et la Tchécoslovaquie, art. 1 (assimilant le
domicile ou la résidence habituelle au « le lieu ou une personne s'est établie dans des conditions qui
permettent de conclure a son intention d'y séjourner de fagon durable » et, en cas de de multiples domiciles,
le "lieu ou se trouvent concentrés les principaux intéréts économiques et autres de cette personne »).

321 Traité de Paris de 1803 entre les Etats-Unis et la France ; Traité de Friedrichshamm de 1809 entre la
Suéde et la Russie, art. 4 ; Traité de Washington de 1819 entre les Etats-Unis d’Amérique et ’Espagne, art.
6 ; Traité de Saint-Petersbourg de 1875 entre le Japon et la Russie, « Déclaration supplémentaire » annexée
au traité ; Traité de Paris de 1877 entre la France et la Suéde, art. 1 ; Traité de Shimoneski de 1895 entre la
Chine et le Japon, art. 5 ; Traité d’Athénes de 1913 entre la Gréce et la Turquie, art. 4 ; Convention de New
York de 1916 entre les Etats-Unis d’Amérique et le Danemark, art. 6 ; Trait¢ de Guadalupe Hidalgo de 1848
entre les Etats-Unis d’Amérique et le Mexique, art. 8-9 ; Traité de Paris de 1856 entre I’ Autriche, la France,
la Grande-Bretagne, la Prusse, la Russie, la Sardaigne et la Porte Ottoman, art. 21 ; Traité de Washington de
1867 entre les Etats-Unis d’ Amérique et la Russie, art. 3 ; Traité de Constantinople de 1879 entre la Russie et
la Turquie, art. 7 ; Traité de Versailles de 1919 entre les Puissances alliées et I’Allemagne, art. 36, 84, 91,
105, 112 ; Traité de Neuilly-sur-Seine de 1919 entre les Puissances alliées et la Bulgarie, art. 39, 44 ; Traité
de paix de Sévres de 1920 entre les Puissances alliées et I’Empire Ottoman, art. 102, 123, 129 ; Traité de
Lausanne de 1923 entre les Puissances alliées et la Turquie, art. 21, 30 ; Traité de protection des minorités de
Seévres de 1920 entre les Puissances alliées et la Greéce, art. 3 ; Traité de Paris de 1924 entre les Puissances
alliées et la Lituanie, art. 8 ; Trait¢ de Prague de 1920 entre I'Allemagne et la Tchécoslovaquie, art. 3, 4 ;
Arrangement d’Ankara de 1939 entre la France et la Turquie, art. 2 ; Traité de Paris de 1947 entre les
Puissances Alliées et Associées et I’Italie, art. 1981 ; Traité de Paris de 1951 entre la France et I'Inde, art. 2.
322 Russie, Loi sur la nationalité du 29 novembre 1991, art. 13 ; Ukraine, Loi du 18 janvier 2001, art. 3§1.

323 Traité de Versailles de 1919 entre les Puissances alliées et 1I’Allemagne, art. 36 al. 2, 91 al. 2, 112 al. 2 ;
Traité de Neuilly-sur-Seine de 1919 entre les Puissances alliées et la Bulgarie, art. 39 al. 2 et 44 al. 2 ; Traité
de Lausanne de 1923 entre les Puissances alliées et la Turquie, art. 21 ; ; Traité de Sévres de 1920 entre les
Puissances alliées et la Turquie, art. 103.

324 Inde, Constitution de 1949, art. 5. b.
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118. Le second critére principal utilisé par les Etats est celui de I'origine. 11

consiste a utiliser le lieu de la naissance pour opérer le changement de nationalité32>.
L’effet d’un tel critére est que les personnes simplement domiciliées sur le territoire et qui
n’en sont pas originaires n’acqui€rent pas la nationalité ; a l’inverse, les originaires,
domiciliés a I’étranger, acquierent la nationalité. Du point de vue de ses avantages, on a pu
souligner que le caractére national d’une personne est intrinséquement li¢ au sol qui I’a vu
naitre, de méme que la régle s’accorde avec le principe du jus soli326. Mais I’argument
régulierement évoqué est plus pratique : parce qu’il lie le changement au lieu de la
naissance, le critére de I’origine est en principe trés facile a prouver, puisqu’un simple acte
de naissance suffit327. A D’inverse, les critiques de ce critére se sont basées sur des
arguments au fond comparables a ceux dont on accuse le jus soli, en ce qu’il risque de lier
une personne sur le territoire duquel il est né, mais peut-€tre accidentellement328. Ainsi, en
utilisant 1’origine, on risquerait d’opérer des changements de nationalité sur la base d’un
critere hasardeux. Par ailleurs, de nombreux auteurs ont pu souligner que ce critére liait la
personne a un territoire alors méme qu’elle peut ne plus y habiter au moment de la cession
en soulignant ce qu’il y a d’excessif a « considérer comme appartenant a une province tous
ceux que le hasard y a fait naitre, méme s’ils ne I’habitent pas et n’ont conservé avec elle
aucune relation. »329 En raison de ces défauts, son emploi comme critere exclusif de
changement de nationalité¢ est demeuré marginal dans les conventions330 et les droits
internes33!. Certaines variantes ont également été utilisées, en exigeant une « origine
qualifiée », par exemple ’origine et le domicile des parents332, ou encore 1’origine cumulée

a ’origine des parents et des grands-parents333.

325 Beaucoup de sens différents ont pu lui étre attribués, dont certains ont I’inconvénient de ruiner son
principal avantage pratique, a savoir son aisance probatoire. Tel est le cas notamment lorsqu'il a pu étre
interprété dans un sens ethnique. Sur les différentes interprétations du terme origine, v. E. SZLECHTER, Les
options conventionnelles de nationalité ..., op. cit., pp. 275-277.

326 Jbid., pp. 274.

327 Ibid., p. 273 ; J. L. KuNZz, « L’option de nationalité », RCADI, op. cit., p. 125 ; G. GUYOMAR, « La
succession d’Etat et le respect de la volonté des populations », op. cit., p. 107.

328 G. GUYOMAR, « La succession d’Etat et le respect de la volonté des populations », op. cit., p. 107.

329 E. AUDINET, « Les changements de nationalité résultant de récents Traités de paix », op. cit., p. 379

330 Arrangement de Berlin de 1890 entre la Grande-Bretagne et I’ Allemagne, art. 12 ; « Entente cordiale » de
Londres de 1904 entre la France et la Grance-Bretagne, III, art. 7.

331 Inde, The Order, S. O. 959, 28 March 1962, art. 2

332 Traité de protection des minorités de Sévres de 1920 entre les Puissances alliées et la Gréce, art. 4 ; Traité
de Paris de 1920 entre les Puissances alliées et la Roumanie, art. 6 ;

333 Inde, The Order, S. O. 959, 28 March 1962, art. 2.
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119. Si le critére de 'origine n’est pas le plus courant, I’'usage cumulatif du

domicile et de I’origine est encore moins répandu. En exigeant que les personnes soient
tout a la fois domiciliées sur le territoire et originaires de celui-ci, ce cumul a pour
conséquence de restreindre de fagon tres forte le changement de nationalité334, L'usage de
ce double critéere a été jugé comme injuste pour les personnes tant il était difficile alors
d’acquérir la nationalit¢ du successeur335. Du point de vue de 1’Etat, ce cumul présente
I’inconvénient de laisser persister de nombreux étrangers sur le territoire, tout en ne
présentant pas I’avantage d’étendre la nationalité aux originaires domiciliés a 1’étranger.
Rares sont ceux a en avoir pris la défense et parfois sur des arguments assez
contradictoires33¢. En toute hypothése, ces raisons expliquent le faible succes que ce
double critére a eu en pratique®?’. A I’inverse de leur emploi cumulatif, 1’origine et le
domicile ont également été utilisés comme critéres alternatifs : cette combinaison a eu
plus de succes en ce qu’elle permettait a I’Etat successeur d’acquérir une quantité
importante de population338. La contrepartiec de I’ampleur de ces octrois est bien
évidemment le risque de multiplication des conflits de nationalités et de juridictions

personnelle et territoriale33. Cela n’a pas empéché quelques traités de le reconnaitre340,

120. En dehors de ces critéres classiques, on trouve de multiples illustrations de
critéres qui poursuivent des politiques plus spécifiques tenant soit aux particularités des

successions d’Etats en cause, soit aux circonstances historiques. Tel est par exemple le cas

34 ], L. KuNz, « L’option de nationalité », RCADI, op. cit., p. 125.

335 G. GUYOMAR, « La succession d’Etat et le respect de la volonté des populations », op. cit., p. 108.

336 Assez étrangement, E. Szlechter voyait dans 1'usage cumulatif du domicile et de 1’origine « le systéme le
plus libéral » car c¢’était ces personnes qui étaient « le plus étroitement liées avec la partie du territoire qui fait
l'objet de la cession. » (E. SZLECHTER, Les options conventionnelles de nationalité..., op. cit., p. 279) Si I’on
peut effet considérer que le cumul de la naissance et du domicile manifeste bien un rapport extrémement
proche entre les personnes et le territoire céd¢, on ne voit pas exactement pourquoi celui-ci serait plus libéral
dans la mesure ou son usage est trés restrictif pour les personnes concernées par la succession d’Etats.

337 Traité de Berne de 1862 entre la France et la Suisse, art. 3 ; Traité de Constantinople de 1913 entre
I’Empire ottoman et la Bulgarie, art. 7 ; Convention d’Angora de 1923 entre la Turquie et 'Albanie, art. 1-2 ;
Traité de New Delhi de 1956 entre la France et 1’Inde, art. 4,6. Dans les droits internes, v. Constitution
indienne de 1949, art. 5. a. ; Dadra and Nagar Order, S. O. 960, 1962, art. 2. a.;

338 J. L. KUNZ, « L’option de nationalité », RCADI, op. cit., p. 125.

339 G. GUYOMAR, « La succession d’Etat et le respect de la volonté des populations », op. cit., p. 108.

340 Traité de Turin de 1860 entre la Sardaigne et la France, art. 6 ; Traité de Paris de 1861 entre la France et
Monaco, art. 7 ; Convention de Constantinople de 1881, entre I’ Allemagne, I’ Autriche-Hongrie, la France, la
Grande-Bretagne, ’Italie, la Russie et la Turquie, art. 13 ; Traité de Constantinople de 1897 entre ’Empire
Ottoman et la Gréce, art. 7 al. 1 ; Traité de Versailles de 1919 entre les Puissances alliées et la Pologne, art. 3
et 4 ; Traité de Paris de 1919 entre les Puissances alliées et la Roumanie, art. 3 et 4 ; Traité de Saint-Germain-
en-Laye de 1919 entre Puissances alliées et la Tchécoslovaquie, art. 3 et 4 ; Traité de Paris de 1920 entre les
Puissances alliées et la Roumanie, art. 4 et 6 ; Sévres, art. 117 ; Traité de protection des minorités de Sévres
de 1920 entre les Puissances alli¢es et la Gréce, art. 3-4 ; Traité de Saint-Germain-en-Laye de de 1919 entre
les Puissances alliées et 1I’Etat Serbe-Croate-Slovéne, art. 3 et 4.
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de 'usage de I’indigénat consacré dans les traités de paix de la Premiére Guerre mondiale

pour opérer les changements de nationalité dans le cadre de la dissolution de I’ Autriche-
Hongrie34! ou de I’Empire allemand342. Ce critére, qu’on a pu comparer a une « nationalité
au petit pied »343, correspondait a un rattachement communal qui dédoublait la nationalité
juridique et dont on trouvait 1’équivalent en droit allemand (Heimatsrecht) ou en droit
italien (pertinenza)’344. Les Etats successeurs devaient alors octroyer leur nationalité a
toutes les personnes ayant leur indigénat auprés d’une commune appartenant au territoire
objet de la succession. L'usage de ce critére révele de particularismes locaux qui visent a
adapter le changement de nationalité aux spécificités des territoires cédés et des systémes
juridiques des Etats345 mais également a la nature de la succession d’Etats en cause, a

savoir une dissolution.

121. Cetusage n’est pas sans évoquer des pratiques particulieéres aux dissolutions
d’Etats fédéraux a l’instar de la Yougoslavie. A 1’époque, nombre d’Etats successeurs,
plutét que d’user d’un critére 1ié au territoire qu’ils acquéraient, ont préféré utiliser
I’ancienne nationalité fédérée comme criteére d’attribution de leur nationalité. La loi croate
du 28 juin 1991 prévoyait ainsi que les seuls « croates » acquéraient la nationalité de la
Croatie apreés son indépendance346. Cet usage, qui s’explique par le souci d’assurer la
continuité avec les anciennes entités fédérées, présente toutefois 1’inconvénient de ne pas
entrainer le changement de tous les résidents, nombre de personnes présentes sur le

territoire n’ayant pas forcément au moment de la succession d’Etats la nationalité de

341 Sur ces usages, v. I. V. SOUBBOTITCH, Effets de la dissolution de I’Autriche-Hongrie sur la nationalité de
ses ressortissants..., op. cit., pp. 145-189. v. également la Décision de la Conférence des Ambassadeurs
relative a Teschen, Spisz et Orava, rendue a Paris le 28 juillet 1920, art. 3§1

342 Traité de Versailles de 1919 entre les Puissances alliées et I'Allemagne, art. 112 ; Traité de Trianon de
1919 entre les Puissances alliées et la Hongrie, art. 62 ; Traité de Saint-Germain-en-Laye de 1919 entre les
Puissances alliées et 1'Autriche, art. 70-77.

343 J.-P. NIBOYET, « La nationalité d’aprés les traités de paix qui ont mis fin a la guerre de 1914-1918 », op.
cit., p. 293.

344 Sur la notion d'indigénat, v. I. V. SOUBBOTITCH, Effets de la dissolution de I’Autriche-Hongrie sur la
nationalité de ses ressortissants..., op. cit., pp. 128-160, 166-167 ; A. BRUSTLEIN, « La notion de 1’indigénat
dans les traités de paix de Versailles, de Saint-Germain et de Trianon », Clunet, 1922, vol. 49, pp. 34-53.

345 Dans une logique proche, certains traités opéraient le changement de nationalité des personnes inscrites
« sur les registres de la communauté rurale, urbaine ou corporative » pour opérer les changements de
nationalité (sur ces cas marginaux, v. E. SZLECHTER, Les options conventionnelles de nationalité..., op. cit.,
pp- 285-289)

346 Croatie, Loi du 26 juin 1991, art. 30(1).
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I’ancien Etat fédéré347. Ce critére n’en a pas moins été récurrent dans les dissolutions

récentes348,

122. Par ailleurs, dans des cas de décolonisation, les Etats ont pu user de critéres
issus de la distinction entre les populations locales et les populations originaires des
métropoles. Si dans certains cas, cette distinction s’est fondée sur 1’origine, au sens de
parents culturellement locaux349, dans d’autres cas, ce sont les anciennes divisions de statut
entre originaires des métropoles et originaires des colonies qui ont pu étre utilisées : ainsi,
la décolonisation a-t-clle été réalisée sur la base de la distinction entre les Frangais de droit
civil commun et les Frangais indigenes pour répartir les personnes apres la décolonisation

de I’Algérie a la suite des Accords d’ Alger350.

123. Dans d’autres cas, les Etats successeurs ont retenu des critéres tres
restrictifs dans le but évident de ne pas attribuer leur nationalité a une partie de la
population résidant sur le territoire. Ainsi, des critéres ethniques ou culturels ont été utilisés
pour que le changement de nationalité ne soit opéré qu’en faveur d’une communauté
particuliere et de fagcon a exclure toutes les autres. C’est le régime nazi qui poussa ce
systéme le plus loin en le généralisant durant sa conquéte de 1’Europe de 1’est. En effet, a
I’exception des territoires qui étaient peuplés de populations que le Troisieme Reich
considérait comme étant de race allemande, I’extension de sa nationalité passa toujours par
des critéres ethniques et culturels qui visaient a construire ce que le discours nazi appelait
la communauté populaire (Volksgemeinschaft) et a en exclure toutes les autres

populations351,

347 Ces groupes de populations peuvent étre importants dans la mesure ou les nationaux de toutes les entités
fédérées bénéficiaient de la nationalité fédérale et pouvait donc librement circuler sur I’ensemble du territoire
fédéral.

348 Par exemple, Bosnie-Herzégovine, Loi du 7 octobre 1992, art. 27-29 ; Yougoslavie, Loi du ler juillet 1946,
art. 46 ; Slovénie, Loi du 26 juin 1991, art. 39.

349 Par exemple, Convention de Saigon de 1955 entre la France et le Vietnam, art. 2-3 : le changement de
nationalité repose sur la distinction entre les originaires de la métropole et les originaires du Vietnam, ces
derniers étant définis comme les enfants de parents vietnamiens.

350 France, Ordonnance n° 62-825 du 21 juillet 1962 relative a certaines dispositions concernant la nationalité
francaise, art. 1.

351 Cet usage résulte de toute une série de textes internes et conventionnels adoptés par le régime nazi :
Décret du Fiihrer en date du 16 mars 1938 relatif au Protectorat de Bohéme-Moravie ; Ordonnance sur
I’acquisition de la Nationalit¢ Allemande par des citoyens antérieurement Tchécoslovaques et d’origine
ethnique allemande du 20 avril 1939 ; Traité réglant la nationalité des ressortissants des deux Etats, signé a
Presbourg (Bratislava) le 27 décembre 1939, entre le Reich Allemand et la République Slovaque ; Décret du
Fiihrer et chancelier du Reich sur I’organisation et ’administration des territoires de I’Est du 8 octobre 1939,
§6 ; Circulaire du ministre de I’Intérieur du Reich relative a I’acquisition de la nationalité¢ Allemande dans les
territoires de I’Est incorporés au Reich Allemand du 25 novembre 1939.
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124. Tout aussi exclusive d’une partie des habitants des territoires est la théorie

de la réintégration par laquelle certains Etats, réfutant par une fiction I’existence d’une
mutation territoriale antérieure, ont réintégré des territoires sous leur souveraineté et rétabli
le statu quo ante. Ce mécanisme trés particulier a été inventé en 1919 dans le traité de
Versailles a 'occasion de la réintégration de I’Alsace-Lorraine a la France. En adoptant la
théorie de la réintégration, la nationalité francaise ne fut octroyée qu’aux anciens Frangais
qui avaient perdu la nationalité frangaise a la suite du trait¢ de Francfort en 1871 ainsi qu’a
leurs descendants352. La théorie de la réintégration consistait en fait a remettre en cause les
effets d’une cession antérieure en effacant les changements de nationalité qui avaient alors
eu lieu. Ses conséquences n’en sont pas moins importantes dans la mesure ou, durant la
période que la réintégration prétendait effacer, des migrations sur le territoire en cause
avaient eu lieu. Entre 1871 et 1919, des centaines de milliers d’Allemands s’étaient
installés en Alsace-Lorraine. La théorie de la réintégration avait pour effet, par rapport a
I’usage du critere du domicile, d’exclure ces personnes de I’acquisition de la nationalité
francaise. Elle présente donc un caractere tres restrictif qui explique les critiques dont elle

a parfois fait I’objet333.

125.  Si cette solution est demeurée marginale en pratique, elle a cependant eu un
certain succes aupres des Etats baltes a 1’occasion de la dissolution de I’'URSS. Ceux-ci
avaient en fait été annexés en 1939, mais une telle annexion n’avait jamais été reconnue
par nombre d’Etats. Lorsque les Etats reprirent leur indépendance au début des années
1990, ils cherchérent a affirmer leur continuité avec la situation antérieure a 1939 et donc a
gommer la période soviétique. Durant celle-ci, des centaines de milliers de russophones
avaient immigré dans les Républiques baltes a des fins notamment de développement de

I’industrialisation. Lorsque les Etats baltes retrouverent leur indépendance, ils furent

352 v, I’annexe a la section V (Alsace-Lorraine) de la Partie III (art. 61-79) du Traité de Versailles de 1919
entre les Puissances alliées et 1’Allemagne. Pour le détail complet de cette réglementation, v. J.-M.
WOEHRLING, « La nationalité des résidents de certains territoires », in SFDI, Le traité de Versailles. Regards
franco-allemands en droit international a ’occasion du centenaire, Paris, Pedone, 2020, pp. 195-205.

353 Kunz avait bien vu que cette réglementation était « tout a fait nouvelle, entiérement anormale » dans la
mesure ou le cas de I’Alsace-Lorraine n’était qu’un « cas normal de cession de territoire » (p. 135). Il
considérait que la théorie de la réintégration n’était qu’'une « fiction » selon laquelle 1’Alsace-Lorraine
n’avait jamais cessé de faire partie de la France, une « construction ad hoc » puisque le droit international
n’avait jamais fait de différence entre une cession et une réintégration. Il en critiquait donc les conséquences
tirées en matiére de nationalité, a savoir qu’on en revenait a 1’idée que la population d'un territoire cédé
n’était pas digne d’étre assimilée a la population de I’Etat cessionnaire (J. L. KUNZ, « L’option de
nationalité », RCADI, op. cit., pp. 135-140).

91



PANT ON-ASSAS
UNIVERSITE

AR SALEMBIER Maxime| Thése de doctorat | novembre 2023
confrontés, tout comme la France en 1919 avec les Allemands, a une forte population

d’origine russe qu’ils ne désiraient pas intégrer dans leur communauté nationale. La
solution qui fut trouvée consista a opérer les changements de nationalité sur la base de la
possession de la nationalité avant 1939 et de la descendance des nationaux de 1’époque, de
fagon a laisser de coté des masses de populations qui n’étaient sur le territoire qu’en raison

d’une période historique qu’ils rejetaient354,

126. Conséquence de la compétence exclusive de I’Etat, les critéres employés
pour opérer les changements de nationalité apparaissent donc trés divers. Malgré leurs
spécificités, le droit de la nationalité en relation avec les successions d’Etats repose in fine
sur une méme logique de confrontation entre 1’intérét de 1’Etat a attribuer sa nationalité
pour des raisons démographiques et son souci d’une proximité suffisamment forte des
personnes. Ainsi, si certains critéres tels que le domicile manifestent une volonté d’intégrer
dans la nationalité du successeur tous les habitants du territoire, d’autres au contraire,
peuvent fortement limiter les changements de nationalité opérés. Le choix des critéres la
encore n’est que le reflet des forces évoquées précédemment. Comme dans le droit

commun, I’option de nationalité opére, quant a elle, une modération de ces changements.
II. La modération du changement de nationalité par I’option

127. Lorsque des changements de nationalité sont opérés a 1’occasion d’une
succession d’Etats, ils peuvent avoir lieu soit de plein droit, soit volontairement par voie
d’option. Si dans la plupart des cas des options sont octroyées, on constate parfois des
réglementations qui se limitent a opérer de plein droit des changements de nationalité sans
nullement tenir compte de la volonté¢ individuelle, bien que cette pratique demeure

minoritaire3ss.

128. Dans I’immense majorité des cas, des options sont octroyées aux personnes

affectées par la succession d’Etats ou, tout du moins, a certaines d’entre-elles. Leurs effets,

354 Lettonie, Résolution du Conseil supréme « sur le rétablissements des droits des citoyens de la République
de Lettonie et les principes fondamentaux de naturalisation », 15 octobre 1991 ; Estonie, Décret du Conseil
supréme sur I’application de la loi sur la nationalité, 26 février 1992 ; Lituanie, Loi du 5 décembre 1991, art.
1.

355 Sur ces cessions de territoires sans octroi d'option, v. par exemple le cas de la réintégration de 1’ Alsace-
Lorraine a la France en 1919 (annexe a la section V (Alsace-Lorraine) de la Partie III (art. 61-79) du Traité de
Versailles de 1919 entre les Puissances alliées et 1’ Allemagne.
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collectifs ou individuels, ne différent pas fondamentalement de ce qui a été dit

précédemment. Dans le premier cas, rejoignant le principe de I'unité de nationalité autour
du pére de famille, les options exercées par ce dernier entrainent le changement de
nationalité de tous les membres de sa famille. Tel a été le systéme retenu par la plupart des
traités internationaux au XIX¢me et pendant la premi¢re moitié du XX¢éme siecle, comme
dans les traités de paix de la Premiére Guerre mondiale35¢, Dans le second cas, les options
n’ont qu’un effet individuel et donc les femmes mariées disposent d’une option propre3s7,
tandis que pour les enfants, les systémes varient de la simple expression par les parents de
I’option pour leurs enfants, a la reconnaissance d’options qu’il pourront exercer une fois

leur majorité atteinte358,

129. En dehors de ces effets individuels ou collectifs, 1’étude des critéres de
I’option n’aboutit pas a des conclusions différentes du droit commun. L’étude de la
pratique révele que les options jouent deux fonctions essentielles en cas de succession
d’Etats, fonctions qui peuvent étre appréciées au regard de la régle du changement de
nationalité. En effet, ’option peut permettre soit de compenser le changement de
nationalité en permettant d’y échapper (A), soit, au contraire, d’activer le changement de

nationalité (B).
A. La compensation du changement de nationalité

130. L option peut tout d’abord permettre aux personnes changeant de plein droit
de nationalité d’échapper a leur nouveau statut. Dans ces situations, 1’option vient
compenser le changement en permettant a la personne de conserver son statut antérieur. Il
convient toutefois de distinguer selon que la compensation est compléte, lorsque toutes les
personnes changeant de nationalit¢é de plein droit peuvent conserver leur ancienne
nationalité, ou qu’elle est simplement partielle, c’est-a-dire lorsqu’une partie seulement de
ces personnes disposent de la possibilité d’échapper a ce changement, ce dernier étant alors

imposé aux personnes auxquelles 1’option n’est pas octroyée.

356 Traité de Versailles de 1919 entre les Puissances alliées et 1’Allemagne, art. 37§2, 85§2, 91§5, 106§2,
11384 ; Traité de Neuilly-sur-Seine de 1919 entre les Puissances alliées et la Bulgarie, art. 40§2, 4582 ; Traité
de Trianon de 1920 entre les Puissances alliées et la Hongrie, art. 63§2 ; Traité de Saint-Germain-en-Laye de
1919 entre les Puissances alliées et I’ Autriche, art. 78§2 ; Traité de Lausanne de 1923 entre les Puissances
alliées et la Turquie, art. 36.

357 v. par exemple la Convention de Saigon de 1955 entre la France et le Vietnam, art. 7-10.

358 Ibid., art. 11.
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131. Dans la premiere situation, le cercle des bénéficiaires de 1’option est

identique a celui des personnes changeant de nationalité du fait de la succession d’Etats.
Cette situation renvoie a la réglementation la plus classique qu’on trouvait déja au XVIIeme
et au X VIIIeme sigcle, a 1’époque ou I’option prenait encore la forme du jus emigrandi. Pour
échapper a cette nouvelle allégeance, les habitants devaient alors émigrer en dehors du
territoire cédé3%. A I’époque, les traités internationaux ne contenaient pas de référence au
changement de nationalité proprement dit, mais uniquement au jus emigrandi. 11 semble
toutefois qu’en pratique, les personnes bénéficiant du jus emigrandi étaient celles qui
changeaient de plein droit, de telle sorte que les critéres de son octroi permettaient en
méme temps d’identifier les personnes affectées par le changement3¢0. Aussi, 1’existence
du jus emigrandi a souvent été lue par la doctrine comme la preuve a contrario que les
personnes n’émigrant pas changeaient de sujétion pour celle de I’Etat cessionnaire3¢!, ce
qui était attesté par la lecture de certaines conventions3%2. Dans ces hypotheses, les
domiciliés sur le territoire cédé changeaient de nationalité, sauf a exercer leur droit

d’émigrer363.

132.  On retrouve cette hypotheése lorsque se généralisa I’inscription dans les
conventions a la fois de la régle du changement de nationalité et la forme contemporaine

de I’option au cours du XIX¢me si¢cle. On trouve donc de trés nombreux exemples de

359 Sur le détail de la pratique du jus emigrandi, v. E. SZLECHTER, Les options conventionnelles de
nationalite..., op. cit., pp. 116-152.

360 Jbid., p. 90-91.

361 G. COGORDAN, La nationalité du point de vue des rapports internationaux, op. cit., p. 330 ; E.
SZLECHTER, Les options conventionnelles de nationalité ..., op. cit., pp. 149, 264-265 ; J.-J. G. FOELIX, « De
la naturalisation collective et de la perte collective de la qualité de Frangais. Examen d’un arrét de la cour de
cassation du 13 janvier 1845 », op. cit., p. 329.

362 Un indice se trouve dans le Traité de Constantinople de 1897 entre I'Empire ottoman et la Gréce a Iarticle
7. Cette disposition prévoit un droit d’option dans le cadre d’une cession de territoire. En effet, cet article
mentionne « Les Musulmans habitants ou originaires de Thessalie, qui, en vertu de 1’Article XIII de la
Convention du 24 mai 1881, avaient acquis ou non la nationalité Hellénique seront libres d’émigrer ou de
fixer leur domicile en Turquie (...) ». Or, I’article 13 de la Convention du 24 mai 1881 contient uniquement
une option de nationalité mais ne prévoit rien quant au changement de nationalité des personnes concernées.
Le traité de 1897 affirme I’idée que la clause d’option de la convention de 1881 a en fait également prévu le
cercle des personnes atteintes par la mutation territoriale. Autrement dit, le cercle des optants correspondait
exactement au cercle des personnes changeant de nationalité a I’occasion de la cession de territoire.

363 Traité de Zurich de 1859 entre la France et I’Autriche, art. 12 : « Les sujets lombards, domiciliés sur le
territoire cédé par le présent Traité, jouiront, pendant ’espace d’un an, a partir du jour de 1’échange des
ratifications, et moyennant une déclaration préalable a 1’autorité compétente, de la faculté pleine et entiére
d’exporter leurs biens meubles en franchise de droits et de se retirer, avec leurs familles, dans les Etats de Sa
Majesté Impériale et Royale Apostolique; auquel cas la qualité de sujets autrichiens leur sera maintenue. Ils
seront libres de conserver leurs immeubles situés sur le territoire de la Lombardie. » ; Traité de Vienne de
1864 entre le Danemark, 1’ Autriche et la Prusse, art. 19 ; Traité de Washington de 1867 entre les Etats-Unis
d'Amérique et la Russie ; Arrangement de Berlin de 1890 entre la Grande-Bretagne et I’Allemagne, art. 12 ;
Protocole de Constantinople de 1909 entre 1’ Autriche-Hongrie et I’Empire ottoman, art. 3.
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conventions internationales et de dispositions légales qui prévoyaient des changements de

nationalité a partir des divers critéres évoqués précédemment et qui compensaient
enticrement ces changements en permettant a toutes les personnes de conserver leur
nationalité antérieure. Cette situation se présente par exemple lorsque le changement de
nationalité est opéré a partir du critére le plus courant, a savoir le domicile. Le traité de
Paris de 1951 par lequel la France céda Chandernagor a I’Inde en fournit un exemple :
alors que le traité prévoyait que les ressortissants frangais et les citoyens de 1’Union
frangaise domiciliés sur le territoire cédé¢ acquéraient la nationalité indienne3®4, ces
personnes disposaient d’un droit d’option qui leur permettait de conserver leur nationalité
frangaise365. De trés nombreuses illustrations de cette compensation complete d’un
changement de nationalité sur la base du domicile peuvent étre trouvées dans la

pratique366,

133. Mais une telle adéquation n’est nullement limitée au critére du domicile. On
la retrouve par exemple lorsque le critére de 1’origine est employé3¢7 ou encore lorsque
domicile et origine sont combinés, que ce soit de facon alternative’¢8 ou cumulative’®. Elle

apparait également lorsque le domicile est combiné avec d’autres critéres comme

364 Traité de Paris de 1951 entre la France et 1’Inde, art. 2 : « Les ressortissants frangais et les citoyens de
'Union frangaise domiciliés dans le territoire de la Ville libre de Chandernagor, a la date d’entrée en vigueur
du présent Traité deviendront, sous réserve des dispositions de 1’article III ci-aprés des nationaux et citoyens
de I’Inde. »

365 Jbid., art. 3§1 : « Les personnes visées a 1’article précédent pourront, par déclaration écrite faite dans les
six mois qui suivront I’entrée en vigueur du présent Traité, opter pour la conservation de leur nationalité. »

366 Protocole de Paris de 1877 entre la France et la Suéde, art. 1 et 2 ; Traité de Constantinople de 1879 entre
la Russie et 'Empire ottoman, art. 7 ; Traité de Shimonoseki de 1895 entre la Chine et le Japon, art. 5 ; Traité
d’Athénes de 1913 entre I'Empire ottoman et la Gréce, art. 4 ; Convention de New York de 1917 entre les
Etats-Unis d'Amérique et le Danemark, art. 6 ; Traité de Versailles de 1919 entre les Puissances alliées et
I’Allemagne, art. 37, 85, 91§83, 106, 113 ; Traité de Neuilly-sur-Seine de 1919 entre les Puissances alliées et
la Bulgarie, art. 40, 45 ; Traité concernant les iles de la Mer Egée de Sévres de 1920 entre la Gréce et I’Italie,
art. 4 ; Traité de Kars de 1921 entre I’Arménie, I’ Azerbaidjan, la Géorgie, la Russie et la Turquie, art. 13 ;
Traité de Lausanne de 1923 entre les Puissances alliées et la Turquie, art. 21, 30 ; Traité de Paris de 1924
entre les Puissances alliées et la Lituanie, art. 9 ; Echanges de note du 31 mars 1937 entre Grande-Bretagne,
I’Irlande du Nord, I’Inde et le Siam ; Arrangement d’Ankara de 1939 entre la France et la Turquie, art. 3.

367 Arrangement de Berlin de 1890 entre la Grande-Bretagne et I’ Allemagne, art. 12 ; « Entente cordiale » de
Londres de 1904 entre la France et la Grande-Bretagne, 111, art. 7.

368 Traité¢ de Turin de 1860 entre la Sardaigne et la France, art. 6 ; Traité de Paris de 1861 entre la France et
Monaco, art. 8 ; Traité de Vienne entre 1’ Autriche et Italie de 1866, art. 14 ; Traité de Saint-Petersbourg de
1875 entre le Japon et la Russie, art. 5 ; Traité de Constantinople de 1881 entre la Gréce et I'Empire ottoman,
art. 13 ; Traité de protection des minorités de Sévres de 1920 entre les Puissances alliées et la Gréce, art. 3-4 ;
Traité de Paris de 1920 entre les Puissances alliées et la Roumanie, art. 5-6.

369 Traité de Berne de 1862 entre la France et la Suisse, art. 3 ; Traité de Francfort de 1871 entre la France et
I’Allemagne, art. 2 ; Traité de Constantinople de 1913 entre I’Empire ottoman et la Bulgarie, art. 7 ;
Convention d’Angora de 1923 entre la Turquie et I’ Albanie, art. 4 ; Traité de New Delhi 1956 entre la France
et I’Inde, art. 4,6 ; Chili, Loi du 31 octobre 1884, art. 14.
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I’inscription sur des listes urbaines370. Cette adéquation peut également avoir lieu lorsque

les Etats usent de critéres plus restrictifs a ’'image de ’indigéna#?”' ou des distinctions
opérées entre les populations dans le cadre de la colonisation372, Dans toutes ces situations,
I’option de nationalité compense entiérement le changement de nationalité dans la mesure
ou les critéres de ce changement sont identiques a ceux employés pour octroyer I’option de
nationalité. Ainsi, toutes les personnes changeant de nationalité disposent en méme temps
d’une option de nationalité leur permettant d’y échapper. Tous les critéres de changement
de nationalité, du plus libéral au plus restrictif, sont ainsi susceptibles d’étre utilisés pour

I’octroi d’une option permettant de conserver la nationalité antérieure.

134. A contrario de I’hypothése de la compensation complete, les Etats décident
parfois de réserver le droit d’échapper au changement de nationalité a une partie seulement
des personnes affectées par le changement. Dans un tel cas, la compensation n’est que
partielle car le cercle des personnes changeant de nationalité¢ déborde celui des personnes

ayant une option, de telle sorte qu'une partie des personnes se voit imposer leur nationalité.

135. Des illustrations peuvent étre trouvées lorsque 1’octroi de la nationalité va
se fonder sur le critére du domicile et que I’option va étre réservée a une partie seulement
de ces domiciliés sur la base de criteres ethniques, culturels ou linguistiques. On trouve un
exemple dans I’histoire des relations gréco-ottomanes au fil des conquétes territoriales
grecques a la fin du XIX¢me et pendant les premiéres décennies du XXéme si¢cle. Par
exemple dans le traité¢ de paix de Constantinople de 1897 par lequel la Grece récupere la
souveraineté sur la Thessalie, I’option de nationalité permettant de conserver la nationalité
ottomane fut restreinte sur la base d’un critere religieux. Ainsi, cette convention prévoyait
que

« Les Musulmans habitants ou originaires de Thessalie, qui, en vertu de I’Article XIII de la
Convention du 24 mai 1881, avaient acquis ou non la nationalité Hellénique seront libres

d’émigrer ou de fixer leur domicile en Turquie. Ceux qui ont acquis la nationalité Hellénique

auront, en vertu d’une déclaration préalable a faire a 1’autorité compétente, dans un délai de

370 Traité de Riga de 1920 entre la Russie et la Lettonie de 1920, art. 8.

371 Traité de Trianon de 1920 entre les Puissances alliées et la Hongrie, art. 63§1 ; Traité de Saint-Germain-
en-Laye de 1919 entre les Puissances alliées et 1’Autriche, art. 78 ; Décision de la Conférence des
Ambassadeurs relative a Teschen, Spisz et Orava, rendue a Paris le 28 juillet 1920, art. 3§2.

372 Convention de Londres de 1924 entre la Grande-Bretagne et I'Italie, art. 6.
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trois ans a partir de 1’échange des ratifications du présent Acte, la faculté d’opter pour la

nationalité ottomane. »373

Ce type de procédure se retrouve dans de nombreuses conventions internationales. Le traité
de Tartu de 1920, par lequel la Russie reconnaissait 1’indépendance de 1’Estonie et opérait
des changements sur la base du domicile, prévoyait en méme temps que les « personnes
d’origine non estonienne » habitant en Estonie pourront opter pour la nationalité russe374.
Dans une telle réglementation, tous les domiciliés en Estonie changeaient de nationalité
mais seulement certains pouvaient conserver la nationalité russe. Alors que de telles
options de nationalité pourraient paraitre dirigées a I’encontre des minorités nationales
visées, ce sont paradoxalement plutét ceux qui sont exclus de leur bénéfice qui sont
finalement les perdants, car, par rapport aux cas de compensation totale, ils sont privés du
bénéfice de conserver leur ancienne nationalité, que cela soit du fait de 1’Etat cessionnaire
ou de I’Etat cédant. De telles dispositions manifestent soit le souhait de I’Etat prédécesseur
de limiter la possibilité de conserver sa nationalité a certains groupes auxquels il s’identifie
(les personnes d’origine non estonienne pour la Russie), soit la supposition par 1’Etat
successeur qu’une partie des personnes acquérant sa nationalité n’opteraient pas pour le

prédécesseur (dans I’exemple, les personnes d’origine estonienne pour 1’Estonie).
B. L’extension du changement de nationalité

136. A partir du milieu du XIX¢me si¢cle, I’option de nationalité ne permet plus
seulement la conservation de la nationalité antérieure au changement. A [’option
permettant d’échapper au changement de nationalité s’est progressivement ajoutée, sans
bien évidemment la faire disparaitre, I’option activant le changement des personnes dont la

nationalité ne serait pas affectée de plein droit.

137.  Cette situation se présente tout d’abord lorsque les Etats décident de ne faire
produire aucun effet de plein droit a la succession d’Etats sur la nationalité des personnes.
Dans une telle situation, des options vont le plus souvent venir suppléer a cette absence de
changement de nationalité de telle sorte que seules les personnes désirant en changer seront

affectées. Pratique relativement rare, on en trouve toutefois des illustrations a partir du

373 Traité de Constantinople de 1897 entre la Gréce et I'Empire ottoman, art. 7.
374 Traité de Tartu de 1920 entre 1’Estonie et la Russie, art. 4.
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milieu du XIXeéme si¢cle. Dans le traité de Berlin de 1853, lors de 1’acquisition par le

Royaume de Prusse d’une partie de la baie de Jahde, la qualité de prussien ne fut pas
octroyée de plein droit aux habitants, mais pouvait étre demandée par voie d’option37s.
Méme situation, mais cette fois-ci dans le cadre d’une rectification de frontiére entre la
Colombie et le Vénézuela en 1888, le traité prévoyait que « les Vénézueliens et les
Colombiens qui en vertu de la délimitation faite conformément a ce traité passaient d’une
juridiction sous une autre, conservaient leur nationalité, & moins d’opter pour ’autre par
une déclaration devant les autorités compétentes dans un délai de six mois. »37¢ Si quelques
autres exemples émaillent la pratique3”’, elles demeurent minoritaires tant les Etats
adoptent dans I'immense majorité des cas la régle du changement de plein droit de la

nationalité.

138. Le plus souvent en effet, les options de nationalité en faveur de I’Etat
cessionnaire ne viennent que compléter des changements de nationalité. L’option de
nationalité peut alors servir a étendre le changement de nationalité dans des proportions
variables qui dépendent de I’étendue du changement de nationalité opéré de plein droit.
Dans un tel cas, un changement de nationalité est prévu sur la base d’un critére donné et
une option de nationalité, octroyée sur un autre critere, va permettre d’étendre le
changement de nationalité. Certains traités, prévoyant par exemple le changement de
nationalité sur la base du domicile ou de 1’'usage cumulatif de I’origine et du domicile, vont
compléter ce changement par 1’octroi d’une option en faveur du cessionnaire sur la base de

I’origine3’s.

139. Dans d’autres circonstances, des options ou des procédures privilégiées de
naturalisation permettent a des personnes liées au territoire d’acquérir volontairement la
nationalité, complétant ainsi des critéres d’attribution de plein droit plus restrictifs. Les

combinaisons sont potentiellement trés nombreuses. Par exemple, pour le retour du Slesvig

375 Traité de Berlin de 1853 entre la Prusse et I’Oldenbourg, art. 8.

376 Convention de 1888 entre la Colombie et le Vénézuéla, art. 7.

377 Traité de délimitation de Lima de 1922 entre la Colombie et le Pérou, art. 10.

378 Traité de Zurich de 1859 entre la France et 1’Autriche, art. 12 ; Traité de Vienne de 1864 entre le
Danemark, I’ Autriche et la Prusse, art. 19 ; Traité de Vienne entre 1’Autriche et Italie de 1866, art. 14 ; ;
Traités gréco-turc de 1913 ; Traité turco serbe de 1914 ; Traité de Moscou de 1921 entre I’Estonie et
I’Ukraine, art. 1 ; Accord du Caire de 1923 entre I’Egypte et I’Italie, art. 1 ; Convention d’Angora de 1923
entre la Turquie et I'Albanie, art. 3§1 ; Traité de Paris de 1924 entre les Puissances alliées et la Lituanie, art.
8§2 ; Convention d’Angora de 1926 entre la France et la Turquie, art. 3 ; Traité de New Delhi 1956 entre la
France et I’'Inde, art. 8.
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au Danemark en 1919, le critére de I’indigénat avait pu étre utilisé a titre principal. Prenant

en considération la nature restrictive de ce critere, le traité de Versailles prévoyait que les
originaires pouvaient cependant opter pour la nationalité danoise379. De méme, lors de la
dissolution de la Yougoslavie, le changement de nationalit¢ opéré sur la base de la
possession d’une ancienne nationalité fédérée avait pour conséquence que toutes les
personnes domiciliées sur le territoire n’obtenaient pas la nationalité des Etats successeurs.
Aussi ces Etats ont-ils prévu des procédures permettant de réclamer la nationalité pour ces
résidents qui auraient été laissés a I’écart par I’application des regles de plein droit,
¢tendant ainsi la nationalité sur une base territoriale380. La méme réglementation fut
appliquée par la Lituanie en 1991 a la suite de 1’'usage de la théorie de la réintégration qui
avait laissé en dehors du changement de nationalité toutes les personnes ayant immigré
durant I’époque communiste, ainsi que leurs descendants. La Lituanie tempéra cette
rigueur par ’octroi d’une procédure d’option pour toutes les personnes qui résidaient sur
son territoire au moment de son accession a 1’indépendance38!. D une facon comparable, la
Biélorussie a pu accorder le droit de réclamer sa nationalité a tout ancien ressortissant
soviétique qui était né ou résidant sur le territoire bi¢lorusse avant son indépendance en

1991382,

140. Dans de telles situations, I’extension du changement de nationalité par
I’option ne s’écarte pas des critéres habituels par lesquels les Etats peuvent opérer de plein
droit le changement de nationalité. En effet, les critéres employés pour étendre le
changement par 1’option peuvent tout aussi bien étre utilisés par les Etats pour opérer les
changements de plein droit. L’option de nationalité ne réalise donc aucune extension que
les Etats ne pourraient pas réaliser de plein droit. La raison tient au fait que ces options

sont octroyées sur la base de critéres qui relient les personnes aux territoires.

141. La question se pose toutefois d’une facon assez différente lorsque les Etats

décident d’étendre le changement de nationalité a des personnes qui ne sont pas liées au

379 Traité de Versailles de 1919 entre les Puissances alliées et I’ Allemagne, art. 112 et 113§2.

380 v, par exemple, Slovénie, Loi du 25 juin 1991, art. 40 (plus proche toutefois d’une naturalisation
privilégiée que d’une option) ; Serbie, Loi du 21 décembre 2004, art. 52.

381 Lituanie, Loi du 3 novembre 1989. v. I’analyse de L. W. BARRINGTON, « Nations, States, and Citizens : an
Explanation of the Citizenship Policies in Estonia and Lithuania », Review of Central and East European
Law, 1995, vol. 21, n°2, pp. 124-125.

382 Biélorussie, Loi du 5 aott 2002, art. 15.
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territoire objet de la succession. Tel est par exemple le cas dans le traité de Tartu de 1920

déja évoqué qui prévoyait que les « personnes d’origine estonienne demeurant en Russie »
pourront opter pour I’Estonie. Ces personnes n’étaient nullement liées au territoire objet de
la succession puisque, précisément, elles n’habitaient pas en Estonie, mais sur le territoire
restant de la Russie383. Cette situation est trés particuliére a plusieurs égards. Tout d’abord
parce que la succession d’Etats devient en quelque sorte 1’occasion de changements de
nationalité pour des personnes qui n’ont pas de lien direct avec la succession d’Etats. Par
ailleurs, ces changements de nationalit¢ posent des difficultés particulieres dans les
relations interétatiques : en effet, lorsque les Etats décident d’octroyer des options a des
personnes n’ayant aucune relation avec le territoire, ces options aboutissent a étendre leur
nationalité de facon extra-territoriale. Certes, I’emploi des critéres comme 1’origine
peuvent également aboutir a étendre en dehors du territoire la nationalité de 1’Etat, mais le
plus souvent ces extensions demeureront quantitativement limitées. Lorsqu’au contraire les
Etats permettent par des options 1’extension de leur nationalité a leurs minorités nationales
a I’étranger, les extensions peuvent étre quantitativement beaucoup plus importantes.
Cependant, les effets de ces extensions dépendront trés largement du conditionnement de
leur exercice a I’obligation d’immigrer. Enfin, lorsqu’elles ne sont pas conditionnées a
I’immigration, ces options présentent des particularités car elles permettent d’étendre la
nationalité a des minorités a 1’étranger, ce que les Etats ne pratiquent jamais de plein droit.
Et pour cause, la compatibilit¢ au droit international d’une telle extension a pu é&tre
discutée : V. Mikulka considére par exemple que si « I’Etat successeur peut imposer sa
nationalité a la population locale sans égard pour sa volonté [...], tel n’est pas le cas des
individus qui autrefois avaient la nationalité de I’Etat prédécesseur, mais qui au moment de
la succession d’Etats ont une résidence permanente dans un Etat tiers. »384 De fait, on ne
trouve aucune illustration d’extensions extraterritoriales de plein droit de la nationalité a
des minorités nationales. Leurs effets étant tres variables selon que la migration est ou non

exigée, on reviendra longuement sur ces pratiques dans la seconde partie.

142. En dehors de ces derniers cas tres particuliers, 1’analyse de 1’option dans le

droit des successions d’Etats rejoint celle opérée pour le droit commun de la nationalité. Si

383 Traité de Tartu de 1920 entre I'Estonie et la Russie, art. 4.
384 V. MIKULKA, « L'incidence des régles internationales de la nationalité », in E. DECAUX, A. PELLET,
Nationalité, minorités et succession d’Etats en Europe de I’Est..., op. cit., p. 21.
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des particularités existent quant aux critéres employés, 1’usage de 1’option de nationalité

n’aboutit pas a des résultats que les Etats ne pourraient réaliser en se passant de la volonté
individuelle. L’option vient simplement modérer les changements de nationalité opérés de
plein droit soit en les compensant soit en les étendant. Dans les deux cas, les critéres
employés pour octroyer 1’option sont également ceux utilisés, dans d’autres circonstances,
pour opérer le changement de nationalité. L’option fait ainsi varier I’ampleur des
changements de nationalité, mais I’analyse des critéres ne permet pas de dégager un motif

clair de leur usage.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1

143. Au terme de ce panorama de la pratique de I’option, il apparait impossible
d’en donner une définition matérielle. L’option n’est qu’un mode d’attribution ou de retrait
de la nationalité. Si elle fournit une forme particuliére — volontaire — a la nationalité, elle
ne contient aucune substance spécifique qui permettrait d’isoler des objectifs précis. Par
conséquent, I’effet immédiat de 1’option de nationalité est d’épouser les motifs, mis en
¢vidence par la doctrine, qui justifient le recours aux différents critéres, ces motifs se
situant a la croisée des deux forces évoquées par E. Isay. Simple forme, 1’option est ainsi
greffée sur une diversité de criteres qui permettent d’en établir les effets. Les motifs de
recours a l’option de nationalit¢ semblent donc a priori se diluer dans le choix des
personnes qui en bénéficient : en désignant les bénéficiaires de 1’option, I’Etat ne ferait que
donner un contenu a son droit de la nationalité, contenu déterminé par les critéres jouant

comme faits-conditions de I’octroi de I’option.

144. Si I’on axe la réflexion sur le contenu de la nationalité, ¢’est-a-dire sur les
critéres employés comme faits-conditions pour 1’attribution ou le retrait de la nationalité, la
pratique de 1’option révele que celle-ci ne donne pas un contenu sociologique particulier a
la communauté nationale. L’option de nationalité n’a aucune substance propre. Dans le
cadre de sa compétence exclusive, I’Etat est tout a fait en mesure, du fait de sa
souveraineté, d’attribuer ou de retirer de plein droit sa nationalité aux personnes auxquelles
il octroie I’option de nationalité. Ainsi, le contenu sociologique sur lequel 1’Etat mode¢le sa
communauté nationale est accessible aussi bien en déterminant la nationalité ex jure qu’en
demandant aux personnes physiques d’exprimer leur volonté par voie d’option. La simple
¢tude des criteres d’octroi de 1’option, si elle permet d’établir les effets de 1’option quant au
contenu sociologique de la communauté nationale, ne permet cependant pas de déterminer
les raisons pour lesquelles I’Etat décide de modeler volontairement plutét que de plein
droit sa communauté nationale. Si le recours a I’option ne peut étre expliqué par le contenu
qu’elle donne a la communauté nationale, il semble bien que la volonté individuelle soit le
cceur du probléme. Nul étonnement donc que I’explication de I’option ait pu étre trouvée

dans le volontarisme, a condition toutefois, on va le voir, que ce volontarisme signifie
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moins un attachement a la volonté individuelle, que I’appropriation par I’Etat de la volonté

individuelle.
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Chapltre I1. La finalité étatique de 1'option

145. L’étude des criteres d’octroi ne permettant pas d’établir les motifs du
recours a I’option, nombre d’auteurs se sont tournés vers le volontarisme, en supposant que
I’Etat visait a protéger la volonté individuelle des bénéficiaires de 1’option. Cette
explication fait ainsi du libéralisme de I’Etat le moteur de 1’octroi de I’option, en
considérant que I’Etat chercherait avant tout a mettre en valeur la liberté individuelle.
L’option manifesterait ainsi I’avancée de la liberté des Lumieres et de I’autodétermination

dans les droits de la nationalité.

146. Cette explication est cependant insatisfaisante dans la mesure ou elle ne
permet pas d’identifier les raisons pour lesquelles 1’Etat décide de ne tenir compte de la
volonté individuelle que de certaines personnes. En modérant la rigueur des systémes de
répartition des personnes entre le national et 1’étranger, I’option de nationalité permet bien
a certains étrangers d’acquérir la nationalité, tout comme a certains nationaux de la perdre.
Cependant, cette possibilité n’est offerte qu’a certains nationaux ou étrangers : libérale,
I’option est également restrictive en ce que seules quelques personnes en bénéficient. De
fait, la plupart du temps, le statut national des personnes résulte d’une attribution de plein
droit : en France par exemple, 90% des Francais nés a la fin des années 1980 n’avaient pas
exprimé le souhait de 1’obtenir385. Autrement dit, la volonté individuelle ne joue qu’un role
secondaire dans le droit de la nationalité. Si I’option aboutit bien a protéger les intéréts
individuels, pour la simple raison qu’elle consacre I’autonomie de son bénéficiaire, cela
n’explique pas pourquoi I’Etat décide de protéger I’intérét individuel de ces personnes en
particulier. Lorsqu’il octroie une option de nationalité, I’Etat choisit tout autant ses
nationaux que lorsqu’il attribue ou retire sa nationalit¢ de plein droit, mais ajoute
simplement une dimension volontaire38¢. Toute la question est de savoir pourquoi certains
nationaux ou étrangers disposent d’une option, tandis que la plupart des autres en sont

privés.

385 D. SCHNAPPER, La France de l’intégration. Sociologie de la nation en 1990, Paris, Gallimard, 1991, p. 55.
Pour un apergu des chiffres d'acquisition de la nationalité francaise par déclaration, v. les annexes en fin
d’ouvrage, pp. 507-508.

38 M. VERWILGHEN, « Conflits de nationalités : plurinationalité et apatridie », RCADI, op. cit., n° 32, p. 61 :
« Méme lorsqu’un législateur exige des étrangers désireux de devenir nationaux qu’ils manifestent leur
volonté par la souscription d’une déclaration auprés d’une autorité déterminée, c’est lui qui décide des
conditions d’acquisition de sa nationalité. »
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147. Ainsi, si certaines lectures ont pu insister sur le volontarisme des droits de

la nationalité, celles-ci ne parviennent pas a expliquer les raisons précises du choix des
bénéficiaires de 1’option (Section 1). Dans I’octroi de 1’option, le volontarisme n’est
qu’apparent : I’option est moins liée a un souci de 1’Etat de protéger la volonté individuelle

que de s’approprier cette derniere a des fins qui lui sont propres (Section 2).
Section 1. Option et volontarisme

148. Des auteurs ont expliqué le recours a [’option en privilégiant le
volontarisme. Ces lectures relient en effet le droit de la nationalité au contractualisme, a
une conception de la société¢ fondée sur le consentement de ses membres. Deux grands
modeles de contractualisme ont pu étre évoqués dans les débats relatifs au droit de la

nationalité. L’un et I’autre se situent cependant sur des plans différents.

149. Une premicre lecture contractuelle a été opérée par les défenseurs de la
théorie de la nationalité-contrat, qui ont tenté de placer la volonté¢ individuelle au
fondement du droit de la nationalité¢ (I). Cette hypothese fait bien évidemment songer a
I’option dans la mesure ou la volonté individuelle devrait, selon ces auteurs, étre centrale
dans la constitution ou la rupture du lien de nationalité. La seconde lecture contractualiste
considére que certains Etats auraient une tendance plus forte a la reconnaissance de la
volonté individuelle car leur droit viserait a transcrire une conception volontaire et élective

de la nation (II).

150. Cependant, la volonté ne jouant en pratique qu’un rdle secondaire, ces
auteurs assimilent aux options des techniques d’attribution ou de retrait de nationalité qui
n’accordent pas un libre choix a I’individu. Ainsi, le décalage entre d’un coté, la place
centrale de la volonté aussi bien dans la théorie de la nationalité-contrat que dans la
conception ¢lective de la nation, et de 1’autre, I’importance concrete de la volonté dans le
droit de la nationalité, conduit ces auteurs a accentuer artificiellement I’importance de la
volonté dans le droit de la nationalité. En faisant cela, ces auteurs ne peuvent plus
expliquer pourquoi I’Etat reconnait parfois un véritable role a la volonté¢ dans
I’établissement ou la rupture du lien de nationalité : le volontarisme ne permet pas

d’expliquer les motifs de 1’octroi de I’option.
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I. La nationalité-contrat

151. La théorie de la nationalité-contrat, en cherchant a fonder la nationalité sur
la volonté individuelle, se heurte au role secondaire que cette derniére joue dans le droit de
la nationalité. Pour échapper a cette contradiction, ses défenseurs ont cherché a démontrer
que le droit de la nationalité pouvait étre considéré comme volontaire quand bien méme la
nationalité ne serait pas toujours attribuée ou retirée volontairement. Ces aménagements,
on va le voir, ne sont pas entiérement convaincants et tendent non seulement a révéler les
faiblesses de la théorie de la nationalité-contrat (A) mais également que 1’option est bien la

condition du contractualisme (B).
A. Les faiblesses de la théorie de la nationalité-contrat

152. C’est essentiellement A. Weiss387 et G. Cogordan3$8 qui ont développé, a la
fin du XIXeme si¢cle, I’idée selon laquelle le fondement de la nationalité serait contractuel.
A T’époque, les débats doctrinaux portaient sur la nationalit¢ des émigrants d’origine
européenne, partis rejoindre les Etats américains. La question centrale était de savoir si les
Etats européens pouvaient continuer a revendiquer ces personnes, notamment dans le cadre
de la conscription, alors méme qu’elles avaient volontairement émigré et bien souvent
acquis la nationalité de I’un des Etats américains. La méme question se posait a 1’égard des
enfants des émigrants qui, en raison du jus soli appliqué dans les Etats américains,
acquéraient la nationalité de leur Etat de naissance en méme temps que la nationalit¢ de

I’Etat d’origine de leurs parents ex jure sanguinis.

153. C’est dans ce contexte que A. Weiss et G. Cogordan chercherent a placer la

volonté au fondement méme de la nationalité. Pour A. Weiss, en effet,

« C’est dans un contrat synallagmatique, intervenu entre 1’Etat et chacun des individus qui le
composent, que se trouve, selon nous, le fondement juridique de la nationalité. Le lien de
nationalité ou de sujétion est contractuel ; c’est-a-dire qu’il nait et ne peut naitre que d’un

accord de volontés : celle de I’Etat d’une part, celle du national de I’autre. »389

387 A. WEISS, Traite théorique et pratique de droit international privé, op. cit. t. 1.

388 G. COGORDAN, La nationalité du point de vue des rapports internationaux, op. cit.

389 A. WEISS, Traité théorique et pratique de droit international privé, op. cit., t. 1, p. 7 ; G. COGORDAN, La
nationalité du point de vue des rapports internationaux, op. cit., p. 7 : « La nationalité établit une sorte de
contrat entre I’Etat et ses ressortissants. »
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La question était bien évidemment de savoir comment pouvait s’articuler cette affirmation

avec la compétence exclusive de I’Etat en matiere de nationalité. Affirmer ainsi le
fondement volontaire de la nationalité supposait de prouver que la volonté individuelle
intervenait dans la constitution du lien de nationalité. Lorsque 1’acquisition ou la perte de
la nationalité résultait de la volonté individuelle, il était en effet possible de défendre I’idée
d’une constitution volontaire de la nationalit¢. Cependant, aussi bien a 1’époque
qu’aujourd’hui, I’immense majorité des personnes se voient attribuer une nationalité de
plein droit sans en avoir fait le choix. La théorie de la nationalité-contrat heurte donc le
role a priori secondaire que joue la volonté dans les droits de la nationalité : il semble
qu’on puisse aisément opposer a cette théorie que, loin de constituer le fondement de la
nationalité, la volonté individuelle n’intervient que marginalement dans I’établissement ou

la rupture du lien de nationalité390,

154. Evidemment, A. Weiss et G. Cogordan étaient bien conscients de ce role
secondaire de la volonté dans le droit de la nationalité. Simplement, disaient-ils, nul n’était
besoin d’une expression de la volonté des lors qu’une acceptation tacite de la nationalité
pouvait étre décelée. Ainsi, écrivait A. Weiss,

« De la part du national, le consentement peut étre exprés ou tacite, soit qu’il ait sollicité ou
tout au moins accepté le droit de cité, soit que, le tenant du bienfait de la loi ou d’un traité, il

n’ait rien fait pour s’y soustraire, pour revenir a sa patrie d’origine, ou pour acquérir une

nationalité nouvelle. »39!

La théorie de la nationalité-contrat n’impliquait donc pas pour ces auteurs que 1’attribution
ou le retrait de la nationalité résultent d’un acte volontaire, mais simplement que face a
I’attribution ou a la perte d’une nationalité, la personne concernée s’abstienne de tout acte
visant soit a perdre la nationalité acquise, soit a conserver la nationalité perdue. La
nationalité était ainsi tacitement acceptée deés lors que la personne ne faisait rien pour
secouer cette sujétion :

« Cette sorte de contrat existant entre 1’Etat et les sujets doit étre librement consentie pour

étre valable en droit pur. La volonté est, en effet, le fondement indispensable de tout contrat,

et elle doit étre aussi celui de la nationalité. La volonté est tacitement manifestée par

I’individu qui, sujet d’un pays dés sa naissance, ne fait rien pour secouer cette sujétion. Son

390 M. VERWILGHEN, « Conflits de nationalités : plurinationalité et apatridie », RCADI, op. cit., p. 59.
391 A. WEISS, Traité théorique et pratique de droit international privé, op. cit.,t. 1, p. 7.
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silence vaut adhésion et acquiescement a la nationalité qui lui est conférée soit par la lex

originis, d’aprés laquelle le fils suit la condition de ses parents, soit par la lex soli, d’aprés
laquelle I’enfant nait sujet du pays sur lequel il a vu le jour, méme si ses parents sont
étrangers. »392
Encore fallait-il pouvoir secouer cette sujétion, autrement dit disposer de la faculté de
refuser une nationalité que le sujet ne désirait pas. Comme le remarquait G. Cogordan,
« cette adhésion tacite n’a de valeur qu’autant qu’il peut rompre 1’allégeance naturelle, si ses
golts, ses intéréts, ses besoins le poussent a se rattacher a une nouvelle patrie. Il serait
choquant et contraire a la liberté humaine qu’un individu fit indéfiniment enchainé dans

’allégeance que sa naissance lui a attribuée, ce serait comme une sorte de servage, a laquelle

répugnent tous les esprits libéraux. »393

155. Toute la difficulté est que I’idée méme d’acceptation tacite repose sur la
possibilité d’un refus ou d’une perte de la nationalité que tous les Etats n’octroient pas ou,
en tout cas, pas a tous leurs nationaux. La encore, G. Cogordan et A. Weiss avaient une
réponse a cette éventuelle objection : pour qu’une nationalité soit considérée comme
tacitement acceptée, il n’était méme pas nécessaire, disaient-ils, qu'une possibilité expresse
de la refuser soit prévue. Exposant la « vraie portée » de la théorie de la nationalité-contrat,
A. Weiss affirmait :

« si I’Etat peut, en principe, attribuer sa nationalité a toute personne qui s’est placée sous
I’action de ses lois, il ne lui est pas permis de la retenir a toujours dans son allégeance, de lui
interdire de changer de patrie. »3%4
L’acceptation tacite est donc constituée, non pas par la reconnaissance d’un droit de perdre
la nationalité, mais uniquement par le fait que I’Etat ne peut retenir pour toujours dans son
allégeance ses nationaux3%. Le contractualisme de G. Cogordan et A. Weiss se limitait
ainsi a une charge contre I’idée d’allégeance perpétuelle. Elle se résumait entierement dans
I’affirmation que Dattribution d’une nationalité ne doit pas se faire contre la volonté

individuelle. Mais si le principe qui doit dominer est bien que « la nationalité ne s’impose

392 G. COGORDAN, La nationalité du point de vue des rapports internationaux, op. cit., pp. 8.

393 Ibid., pp. 8-9.

394 Ibid., p. 11.

395 F. DESPAGNET, Droit international privé, op. cit., §114. E. AUDINET, Principes élémentaires du droit
international privé, Paris, A. Durand & Pedone-Lauriel, 1894, §101, 102 : « la nationalité est un lien
volontaire entre I’Etat et I’individu. L’enfant ne choisit pas sa nationalité d’origine, mais I'homme peut a son
gré, la changer ou la conserver, sans qu’ont ait le droit d’entraver sa liberté. »
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pas »39, il suffit que les Etats n’interdisent pas a leurs nationaux de chercher a acquérir une

autre nationalité en émigrant a I’étranger, puis en se faisant naturaliser.

156. On comprend aisément [’antagonisme radical entre la conception
contractualiste de la nationalité et 1’allégeance perpétuelle. Affiliée a un monde féodal
désuet3?7, I’allégeance perpétuelle symbolisait aux yeux de nombreux juristes du XIXeme
siécle ce qu’il y avait de plus rétrograde dans le droit de la nationalité, en raison de
I’impossibilité pour la personne physique de s’en extraire. Pour ces auteurs, 1’atteinte a la
liberté¢ individuelle, inhérente a la permanence de 1’allégeance, condamnait celle-ci aux
oubliettes d’une époque marquée par la conception patrimoniale de la souveraineté ou les
hommes n’étaient gueére mieux traités que des choses. La contradiction de 1’allégeance
perpétuelle avec la modernité des Lumicres et la pensée révolutionnaire était évidente. La
fidelité sans faille a la personne du Roi n’était guere de nature a contenter une doctrine
contractualiste de la souveraineté habituée a suspecter, derriere le pouvoir personnel, celui

du tyran.

157. C’est cette tradition-1a que recycle la théorie de la nationalité-contrat et qui
explique que ’allégeance perpétuelle se retrouve visée3?8. Et pour cause, si nul ne conteste
que, du fait de la compétence de I’Etat, la nationalit¢é ne saurait Etre enticrement
volontariste, la théorie contractualiste de la nationalité ne peut s’en tirer a bon compte que
par le biais de la these de ’acceptation tacite. Or, c’est cette idée d’acceptation tacite de la
nationalité que I’allégeance perpétuelle heurte de front : pour que la nationalité, imposée
par le souverain, puisse étre facitement acceptée, cela suppose que la personne intéressée
dispose de la faculté¢ de la perdre, de contester son allégeance. La thése contractualiste
suppose ainsi une possibilité de remettre en cause le lien de nationalité que la permanence

de I’allégeance par principe exclut.

158. Cette confrontation entre la nationalité-contrat et 1’allégeance perpétuelle
s’explique par les mutations du droit que les juristes du XIXéme siecle ont a 1’époque sous

leurs yeux. A la fin du XIXeéme si¢cle, se fait jour une conception de plus en plus

396 A, WEISS, Traite théorique et pratique de droit international privé, op. cit., t. 1, p. 10.

397 F. LAURENT, Le droit civil international, op. cit., t. 1L, p. 239, n°® 134 : « Le mot est féodal, comme la
chose... »

398 Sur la critique de 1'allégeance perpétuelle, v. par exemple G. COGORDAN, La nationalité du point de vue
des rapports internationaux, op. cit., pp. 9-11.

109



PANTHEON-ASSAS
s SALEMBIER Maxime| Thése de doctorat | novembre 2023
volontariste de la nationalit¢ qui va se traduire par la consécration progressive, non

seulement du droit d’émigration, mais surtout du droit d’expatriation. Ce dernier va venir
remettre en cause ’allégeance perpétuelle, lorsque celle-ci est encore pratiquée, comme
aux Etats-Unis ou en Angleterre. Cette reconnaissance du droit d’expatriation trouve son
origine dans les grands mouvements de population transatlantiques qui caractérisent les
relations entre I’Europe et I’ Amérique au XIX¢me si¢cle. Des millions d’Européens vont en
effet émigrer vers les Amériques et vont bien évidemment, une fois sur place, chercher a
bénéficier des procédures de naturalisation mises en ceuvre dans les jeunes Etats
américains a la recherche de populations. Bien souvent, ils vont en effet obtenir I’'une des
nationalités américaines, ce qui ne va pas manquer de générer d’incessantes difficultés
avec leur Etat d’origine, ces derniers continuant de les considérer comme leurs nationaux.
C’est dans ce contexte que va se développer toute une tendance intellectuelle en faveur du
droit d’expatriation, congu dans la continuité¢ du droit d’émigration, comme la traduction
de la liberté individuelle de changer de nationalité. Trés concrétement, les partisans du
droit d’expatriation vont plaider en faveur de la mise en ceuvre d’une régle, sur laquelle
nous reviendrons a propos de la question des conflits de nationalités, obligeant les Etats a
retirer la nationalité a leurs ressortissants naturalisés a 1’étranger. Le droit d’expatriation
n’est rien de plus que cette possibilité pour les personnes de ne pas étre perpétuellement
liées a leur Etat d’origine, envers lequel elles ont manifesté la volonté de rompre leurs
relations juridiques en acquérant une nationalité étrangere. Or, a la fin du XIX¢me si¢cle, au
moment ou est formulée la théorie de la nationalité-contrat, le droit d’expatriation est de
plus en plus consacré dans les législations nationales. Il est explicitement admis dans le
droit des Etats-Unis en 18683% ou encore dans le droit anglais en 1870400, Ces évolutions
juridiques expliquent que les défenseurs de la nationalité-contrat aient pu voir dans la

reconnaissance du droit d’expatriation un ¢lément en faveur de leur théorie.

159. Toutefois, il n’en demeure pas moins qu’au-dela de ces considérations
historiques, prétendre fonder le caractere volontaire de la nationalité sur le « simple » rejet

de I’allégeance perpétuelle apparait comme un leurre. En effet, I’acceptation tacite repose

399 Etats-Unis d’Amérique, Résolution du Congrés du 27 juillet 1868, confirmée par la loi du 2 mai 1907 :
« Tout citoyen américain sera censé avoir renoncé a sa premicre nationalité lorsqu’il aura été naturalisé dans
un Etat étranger conformément aux lois de cet Etat ou lorsqu’il aura prété serment d’allégeance a un Etat
étranger. »

400 Grande-Bretagne, Naturalization Act de 1870.
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sur le fait pour les nationaux de ne pas avoir acquis une nationalité étrangére, acte par

lequel se manifesterait la volonté de secouer le joug de 1attribution imposée de la
nationalité d’origine. La difficulté est que cette acquisition de la nationalité étrangere ne
releve que partiellement de la volonté individuelle. Puisque la plupart du temps, une telle
acquisition interviendra a la faveur d’une naturalisation acquise dans un autre Etat, elle
résultera certes d’une demande individuelle, mais ne sera jamais accordée qu’au titre d’une
faveur discrétionnaire de 1’Etat. Les personnes n’ont donc qu’une maitrise toute relative de
I’acquisition d’une nationalité étrangére et, par extension, de la perte de leur nationalité
d’origine. En assimilant I’acceptation tacite de la nationalité d’origine au fait de ne pas
acquérir une nationalité étrangere, A. Weiss et G. Cogordan la font reposer sur ce qui n’est
qu’une simple potentialité et ne dépend pas exclusivement de la personne. Si cette dernicre
demande une naturalisation a 1’étranger et que celle-ci lui est refusée, il aura de fait
manifesté son désir de rompre son allégeance originelle, sans pour autant que ce souhait se

soit concrétisé par I’acquisition d’une nationalité étrangere.
B. L'option, condition du contractualisme

160. Pour que la thése de I’acceptation tacite soit valable, il faut que la possibilité
de refuser une nationalit¢ dépende enticrement de la personne physique concernée.
Autrement dit, il faut qu’elle dispose d’un droit de perdre la nationalité qui lui attribuée.
La theése de I’acceptation tacite peut étre de nature a fonder la nature volontaire de la
nationalit¢é mais seulement si la personne dispose d’une option négative permettant de

refuser la nationalité qu’un Etat lui attribue.

161. Cela suppose toutefois d’admettre que le défaut d’exercice de 1’option vaut
acceptation du statut national actuel par la personne. Autrement dit, en n’optant pas, le
bénéficiaire accepterait tacitement son statut auquel précisément I’option lui permet
d’échapper. Pour J. F. Rezek par exemple

« Pour ce qui est de I’option, I’histoire des relations internationales montre bien qu’elle ne

consiste pas en une manifestation nécessairement expresse de 1’individu pour I'une des

nationalités dont il a le choix. Il s’agit plutdt de garder le silence — ce qui signifierait
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l’option pour une des nationalités en cause —, ou alors d’exprimer par un acte précis

l’option pour ’autre. »*0!

162. Si la pratique fournit peu d’indications en faveur de cette thése, on trouve
toutefois quelques illustrations dans le droit américain avec 1’'usage du terme « election »
pour désigner les options de nationalité : le défaut d’exercice de ce right of election est
souvent présent¢ comme la manifestation de 1’acceptation tacite du statut imposé en cas de
non-exercice. Par exemple, dans le trait¢ de Guadalupe Hidalgo de 1848, les Mexicains
résidant sur le territoire du Mexique cédé aux Etats-Unis d’ Amérique pourront décider de
conserver leur ancienne nationalité ou, au contraire, d’opter pour la nationalité américaine

dans le délai d’un an. Est toutefois précisé que

« those who shall remain in the said territories after the expiration of that year, without
having declared their intention to retain the character of Mexicans, shall be considered to

have elected to become citizens of the United States. »402

La clause d’option permet donc de choisir entre la nationalité américaine et la nationalité
mexicaine, mais, a défaut d’option, les personnes seront considérées comme ayant opté
pour la nationalit¢ américaine. Ainsi, 1’absence d’exercice de [’option est-elle
explicitement pergue comme 1’acceptation par le bénéficiaire de son statut. D’autres
conventions internationales, que ce soit dans la pratique américaine43 ou dans celle
d’autres Etats#04, contiennent des mentions pouvant étre interprétées dans le méme sens.
D’une fagon comparable, on peut lire dans une jurisprudence que la possibilité offerte a la
femme étrangere épousant un belge, de refuser I’octroi de la nationalité de la Belgique par
une option négative, I’avait placée « devant un choix » : « que la possibilité lui était en
réalité offerte soit de garder sa nationalité d’origine par une simple déclaration de volonté,
soit d’adopter celle de son mari en ne faisant pas cette déclaration. » N’ayant pas opté,

« elle a marqué sa volonté et par conséquent acquis la nationalité [belge] ». Ne pas exercer

401 J F. REZEK, « Le droit international de la nationalité », RCADI, op. cit., p. 378 (c’est nous qui
soulignons).

402 Traité de Guadalupe Hidalgo de 1848 entre les Etats-Unis et le Mexique, art. 8.

403 Traité de Paris de 1898 entre 1’Espagne et les Etats-unis, art. 9 ; Convention de New York de 1916 entre
les Etats-Unis d’Amérique et le Danemark, art. 6.

404 Trait¢ de Vienne de 1815 entre 1’ Autriche, la Russie et la Prusse, art. 13 ; Convention de Riga 1920 entre
I'Estonie et la Lettonie, art. 14 ; Traité¢ de Shimonoseki de 1895 entre la Chine et le Japon, art. 5 al. 1.
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une option négative revient donc a accepter la nationalité a laquelle 1’option permettrait

d’échapper. En n’optant pas, on opte en réalité pour le statut qui est octroyé ex jure405.

163. La thése de I’acceptation tacite a été trés critiquée par certains auteurs qui
considéraient que 1’option de nationalité ne pouvait résulter que d’un acte positif de la
personne. D’apres eux, le refus d’exercer une option de nationalité ne pouvait €tre assimilé
a une manifestation tacite de la volonté de I’intéress¢ de conserver son statut présent. Par
exemple, en matiére de succession d’Etat, le simple fait de ne pas opter pour la nationalité
de I’Etat prédécesseur ne pouvait, d’aprés ces auteurs, signifier que les personnes avaient
accepté la nationalité de I’Etat successeur406. Si cette these rejette totalement 1’idée d’une
acceptation tacite de la nationalité, elle ne fournit cependant pas d’arguments enti¢rement
convaincants qui la justifieraient plus que celle selon laquelle le défaut d’exercice d’une

option vaut acceptation du statut national du bénéficiaire407.

164. Si I’on admet que le silence — le défaut d’exercice de 1’option — vaut
acceptation de la nationalité, on peut considérer que la nationalité est contractuelle, mais
uniquement pour ceux qui bénéficient de la possibilité d’y échapper par une option et non

simplement par un droit d’expatriation. La meilleure preuve est qu’A. Weiss et G.

405 Belgique, 2éme ch., 28 juin 1979, in F. RIGAUX, G. ZORBAS, Les grands arréts de la jurisprudence belge,
Bruxelles, Larcier, 1981, p. 494 : « lors de son mariage, elle était placée devant un choix : que la possibilité
lui était en réalité offerte soit de garder sa nationalité d'origine par une simple déclaration de sa volonté, soit
d'adopter celle de son mari en ne faisant pas cette déclaration; que dés lors, par le fait méme de ce choix, elle
a marqué sa volonté et par conséquent acquis volontairement la nationalité ».

406 E, SZLECHTER, Les options conventionnelles de nationalité..., op. cit., p. 353 : « Les habitants du territoire
cédé qui ont changé de nationalité en vertu d’un traité¢ international, et n’ont pas opté en faveur de leur
ancienne nationalité, ne peuvent point a notre sens étre considérés comme ayant choisi la nouvelle
nationalité. Ne pas opter pour I’ancienne nationalité n’équivaut pas a une option en faveur de la nationalité
nouvelle. » Dans le méme sens, J. F. REZEK, « Le droit international de la nationalité », RCADI, op. cit., p.
361 : « Un peu partout, sous l'influence simultanée du bon sens et de 1'évolution générale des institutions
juridiques, la doctrine rappelle que I'acte volontaire en vue d'une acquisition de nationalité doit représenter
une conduite active — le silence ne devant jamais étre entendu comme susceptible de nationaliser ou de
dénationaliser les gens — et spécifique, ceci signifiant que le statut national d'un individu ne devrait pas
changer en raison de son intention de fixer son domicile, de se marier, d'acheter des biens, ou de réaliser
n'importe quel acte juridique ayant trait a un secteur de sa vie privée qui n'a rien a voir — sauf dans une
optique exemplairement obtuse — avec le théme précis de 1'allégeance nationale. »

407 Certes, on peut convenir que « [1]’absence d’option, lorsque que celle-ci peut étre exercée, ne modifie
nullement le fondement de 1’acquisition de la nationalité » dans la mesure ou le statut national a bien été
antérieurement accordé de plein droit. On voit moins bien ce qui impose d’adhérer a 1'idée que « I’inaction
n’est pas une option; celle-ci exige une manifestation expresse de volonté en vue de produire les effets prévus
par la clause d’option ». Qu’a moitié convaincant car on ne voit pas vraiment pourquoi, dés lors que la
personne a le choix, le fait de ne pas exercer, en connaissance des effets de cette absence d’exercice, ne
pourrait pas étre assimilé a un choix. Notant les exemples pratiques, E. Szlechter se contente d’affirmer que
« malgré les apparences on ne peut pas considérer que dans les cas cités il s’agissait d’une option méme
tacite. » (pour ces citations, v. E. SZLECHTER, Les options conventionnelles de nationalité..., op. cit., pp.
295-296)
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Cogordan admettent eux-mémes parfois que la thése de I’acceptation tacite suppose la

reconnaissance, non d’une simple possibilité d’expatriation, mais d’une option négative.
Ces passages concernent bien évidemment les pans de la pratique ou I’option de nationalité
est presque constante. Ainsi, lorsqu’il aborde la question des successions d’Etats, G.
Cogordan demeure évidemment fid¢le a la théorie de la nationalité-contrat. Si « le résultat
habituel d’une cession de territoire est de faire passer les habitants du pays cédé sous la
sujétion du vainqueur, et par conséquent d’entrainer pour eux un changement de
nationalité »408, il n’en demeure pas moins que ce changement de nationalité ne peut avoir
lieu qu’en conformité avec le précepte selon lequel la nationalité ne saurait étre imposée :
« le lien de la nationalit¢ ne peut exister sans le consentement expres ou tacite des
intéressés »409 et « le changement n’existe donc juridiquement que s’il est accepté parmi
les habitants »410. Rejetant I’hypothese d’une suffisance du plébiscite*!! — celui-ci n’étant
jamais que le regne de la majorité sur la minorité —, 1’acceptation tacite ne saurait étre
qu’individuelle : « il faut que les intéressés soient mis dans le cas de pouvoir se refuser au
changement, s’il ne leur parait pas conforme a leurs intéréts, ou s’il répugne a leurs
sympathies »*12. Application on ne peut plus classique des présupposés de la théorie de la
nationalité-contrat sauf que notre auteur ne fait soudainement plus mention d’un
quelconque droit d’expatriation. Pour que la rupture avec I’Etat cédant — et
conjointement, I’acceptation de la nationalité de 1’Etat cessionnaire — soit compléete, il
faut laisser aux personnes concernées « le moyen de manifester leur volonté, leur accorder,
en un mot, un droit d’option »#13. On se situe ici dans une stricte application de la théorie
de la nationalité-contrat dans le domaine de la succession d’Etats. Il s’agit toujours de
mettre en ceuvre le principe selon lequel la nationalité ne s’impose pas, ce qui n’implique
pas nécessairement, conformément a la thése de 1’acceptation tacite, que tout changement
de nationalité ait ét¢ demandé, mais simplement qu’il puisse étre refusé. Cependant,
d’apres G. Cogordan, ces principes ne sont plus mis en ceuvre, en matiere de successions
d’Etats, par le rejet de 1’allégeance perpétuelle et la reconnaissance du droit d’expatriation,

mais par 1’octroi d’une option de nationalité.

408 G. COGORDAN, La nationalité du point de vue des rapports internationaux, op. cit.,, p. 321.
409 Idem.

410 Idem.

411 Jdem.

412 Idem.

413 Jbid., p. 322.
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165. A. Weiss ne dit d’ailleurs pas autre chose. Si « la nationalité n’est plus,

comme a I’époque féodale, une dépendance du sol habité » mais « résulte d’un contrat
formé et entretenu par la volonté de 1’Etat et par celle du citoyen », dés lors, « ce contrat,
cet accord de volonté, un remaniement territorial le laisse debout et n’y porte par lui-méme
aucune atteinte directe. »414 Le contractualisme ne souffre pas d’exception en cas de
cession de territoire : « il est hors de doute qu’une cession de territoire ne peut
définitivement imposer une nationalit¢ nouvelle a qui n’en veut pas »*!5 et que « les
habitants de la province démembrée sont libres de demeurer attachés a leur patrie
d’origine ».41¢ A. Weiss admet tout a fait que la protection des intéréts de 1’Etat successeur
implique que celui-ci puisse leur interdire « un séjour dangereux pour 1’ordre de choses
nouveau et d’exiger que tous les sujets de I’Etat cédant qui prétendent conserver leurs
anciens rapports avec le sol annexé reconnaissent son autorité »4!7, a défaut de quoi il
n’aurait sur ce territoire qu’une « souveraineté matérielle et nominative », c’est-a-dire
illusoire, du fait de la persistance d’un vaste groupe d’étrangers sur le territoire
nouvellement acquis : « ses droits seraient le plus souvent réduits a I’impuissance ; le but
de I’annexion serait manqué. »#18 Il s’agit donc de concilier d’un coté « le droit individuel
qui appartient a I’individu de choisir sa patrie » et « I’intérét de I’Etat annexant ». Pour ce
faire, « le seul moyen [...] consiste a attacher & toute modification territoriale un effet
immédiat de dénationalisation, sauf aux personnes dont elle affecte 1’état a décliner
I’allégeance de la Puissance cessionnaire, par une manifestation non-équivoque de leurs
sentiments. »#19 Ainsi, les habitants d’un territoire cédé deviennent bien « sujets de 1’Etat

annexant, sous la condition résolutoire d’une option contraire. »420

166. Alors que, dans le droit commun, le droit d’expatriation est présenté comme
le fondement de la nationalité-contrat, A. Weiss et G. Cogordan affirment qu’en maticre de
succession d’Etats, seule I’option permet de concrétiser le principe selon lequel la
nationalité ne s’impose pas. Cette modification de leur propre théorie résulte de la

constance de la pratique de 1’option en matiére de successions d’Etats : ainsi, lorsqu’une

414 A, WEISS, Traité théorique et pratique de droit international privé, op. cit., t. 1, p. 521.
415 Idem.

416 Idem.

417 [did., pp. 521-522.

418 Jbid., p. 522.

419 Idem.

420 [dem.
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pratique était bien établie en faveur de 1’usage de 1’option (comme c’était le cas en matiere

de succession d’Etats), ces auteurs n’ont pas hésité, comme d’ailleurs une large partie de la
doctrine#?!, a y voir la manifestation du contractualisme. G. Cogordan reconnait
implicitement cela puisqu’il ajoute, immédiatement aprés avoir proné 1’usage de 1’option
de nationalité, que son usage est « une pratique universellement adoptée aujourd’hui »422.
Mais lorsqu’au contraire la pratique de 1’option se fait plus rare, ces auteurs ont recours au

droit d’expatriation pour justifier la pertinence de leur théorie.

167. L’explication, sans doute la plus crédible, est que ces juristes se sont
montrés soucieux de concilier leur attachement a la liberté individuelle et la réalité de la
pratique qui demeure marquée par une domination de ’autorité de 1’Etat et une attribution
et un retrait de la nationalité la plupart du temps ex lege. D’ou cette impression de décalage
a la lecture des arguments invoqués : ces auteurs sont en effet forcés par la pratique a
considérablement atténuer la radicalité qu’implique une théorie de la nationalité-contrat.
C’est cette tension entre d’un coté, la volonté de refonder la nationalité & partir de la forme
contractuelle, et de D’autre, la primauté de la détermination objective par I’Etat de sa
nationalité qui explique les flottements dans la justification de la nature contractuelle de la
nationalité. La réduction de 1’acceptation tacite au droit d’expatriation n’est qu’une
concession théorique face a une réalité qui déborde par tous les cotés le modele de la

nationalité-contrat.

168. Les flottements de ces écrits révelent les faiblesses de la théorie de la
nationalité-contrat et surtout, in fine, qu’elle n’est qu’une théorie partielle qui ne parvient
pas a mettre en évidence la nature volontaire de la nationalité. Elle est prise en étau entre le
souhait de substituer la volonté individuelle a la souveraine compétence de 1’Etat comme

fondement de la nationalité et la réalité pratique qui n’accorde qu’un rdle secondaire a la

421 E. SZLECHTER, Les options conventionnelles de nationalité..., op. cit., p. 95 : « On ne peut plus concevoir
actuellement, d’une maniére absolue, que la population d'un territoire soit obligée de changer de nationalité,
sans pouvoir exprimer son consentement. Il est nécessaire pour ne pas porter atteinte au droit que posséde
chaque citoyen de lui accorder la faculté de manifester sa volonté soit avant la cession par le plébiscite, soit
apres la cession, par ’option. » ; J. PERITCH, « Le traité de Berlin et la question de la nationalité par rapport a
la principauté de Serbie », RGDIP, 1900, p. 193-194 ; C. CALVO, Le droit international théorique et pratique,
op. cit., t. 2, p. 125 : « Dans le cas de cession, il ressort du fait méme que I’Etat cédant abandonne les droits
qu'il avait sur les habitants du territoire cédé et rompt pour sa part les liens qui ’unissaient a eux; mais que
cette rupture n’est compléte et ne saurait d’ailleurs exister juridiquement qu’aprés que les habitants 'ont
accepté. Or le moyen de constater cette acceptation consiste a leur accorder la faculté d’opter
individuellement pour leur ancienne nationalité ou pour la nouvelle que les événements leur imposent. »

422 G. COGORDAN, La nationalité du point de vue des rapports internationaux, op. cit., p. 322.
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volonté individuelle. En réalité, la volonté n’est pas au fondement de la nationalité et on

peut conclure que ces théories ont considérablement surestimé son réle dans les droits de la
nationalité423. Toutes ces difficultés a penser la nationalité sur la forme du contrat ne font
que révéler le role limité de la volonté individuelle dans la constitution du lien de
nationalité et, du méme coup, I’impossibilité¢ d’en faire le fondement. De fait, la nationalité
demeure le plus souvent étrangére a 1’idée de liberté, pourtant si essentielle dans le droit
des contrats : la nationalité demeure largement placée sous le sceau du déterminisme et de

la nécessité.

169. Largement seulement, car ’option de nationalité constitue bien un ilot de
liberté dans cet océan de déterminisme. Mais tout comme 1’option n’est qu’un mode parmi
d’autres d’acquisition ou de perte de la nationalité, la théorie de la nationalité-contrat est
parcellaire. Elle n’explique pas ce qu’est la nationalité, mais ce qu’est une partie de la
pratique. Le point d’achoppement de la théorie de la nationalité est qu’en dernier recours,
c’est toujours le souverain qui garde la main. Toute la difficulté est qu’en accentuant
artificiellement le volontarisme des droits de la nationalité, le sens de 1’option de
nationalité semble se diluer. Si la dimension intrinséquement libérale de l'option de
nationalité explique qu’elle ait les faveurs de ces auteurs, la nationalité-contrat n’explique
cependant pas pourquoi les Etats recourent a I’option de nationalité. Les flottements de
théorie de la nationalité-contrat permettent donc a la fois de mettre en évidence le lien
entre option et contractualisme, tout autant que la difficulté a fonder, en dehors de 1’option,
la nationalité¢ sur un lien volontaire. Cette dimension contractualiste qu’introduit 1’option
dans le droit de la nationalité explique également qu’un lien ait pu étre fait entre option et
théorie volontaire de la nation. C’est vers cette seconde figure du contractualisme qu’il faut

maintenant aborder.

423 Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL, P. DE VAREILLES-SOMMIERES, Droit international privé, op. cit., n° 982, p.
968 : « Le lien de nationalité est un lien 1égal et non contractuel » ; I’option est « simplement une adhésion a
un statut de droit public, analogue dans une certaine mesure a la demande d’emploi d'un fonctionnaire. » ; A.
ALVAREZ, La nationalité dans le droit international américain, op. cit., p. 12 : « C’est exagérer
démesurément la régle selon laquelle un Etat n’a pas le droit d’imposer sa nationalité a ses ressortissants
(...). Ces auteurs ont ét¢ dominés par l'apparence ultra-libérale de certaines doctrines. » ; P. MAYER, V.
HEUZE, B. REMY, Droit international privé, op. cit., pp. 639-640 : « 1l est exact que la volonté joue un réle.
(...) Mais il est impossible de parler de contrat. L'octroi de la nationalité a pour fondement la volonté
unilatérale de I’Etat. L'expression de la volonté de I’intéress€ n’emporte de conséquence juridique que dans
la mesure ou I’Etat, agissant non comme cocontractant mais comme autorité normative, 1’admet a
intervenir. » (c'est nous qui soulignons)
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II. La conception élective de la nation
170. Une seconde lecture contractualiste du droit de la nationalité¢ a été opérée
sur la base de la relation entre 1’Etat et la nation. Cette question est traditionnellement
posée a partir de 1’opposition entre la conception francaise, réputée volontariste et
subjective, et la conception allemande de la nation, déterministe et objective. Certains
juristes ont considéré que cette opposition permettait d’expliquer les grandes orientations
des droits de la nationalité. Envisagée de la sorte, ’option de nationalité serait ainsi le
signe de 1’adhésion de 1I’Etat a une conception volontaire de la nation. Pour déterminer si
ce débat permet d’expliquer le recours a ’option, il faut exposer les grands traits de cette
opposition entre les deux conceptions de la nation (A), avant d’évoquer la réception de ce

débat sur I’influence des conceptions de la nation dans les droits de la nationalité (B).
A. Les deux conceptions de la nation

171. Depuis un peu plus de deux siecles, la nation est devenue une notion
centrale de la théorie de 1’Etat et de la philosophie politique. En méme temps, cette notion
a toujours été 1’objet d’une forte ambiguité quant a sa définition exacte. Au-dela des
diverses approches disciplinaires de la nation, sa définition a été prise des le XIX¢me si¢cle
dans une opposition entre une conception dite francaise et une conception réputée
allemande. Fondée au XIX¢me si¢cle, I’opposition entre la nation francaise et la nation
allemande demeure une référence indépassable, comme un point de passage obligé pour

quiconque s’intéresse a la question nationale424.

172. C’est a 1’époque de la guerre franco-prussienne de 1870 que cette
opposition a été¢ formulée425. La question posée par les prétentions allemandes sur 1’ Alsace

et la Moselle était celle de savoir si, en raison des caractéristiques linguistiques ou

424 Sur cette question des différentes conceptions de la nation et de leur histoire, v. entre autres D.
SCHNAPPER, La communauté des citoyens. Sur ['idée moderne de nation, Paris, Gallimard, 1994, pp. 43-72 ;
D. SCHNAPPER, La France de I'intégration..., op. cit., pp. 33-51 ; S. PIERRE-CAPS, Nation et peuples dans les
constitutions modernes, Nancy, Presses Universitaires de Nancy, 1987, t. 1, pp. 17-42. ; S. PIERRE-CAPS, La
Multination. L’avenir des minorités en Europe centrale et orientale, Paris, Odile Jacob, 1995, pp. 53-90 ; B.
MICHEL, Nations et nationalismes en Europe centrale. XIXe-XXe siécle, Paris, Aubier, 1995, spéc. pp. 7-18 ;
G. HERMET, Histoire des nations et du nationalisme en Europe, Paris, Seuil, 1996, pp. 115-133 ; R. CAHEN,
T. LANDWEHRLEN, « De Johann Gottfried Herder a Benedict Anderson : retour sur quelques conceptions
savantes de la nation », Sens public, 2010 [www.sens-public.org/articles/794/]

425 J, JURT, « Deux conceptions de la nation : le débat franco-allemand entre David Friedrich Strauss,
Mommsen, Renan et Fustel de Coulanges en 1870-1871 », in Académie des sciences, Belles Lettres et Arts
de Besancon et de Franche-Comté, Proceés-Verbaux et Mémoires, vol. 203, 2017, pp. 41-58.
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culturelles de leurs habitants, la Prusse pouvait revendiquer un rattachement de ces

territoires au futur Empire en vertu du principe des nationalités. Ces territoires avaient en
effet longtemps fait partie du Saint Empire romain germanique et les intellectuels
allemands invoquaient les origines haut-allemandes des langues alors pratiquées par ses
habitants. Parce qu’elles étaient habitées par des populations culturellement et
historiquement « allemandes », 1’Alsace et la Moselle devaient, d’apres ces auteurs, étre

rattachées a ce qui deviendra apres le traité de Francfort ’Empire allemand.

173. Cette conception objective de la nation fit I’objet d’une forte opposition
chez des intellectuels frangais qui chercherent a opposer une conception francaise de la
nation qui justifiait le maintien dans la souveraineté francaise de 1’Alsace et de la Moselle.
C’est notamment Fustel de Coulanges qui s’opposa a Strauss et au romaniste T. Mommsen
qui avait défendu I’application du principe des nationalités a 1’ Alsace-Moselle. Dans une
lettre du 27 octobre 1870426, il développa une conception différente de la nation qui devait
permettre de conclure que 1’Alsace était bien francaise. Réfutant toute identification de la
nation a la culture, la race ou la langue, il affirmait que la nation était avant tout une
communauté d’idée, d’intérét et d’affection, avant de conclure que, si I’Alsace pouvait
bien étre allemande par la race et par la langue, elle demeurait frangaise par la nationalité
et le sentiment de la patrie4?’. Ces arguments furent repris dans la célébre conférence
d’Ernest Renan, Qu est-ce qu 'une nation ?, tenue a la Sorbonne le 11 mars 1882428, Contre
la confusion entre race et nation*2%, Renan étoffa les raisonnements de Fustel de Coulanges
tout en conservant 1’idée centrale de la fondation de la nation sur la volonté et le

consentement. Bien qu’il en admette I’importance, Renan rejetait successivement que la

426 N. D. FUSTEL DE COULANGES, L Alsace est-elle allemande ou frangaise ?, Paris, E. Dentu, 1870, 16 p.

427 Ibid., p. 3 : « Ce qui distingue les nations, ce n’est ni la race, ni la langue. Les hommes sentent dans leur
coeur qu’ils sont un méme peuple lorsqu’ils ont une communauté d’idées, d’intéréts, d’affections, de
souvenir et d’espérance. Voila ce qui fait la patrie. Voila pourquoi les hommes veulent marcher ensemble,
ensemble travailler, ensemble combattre, vivre et mourir les uns pour les autres. La patrie, c’est ce qu’on
aime. Il se peut que 1I’Alsace soit allemande par la race et par le langage ; mais par la nationalité et le
sentiment de la patrie elle est francaise. »

428 E. RENAN, Qu’est-ce qu’une nation ?, Conférence faite a la Sorbonne le 11 mars 1882 (¢éd. utilisée :
Flammarion, Champs classiques, 2011, 114 p.)

429 Ibid., p. 50 : « A I’époque de la Révolution francaise, on croyait que les institutions de petites villes
indépendantes, telles que Sparte et Rome, pouvaient s’appliquer a nos grandes nations de trente a quarante
millions d’dmes. De nos jours on commet une erreur plus grave : on confond la race avec la nation, et I’on
attribue a des groupes ethnographiques ou plutét linguistiques une souveraineté analogue a celle des peuples
réellement existants ».
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nation puisse trouver son fondement dans 1’unité¢ de race30, de langue*3!, de religion*32,

d’intéréts*33 ou géographique34. Aussi formula-t-il sa définition de la nation demeurée
célebre, selon laquelle la nation est
« une ame, un principe spirituel. Deux choses qui, a vrai dire, n’en font qu’une, constituent
cette ame, ce principe spirituel. L’une est dans le passé, 1’autre dans le présent. L’une est la
possession en commun d’un riche legs de souvenir ; ’autre est le consentement actuel, le
désir de vivre ensemble, la volonté de continuer & faire valoir 1’héritage qu’on a regus
indivis. »435
Par-dela la « diversité de race et de langue », la nation est donc avant tout « une grande
solidarité, constituée par le sentiment des sacrifices qu’on a faits et de ceux qu’on est
disposé a faire encore. » Et Renan de conclure que si la nation
« suppose un passé ; elle se résume pourtant dans le présent par un fait tangible : le
consentement, le désir clairement exprimé de continuer la vie commune. L’existence d’une

nation est (pardonnez-moi cette métaphore) un plébiscite de tous les jours, comme

I’existence de 1’individu est une affirmation perpétuelle de vie. »436

174. C’est a partir de ce débat entre les intellectuels allemands et francais que se
cristallisa I’opposition entre ces deux conceptions de la nation. La raison de ce succes tient
au fait que, tout en opposant deux « représentations », deux « idéologies »*37 de la nation,
le débat récupere des éléments plus anciens de I’histoire des pensées allemande et
frangaise, récupération qui a abouti, au fil des écrits, a deux visions des collectivités

politiques et in fine, des hommes qui en sont membres.

175. En effet, la référence a la culture et notamment a la langue par les
intellectuels allemands s’inscrit directement dans un lien qui avait été fait au XVIIIéme
siecle et au début du XIXeme siccle par le romantisme allemand entre la nation et la
langue. Cette vision provient pour une large part des Discours a la nation allemande dans

lesquels Fichte insistait sur le role de la langue dans I’identification a la nation*38. Cette

430 Jpid., pp. 61-67.

41 Ibid., pp. 67-70.

432 Jbid., pp. 70-72.

433 Jbid., p. 72.

434 Jbid., pp. 72-74.

435 Ibid., p. 74.

436 Jbid., p. 75.

437 D. SCHNAPPER, La communauté des citoyens.., op. cit., pp. 223-224.

438 J. G. FICHTE, Reden an die deutsche Nation, 1807, trad. S. Jankélévitch, Discours a la nation allemande,
Paris, Aubier, 1981, 278 p., v. notamment le quatriéme (pp. 107-121) et le cinquiéme discours (pp. 122-135).
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identification s’inscrit dans une vision plus large dans laquelle la langue, loin d’étre un
2

simple outil de communication, apparait comme le moyen par lequel se pense I'expérience
et par 1a méme, dans le prolongement de la critique kantienne de la connaissance,
conditionne I’expérience du monde. Elle avait été largement propagée dans 1’ Auflkidrung
au XVIIIéme siecle chez des auteurs comme J. G. von Herder, ou la langue devenait la
manifestation du génie propre de chaque peuple43®, ou encore chez le linguiste W. von
Humbold*40. La conception allemande de la nation décrit ainsi une vision objective et
déterminée de I'appartenance nationale dans laquelle les membres s’identifient a la nation
moins en raison de leur volonté et de leur adhésion que du partage de traits culturels et
historiques communs. Contre 1’homme individuel et abstrait des Lumieres, Herder
opposait donc I’homme « situ¢ »*4! qui « est ce qu’il est, dans tous ses modes d’étres, de
penser et d’agir, en vertu de son appartenance a une communauté culturelle
déterminée. »#42 A I’inverse, que la référence au consentement et a la volonté fonde dans la
conception de Renan un modele rationnel et subjectif*43 de la nation, qui s’inscrit dans la

continuité de I’homme libre et raisonnable des Lumiéres.

176. Si confortable soit-elle, cette opposition mérite toutefois quelques nuances.
Tout d’abord parce que, comme le note D. Schnapper, elle a été « accentuée et stylisée par
les conflits politiques intra-européens »444 et, en premier lieu, par le conflit franco-
allemand de 1870. Binaire, cette opposition a les avantages de ses inconvénients et,
surtout, le charme — et la simplicité — des oppositions trop nettes. Tout d’abord parce
que, comme 1’avait remarqué L. Dumont, il existe un fond commun individualiste aux

deux conceptions dans la mesure ou, si I’individu apparait bien comme au fondement de la

439 J. G. VON HERDER, Abhandlung iiber den Ursprung der Sprache, 1772, trad. L Duvoy, Traité sur [’origine
des langues, Paris, Allia, 2010, 186 p. ; J. G. VON HERDER, Auch eine Philosophie der Geschichte zur
Bildung der Menschheit, 1774, trad. M. Rouchet, Une autre philosophie de [’histoire, 1964 in J. G. VON
HERDER, Histoire et cultures, Paris, Flammarion, 2000, 201 p. ; J. G. VON HERDER, Ideen zur Philosophie
der Geschichte der Menschheit, 1784-1791, trad. choisie E. Quinet, Idées sur la philosophie de I’histoire de
["humanité, Paris, Presses Pocket, Agora, 1991, 434 p. Sur Herder, v. G. SAUDER, « La conception
herdérienne de peuple/langue, des peuples et de leurs langues », Revue germanique internationale, 20, 2003,
pp. 123-132.

440 W. VON HUMBOLDT, Sur le caractere national des langues et autres écrits sur le langage, sélections de
textes présentés, traduits et commentés par D. Thouard, Paris, Seuil, 2000, 200 p.

441 S PIERRE-CAPS, La Multination. L’avenir des minorités en Europe centrale et orientale, op. cit., p. 76.

442 L. DUMONT, Essais sur l'individualisme. Une perspective anthropologique sur l’idéologie moderne, 1983,
éd. utilisée, Paris, Ed. du Seuil, éd. revue et corrigée, 1991, p. 138.

443 B. PELOILLE, « Un mod¢le subjectif rationnel de la nation : Renan », Revue frangaise de science politique,
37¢ année, n°5, 1987, pp. 639-658.

444 D. SCHNAPPER, La France de l’intégration..., op. cit., p. 42.
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conception frangaise, la conception allemande ne fait jamais que se représenter la nation,

par le truchement de 1’organicisme, comme un étre collectif, lui-méme doté de traits
individuels#45. Mais sans aller jusqu’a ces profondeurs d’analyse, c’est dans les ceuvres des
auteurs traditionnellement invoqués dans ce débat qu’apparaissent des nuances qui
relativisent considérablement une telle opposition. Renan lui-méme n’a par exemple jamais
formulé une conception purement contractuelle, peu compatible avec I’idée, évoquée dans
son discours, de nation comme ame#46. Cette conception spiritualiste présentait d’ailleurs
un visage bien moins libéral et universaliste lorsqu’il se tournait vers les colonies
frangaises*7. Par ailleurs, on n’aurait guére de mal a trouver dans le nationalisme
frangais#48 des exemples de conception de la nation ou du peuple bien proches de la
conception allemande#4, tant elle a pu exercer une influence en France a travers ce que C.
Digeon a appelé « crise allemande de la pensée francaise » a la suite de la défaite de
1870450, Au contraire, on aurait tort de réduire a cette conception allemande les écrits de
Fichte, tant celui-ci était un républicain convaincu, fervent admirateur de la Révolution
francaise#>!, et qui avait, par ailleurs, défendu le fondement contractuel de la société
civile#32, De la méme maniere, on peinerait en lisant leurs ceuvres a réduire Herder et
Humboldt a un particularisme étriqué, tant I’'un comme I’autre demeuraient attachés, par-
dela la diversité des cultures et des langues, a I’idée d’humanité+s3. L’opposition entre ces
deux conceptions de la nation est donc fortement réductrice454 et il convient de se garder

d’y voir une opposition entre deux blocs monolithiques et homogenes.

445 L. DUMONT, Essais sur l'individualisme. Une perspective anthropologique sur [’idéologie moderne, op.
cit., spéc. pp. 139, 150-151.

446 D. SCHNAPPER, La France de l'intégration..., op. cit., p. 42.

447 0. LE COUR GRANDMAISON, « Ernest Renan : penseur de ’impérialisme francais et de la République
coloniale », Droits, 2018/1, n° 67, pp. 49-63.

448 R. GIRARDET, Le nationalisme frangais. Anthologie. 1871-1914, Paris, Seuil, 1983, 276 p.

449 B. KRULIC, « Le peuple chez Maurice Barres, une entité insaisissable entre unité et diversité », in B.
KRULIC (dir.), « “Peuple” et “Volk” : réalité de fait, postulat juridique », Sens public, 2 février 2007 [http://
sens-public.org/dossiers/380/]

450 C. DIGEON, La crise allemande de la pensée francaise (1870-1914), Paris, Presses Universitaires de
France, 1¢r éd., 1959, 568 p.

451 M. ROUCHE, « Introduction », in J. G. FICHTE, Discours a la nation allemande, op. cit., spéc. pp. 5-15.

452 J. G. FICHTE, Grundlage des Naturrechts nach Prinzipien der Wissenschaftslehere, 1796-1797, trad. A.
Renaud, Fondement du droit naturel selon les principes de la doctrine de la science, Paris, PUF, 1984, §17.
453 Sur 1'idée d'humanité chez Herder, v. J. PATOCKA, « J. G. Herder et sa philosophie de I’humanité », in G.
HortToIs (dir.), Lumieres et romantisme, Paris, Vrin, 1989, pp. 17-26. Dans le méme sens dans l'oeuvre
d’Humboldt, D. THOUARD, « L’embarras des langues », in W. VON HUMBOLDT, Sur le caractére national des
langues et autres écrits sur le langage, op. cit., pp. 12-13.

454 A, DIECKHOFF, « La déconstruction d’une illusion. L’introuvable opposition entre nationalisme politique
et nationalisme culturel », op. cit., p. 45. Pour une critique de ce réductionnisme, v. J.-F. KERVEGAN,
Explorations allemandes, Paris, CNRS Editions, 2019, pp. 13-22.
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177. En toute hypothése, selon la conception retenue de la nation, le lien qui

I’unit a la notion de nationalité juridique varie corrélativement. Il est en effet classique de
retenir, comme autre critére de distinction entre la conception francaise et la conception
allemande de la nation, la relation a I’Etat. Sous ce prisme, la conception frangaise de la
nation établit un lien direct entre celle-ci et I’Etat, de telle sorte que ce dernier n’est jamais,
selon la formule d’A. Esmein, que la « personnification juridique de la nation »#55. Au
contraire, la conception allemande de la nation fait de cette derniére une entité culturelle
qui n’épouse pas la notion d’Etat, soit parce que 1I’Etat contient une multitude de nations,
soit parce que la nation déborde le cadre restreint d’un Etat. Quoi qu’il en soit, I'une et
I’autre des conceptions n’entretiennent pas a priori le méme rapport avec la nationalité
juridique. Dans la conception francgaise de la nation, la coincidence entre 1’Etat et la
nation#36 aboutit a considérer que la nationalité juridique est tout a la fois le lien qui unit
les personnes physiques a I’Etat mais également a la nation, I’Etat et la nation n’étant que
les deux faces d’une méme piece. La nationalité apparait alors, comme 1’estimait entre bien
d’autres E. Audinet, « le lien qui unit une personne a une nation, c’est-a-dire a un Etat
déterminé », car « [a]u point de vue juridique, en effet, la nation est I’Etat réguli¢rement
constitué ; ce sont deux termes équivalents. »#57 Une telle conception trouve un appui dans
le fait que tout Etat dispose toujours d’une communauté unique identifiée par sa
constitution. Ce constat n’est nullement affecté par la forme unitaire ou fédérale de

I’Etat#38, tout comme il est tout a fait étranger a une éventuelle reconnaissance, en deca de

455 A. ESMEIN, Eléments de droit constitutionnel frangais et comparé, 6me éd., 1914, rééd. Editions Panthéon-
Assas, 2001, p. 1.

456 v, par exemple, A. N. MAKAROV, « Régles générales du droit de la nationalité », RCADI, op. cit., p. 277 :
« La nation existe aussi longtemps que I’Etat lui-méme, car, dans toutes les époques de I’histoire de
I’humanité, les Etats, quelle que soit leur forme de gouvernement, ont eu une base formée sur la population »
457 E. AUDINET, Principes élémentaires du droit international privé, op. cit., p. 60. Dans le méme sens, v. J.
C. BLUNTSCHLI, Allgemeines Staatsrecht, 1770, trad. A. de Riedmatten, Théorie générale de I’Etat, Paris,
Guillaumin et Cie, 1877, p. 183 ; G. COGORDAN, La nationalité du point de vue des rapports internationaux,
op. cit., p. 7;J.-1. G. FOELIX, Traité du droit international privé..., op. cit., t. 1, pp. 53-54 ; A. WEISS, Traité
théorique et pratique de droit international privé, op. cit., t. 1, pp. 1-7.

458 La Belgique constitue certainement la quintessence de cette tension entre un concept juridique de nation et
I’organisation de la diversité. Car si la Constitution du 17 février 1994 consacre que « tous les pouvoirs
émanent de la Nation » (art. 33) et que « les membres des deux chambres représentent la Nation » (art. 42),
cette unité nationale est éclatée dans le cadre de I’organisation fédéral (art. 1) en trois communautés —
frangaise, flamande et germanophone — (art. 2), trois régions — wallone, flamande et bruxelloise — (art. 3)
et quatre régions linguistiques — région de langue francaise, la région de langue néerlandaise, la région
bilingue de Bruxelles-Capitale et la région de langue allemande — (art. 4).
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cette unité premieére, de minorités nationales*°. Ainsi, a I’unité de la nationalité juridique

répond 'unité de la nation juridique, en tant que communauté juridique englobant une
population plus ou moins diverse culturellement et sociologiquement, diversité plus ou
moins organisée selon ce que la constitution reconnait ou non des communautés
infraétatiques. C’est ce constat qui a conduit le Pr Pierré-Caps a désigner cette unité
premicre comme la « notion juridique de nation » qui se délimite par le droit de la
nationalité4¢0, [’avantage d’une telle définition est de démontrer que par-dela le contenu
sociologique plus ou moins homogéne de la population constitutive de I’Etat, celui-ci
s’appuie toujours sur une unité juridique de base qui vient englober cette diversité et

I’unifier au sein de 1’Etat.

178. A I’inverse, lorsque le lien unissant la nation et 1’Etat est contesté, c’est
toujours sur la base d’une conception sociologique de la nation inspirée de la Kulturnation
allemande. Dans cette perspective, la nation apparait comme la réunion de traits culturels
et historiques que ne partagent pas nécessairement tous les nationaux au sens juridique.
Autrement dit, I’unité juridique ne recoupe pas la nation au sens sociologique, soit parce
qu’une partie de la population circonscrite par la nationalité juridique ne présente pas les
caractéres sociologiques en cause, soit, au contraire, parce que certaines personnes
rattachées a cette nation ne posseédent pas la nationalité de 1I’Etat. Dans un cas comme dans
I’autre, une telle conception aboutit a déconnecter la nation de 1I’Etat, & substituer a sa
définition juridique une conception plus culturelle. Comme on peut le lire dans un célebre
manuel de droit international privé, « la nationalité est conférée par un Etat et non par une
Nation » et, par conséquent, qu’« il ne faut pas confondre la question de la nationalité avec

le principe des nationalités. »#61 Mais ce repli de la nation sur une définition a-juridique —

459 La Tchécoslovaquie est un exemple de création d’une entité juridique réunissant deux « nations »
distinctes malgré leur proximité culturelle. La Constitution de 1920 affirmait 1’existence d'une « Nation
tchécoslovaque » portant ainsi a son paroxysme 1’affirmation de I'unité juridique de la nation englobant deux
nations culturelles. Le préambule affirmait ainsi : « Nous, Nation tchécoslovaque, voulant consolider I’unité
entiére de la nation, faire régner la justice dans la République, garantir le développement paisible de la patrie
tchécoslovaque, travailler au bien commun de tous les citoyens de cet Etat et assurer les bienfaits de la liberté
aux générations futures » (Préambule).

460 S, PIERRE-CAPS, Nation et peuples dans les constitutions modernes, op. cit., vol. 1, pp. 285-288 : « La
nationalité juridique est constitutive de cet ensemble indifférencié grace auquel nous avons pu spécifier la
notion juridique de nation, par ceci de surcroit qu’elle est unique », de sorte que 1’unité de la nationalité « est
le corollaire de I’égalité de tous les membres de la société politique nationale. En ce sens, elle révéle bien
I’existence, au plan juridique, d’une seule nation, puisqu’il ne peut y avoir qu’une seule nationalité pour tous
les membres d’une méme nation. »

461 Y, LOUSSOUARN, P. BOUREL, P. DE VAREILLES-SOMMIERES, Droit international privé, op. cit., n° 974, p.
960.
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« une nation est un groupement ethnique, religieux, linguistique, €économique,

géographique, historique qui se caractérise par un vouloir-vivre collectif et qui ne coincide
pas toujours avec un Etat au sens juridique »#62, lit-on plus loin — suppose d’établir un
terme autre pour définir la base personnelle de I’Etat. On parlera alors en général de
« population » ou de « peuple ». Mais cette substitution des termes ne fait en réalité que
renvoyer a la définition abstraite et juridique de la nation telle qu’elle est congue dans la

conception frangaise.

179. Tout le dilemme repose donc in fine sur la définition que 1’on retient de la
nation, soit la définition « juridique » d’inspiration frangaise, soit la définition
« sociologique » d’inspiration allemande. C’est la raison pour laquelle ces raisonnements
tournent en réalit¢ dans un cercle vicieux : ces deux définitions contiennent une telle
différence de nature qu’en choisissant une, on nie mécaniquement la seconde. Ainsi, si I’on
définit la nationalité comme le lien entre les nationaux et la nation, on insiste
automatiquement sur la relation entre I’Etat et la nation. A ’inverse, si ’on souligne
I’absence de relation entre nationalité et nation, c’est forcément qu’on distingue 1’Etat de la
nation, insistant ainsi sur la « diversité » nationale de la population de I’Etat, ce qui
suppose de choisir, méme implicitement, la définition allemande de la nation. Si dans le
premier cas, la diversité sociologique est étrangere a la nation juridique463, dans le second,
la diversité sociologique risque de faire perdre de vue que tout Etat se fonde sur une unité
juridique, autrement dit un peuple ou une nation, dont la nationalité permet de déterminer
les membres. En toute hypothése, ces querelles sémantiques demeurent relativement
secondaires par rapport a la question, beaucoup plus délicate, de savoir si les conceptions

de la nation ont une influence sur le contenu des droits de la nationalité.
B. L'influence des conceptions de la nation sur la nationalité

180. C’est bien sur le contenu du droit de la nationalité — et non simplement sur
la qualification de la communauté constituée par le cercle de nationaux — que ce débat

entre nation et nationalité est central. Il s’agit au fond de considérer que les théories

462 Jbid., p. 960.

463 Ce constat conduisait G. Burdeau a critiquer I'assimilation de 1'Etat et de la nation dans la mesure ou elle
ne permettait pas de répondre a la relation entre I'Etat et la nation sociologique (BURDEAU G., Traité de
science politique, Paris, LGDJ, 1967, t. 2, pp. 120-124).
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francaise et allemande de la nation fourniraient le contenu des droits de la nationalité,

comme de grands réservoirs idéologiques dans lesquels les législateurs puiseraient leur
inspiration, de telle sorte que les théories de la nation constitueraient des cadres d’analyse
pertinents pour révéler les orientations profondes des droits de la nationalité. Pour toute
une partie de la doctrine, les conceptions de la nation continuent de fournir une grille de
lecture des droits de la nationalité. Cette thése a été¢ défendue par R. Brubacker dans un
ouvrage important dans lequel il compare 1’évolution des droits frangais et allemand, pour
en conclure que leurs conceptions respectives de la nation expliquent les différences dans
leurs droits de la nationalité4e4. Elle a par la suite été réguliérement reprise dans de

nombreuses analyses#65 et notamment par la sociologue D. Schnapper4¢6,

181. Une telle réception est a priori étonnante dans la mesure ou les conceptions
de la nationalit¢ n’évoquent pas directement la question du droit de la nationalité.
L’acception juridique du terme « nationalité » n’existait méme pas du temps de Fichte et,
dans le droit francais, il n’apparut que quelques années apres la conférence de Renan467.
Aussi a-t-on pu souligner que le plébiscite de tous les jours et le « consentement » dont
parle Renan « manifeste un vouloir étre collectif et non un vouloir étre individuel »48. En

tant que tel, le décalque des théories de la nation dans le droit de la nationalité est des le

464 R. BRUBACKER, Nationhood in France and Germany, Harvard University Press, 1992, 270 p.
465 En ce sens, v. A.-V. MADEIRA, Nationaux et étrangers en droit public francais, op. cit., pp. 17-19, 28-39 ;
17-19 ; LEQUETTE Y., « Réflexions sur la nationalité francaise », Cahier du Conseil constitutionnel, n® 23,
« Dossier : La citoyenneté », février 2008, pp. 75-81 ; D. GOSEWINKEL, « Naturaliser ou exclure ? La
nationalité en France et en Allemagne aux XIXe et XXe siécles. Une comparaison historique », Jus Politicum,
n° 12, [http://juspoliticum.com/article/Naturaliser-ou-exclure-La-nationalite-en-France-et-en-Allemagne-aux-
XIXe-et-XXe-siecles-Une-comparaison-historique-868.html]
466 D. SCHNAPPER, La France de l'intégration..., op. cit., pp. 51-69 ; D. SCHNAPPER, La communauté des
citoyens, op. cit., pp. 234-235 ; P. CENLIVRES, D. SCHNAPPER, « Nation et droit de la nationalité suisse »,
Pouvoirs, vol. 56, 1991, pp. 149-161 ; D. SCHNAPPER, « La nation, les droits de la nationalité et I’Europe »,
Revue européenne des migrations internationales, vol. 5,1n° 1, 1989, pp. 21-32.
467 Le terme date en effet de la loi de 1989. Auparavant les textes se référait uniquement a la qualité de
« Frangais » sans que le terme de nationalité ne soit expressément mentionné.
468 H, FULCHIRON, « La place de la volonté individuelle dans le droit frangais de la nationalité », op. cit., p.
181. La méme remarque s’applique & n’en guére douter a Fustel de Coulanges lorsqu'il écrit les lignes
suivantes : « Soyons plutdt de notre temps. Nous avons aujourd’hui quelque chose de mieux que I’histoire
pour nous guider. Nous possédons au XIXe siécle un principe de droit public qui est infiniment plus clair et
plus indiscutable que votre prétendu principe de nationalité. Notre principe a nous est qu’une population ne
peut étre gouvernée que par les institutions qu’elle accepte librement, et qu’elle ne doit aussi faire partie d’un
Etat que par sa volonté et son consentement libre. Voila le principe moderne. Il est aujourd’hui I’unique
fondement de 1’ordre, et ¢’est a lui que doit se rallier quiconque est a la fois amis de la paix et partisans du
progres de ’humanité. » (N. D. FUSTEL DE COULANGES, L Alsace est-elle allemande ou frangaise ?, op. cit.,
p-5)
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départ pris dans ce paradoxe, qu’il s’agisse d’ailleurs de la conception francaise de la

nation ou de la conception allemande#6°.

182. Comme les théoriciens de la nation ne se sont pas directement intéressés au
droit de la nationalité, ’'usage de leur théorie pour décrire le droit de la nationalité ne se
fait pas sans difficulté. Une premicre difficulté tient & I’'imprécision des théories de la
nation, imprécision qui se dédouble lorsqu’on essaye de lire les droits de la nationalité a
travers ces cadres théoriques. En effet, on ne sait pas si I’opposition entre la nation
frangaise et la nation allemande reléve d’une différence de forme ou d’une différence de
contenu. Si I’on retient la définition qui est généralement donnée de la nation francaise,
celle-ci serait avant tout volontaire. Au contraire, la nation allemande serait caractérisée
par un déterminisme tout objectif, qui ne tiendrait pas compte de la volonté individuelle.
Ainsi, sous I’angle de la forme, les différentes conceptions de nation se distingueraient par

une opposition entre le subjectif et 1’objectif, entre le volontaire et le donné.

183. Or, si I’on retient une telle distinction, I’opposition qui est faite notamment
entre le jus sanguinis et le jus soli n’est pas entiérement convaincante. En effet, parmi les
écrits opérant une lecture du droit de la nationalité a travers les théories de la nation, ’'un
des ¢léments de 1’opposition serait la nationalité¢ d’origine. Ainsi, I’importance depuis un
siécle et demi du jus soli dans le droit francais serait la marque de la conception frangaise
de la nation, tandis que la préférence de 1’ Allemagne pour le jus sanguinis manifesterait la
persistance de la Kulternation dans son droit de la nationalité. Tout le raisonnement repose
donc sur une adéquation entre d’un coté, conception francaise de la nation et jus soli, et de
I’autre, conception allemande et jus sanguinis*’0. Cependant, ces adéquations apparaissent
contestables. En effet, si le droit du sol a bien pour conséquence d’ouvrir le droit de la
nationalité aux étrangers en permettant a leurs enfants nés sur le territoire national de
devenir nationaux, ce procédé ne fait pas intervenir la volonté individuelle. L’attribution de
la nationalité par le droit du sol est certes plus libérale que le droit du sang, mais elle n’est

pas plus volontaire. Une personne qui acquiert une nationalité par le jus soli ne la choisit

469 P, LAGARDE, « La nationalité dans un monde globalisé », op. cit., pp. 441-442.

470 Cette opposition est centrale dans la démonstration faite par R. Brubaker dans la mesure ou la majorité des
personnes acquiérent la nationalité a leur naissance. Aussi assimile-t-il constamment le jus sanguinis & une
conception ethnique et objective de la communauté tandis que le jus soli serait la marqueur d'une conception
¢élective de la nation (v. par exemple, R. BRUBACKER, Nationhood in France and Germany, op. cit., pp.
75-84). Sur cette assimilation v. également D. SCHNAPPER, La France de [’intégration..., op. cit., p. 52-53.
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pas plus que celui qui ’obtient par le jus sanguinis. La meilleure preuve est que certaines

conceptions de la nationalité pouvaient a la fois accorder trés peu d’importance a la
volonté individuelle tout en usant principalement du jus soli pour déterminer la nationalité
d’origine : lorsque les Etats européens pratiquaient encore I’allégeance perpétuelle, celle-ci
se constituait bien par la naissance sur le territoire, mais n’en était pas moins, du fait de
leur caractére perpétuel, impossible a dissoudre. On ne voit guére pourquoi une méme

technique peut passer dans I’Ancien régime comme la quintessence méme de la nationalité

imposée et devenir, dans un cadre républicain, le signe d’'une adhésion volontaire.

184. Par ailleurs, I’instauration du ius soli dans le droit frangais de la nationalité
a partir du milieu du XIX¢éme siécle ne révele que partiellement une conception volontaire
de la nation. Certes, des débats existent quant au motif de cette consécration. Une premiére
lecture est celle faite par P. Weil dans laquelle I’instauration du jus soli résultait
essentiellement du souci d’imposer la conscription aux enfants d’étrangers nés sur le
territoire francais. Ainsi, les réformes de la fin du XIXéme siécle auraient-clles été
principalement dictées par des intéréts démographiques et militaires4’!. Une seconde
lecture tend au contraire a souligner le role qu’a pu jouer la conception volontariste de la
nation dans cette volonté d’intégrer les étrangers a la communauté nationale’2, ainsi que

son caractere en insistant sur la dimension égalitaire d’une telle réforme473.

185. Dans tous les cas, une grande partie de I’assimilation des étrangers nés en
France fut faite de facon forcée et imposée en leur attribuant de plein droit la nationalité
frangaise. Une grande partie seulement, car il existait bien, dans les réformes entreprises
entre 1951 et 1889, une faculté de décliner la nationalité frangaise pour une partie des
personnes saisies par le droit du sol. Mais le 1égislateur s’était empressé de conditionner
I’exercice de ces options négatives a la preuve d’une nationalité étrangére, non pas, comme
on pourrait intuitivement le penser, pour limiter le risque d’apatridie, mais plutdét pour

restreindre 1’exercice de 1’option en imposant des exigences au cours de la procédure. Mais

471 P. WEIL, Qu 'est-ce qu 'un Frangais ? ..., op. cit., pp. 84-113, spéc. pp. 85-86, 103-113.

472 R. BRUBACKER, Nationhood in France and Germany, op. cit., pp. 84-113, spéc. pp. 85-86, 103-113.

473 S. SLAMA, « Jus soli, jus sanguinis, principes complémentaires et consubstantiels de la tradition
républicaine », Pouvoirs, 2017/1, n° 160, p. 20.
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surtout, ces options négatives ne furent pas octroyées a tous474. Cette remise en cause fut

d’ailleurs critiquée a 1’époque en arguant précisément que I’on imposait la nationalité a des
personnes qui étaient susceptibles de ne pas la désirer et qu’on les intégrait ainsi de force a
la communauté frangaise4’>. En toute hypothéese, c’est a raison que P. Weil affirme que « le
droit républicain fonde la nationalité sur la socialisation plus que sur un acte volontaire et
contractuel ; sur I’acquisition des codes sociaux plus que sur I’origine ou le lieu de
naissance, qui ne sont finalement que des indices de cette acquisition potentielle »476.
L’intégration des étrangers dans la communauté nationale peut donc tout a la fois étre

généreuse, tout en n’étant pas pour autant volontaire47.

186. Si l’adéquation entre jus soli et conception francaise de la nation est
contestable, celle qui unit le jus sanguinis a la conception allemande est tout aussi
réductrice. P. Weil a bien montré comment 1’adoption du jus sanguinis dans la législation
prussienne en 1842, reprise par la loi allemande adoptée en 1871 au lendemain de
I’unification de I’Empire, loin de traduire une volonté d’inscrire dans le droit allemand une
conception ethnique de la nation, résultait bien plus du rayonnement du Code civil francais

et de sa réception par les juristes allemands durant le XIXéme gi¢cle478.

187. Alors méme que la nationalité d’origine est le plus souvent celle que la
personne aura toute sa vie et qu’elle est donc, d’un point de vue quantitatif, le mode
principal d’attribution de la nationalité, I’explication par les théories de la nation est dés le
départ pris dans une imprécision qui tient a I’origine extrajuridique du débat sur la nature
de la nation. Les auteurs défendant un tel lien sont amenés a assimiler le jus soli a la
conception ¢lective de la nation de manicre a la distinguer du jus sanguinis, tout aussi

artificiellement rattaché a la conception allemande de la nation. On glisse en fait d’une

474 La législation distinguait en effet selon que l'enfant était né en France d’un étranger lui-méme né en
France — auquel cas il ne pouvait refuser la nationalité¢ francaise — et celui né en France d'un parent né a
I’étranger qui, lui, pouvait opter pour la qualité d’étranger (v. France, Loi du 27 juin 1889, art. 8§3 et 8§4).

475 Sur cette critique, v. par exemple F. DESPAGNET, Droit international priveé, op. cit., p. 397 : « L’application
du jus soli, d’aprés la loi de 1889, conduit souvent a rendre Francgais des individus qui, non seulement n'ont
aucun lien d’intérét ni de sympathie avec notre pays, mais encore seront incorporés a notre nation malgré
eux, peut-étre a leur insu s’ils ignorent la loi frangaise, et restent fixés a 1’étranger. »

476 P, WEIL, Qu 'est-ce qu ’'un Frangais ?, op. cit., p. 90.

477 Certains juristes ce sont d'ailleurs fait les défenseurs d'une application stricte du jus soli sans possibilité de
répudier la nationalité, au motif précisément que 1'option négative était susceptible de nuit a I'intégration des
étrangers et aux besoins démographiques des Etats. v. en ce sens, E.-S. ZEBALLOS, La nationalité au point de
vue de la législation comparée et du droit privé humain, op. cit., vol. 2, p. 235-240.

478 P. WEIL, Qu ‘est-ce qu 'un Frangais ?, op. cit., pp. 282-290.
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opposition entre déterminisme et volontarisme, & une opposition entre ouverture et

fermeture du droit de la nationalité, changeant ainsi les termes de la question.

188. Ce glissement est révélateur de la méme difficulté que celle sur laquelle
butait la théorie de la nationalité-contrat, a savoir que le droit de la nationalité n’accorde
qu’une place limitée a la volonté individuelle. En effet, si ’option de nationalité semble
avoir une affinité naturelle avec la conception volontaire de la nation, il reste que les
auteurs défendant un lien entre la conception élective de la nation et ’'usage de la volonté
dans le droit de la nationalité¢ ont bien dii admettre que la volonté ne jouait pas un rdle
aussi essentiel que semblait 1’appeler la conception volontariste de la nation. Pour
contourner ce volontarisme partiel des droits de la nationalité, tout en maintenant le lien
entre la conception francaise de la nation et le droit de la nationalité, certains auteurs
relient a la volonté individuelle des critéres qui ne la font pas intervenir. Selon eux, la
conception volontaire de la nation ne se traduirait pas forcément par des techniques
volontaires d’acquisition de la nationalité : par le biais du choix des critéres, le droit de la
nationalité ne ferait que présumer de la volonté individuelle d’appartenir a la communauté
nationale. Il s’agirait moins de choisir objectivement les nationaux que de présumer leur
volonté d’appartenir a la communauté nationale. Ainsi pour certains, le droit francais de la
nationalité, fidele a la conception volontariste de la nation, ne ferait en réalit¢ que
présumer de la volonté des personnes concernées. Pour Y. Lequette, si « la nation n’existe
que par le consentement de ceux qui la composent », ce caractére électif ne saurait
« signifier que la volonté doit constituer le mode exclusif d’attribution ou d’acquisition de
la nationalité francaise. » En pratique, le droit francais de la nationalité fonderait
I’attribution de la nationalité « sur un certain nombre d’indices » qui seraient percus

« comme autant de révélateurs de la maitrise des codes sociaux dont 1’intériorisation crée
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le sentiment d’appartenance nationale »#479. Dans cette représentation du droit de la

nationalité480, la conception élective de la nation trouve moins sa traduction dans la volonté
que dans le sentiment. Cette relecture du droit de la nationalit¢ autour du sentiment
individuel apparait chez certains auteurs lorsqu’ils affirment que le droit de la nationalité
ne fait jamais qu’identifier une « affinité présumée »#81, qu’il ne serait qu’une « affirmation
formelle d’un attachement présumé. »482 Le droit de la nationalité apparait alors comme un
vaste jeu de critéres permettant de révéler le sentiment d’appartenance a la communauté

nationale des personnes qu’il saisit ou au contraire abandonne.

189. Ce glissement subreptice de la volonté¢ vers le sentiment permet
¢videmment de parer au rdle secondaire de la volonté individuelle dans le droit de la
nationalité, tout en prétendant sauver la relation entre droit de la nationalité et conception
¢élective de la nation. Cette derniére trouverait ainsi dans le droit de la nationalité une
confirmation en ce que méme les criteres objectifs par lesquels le droit de la nationalité
saisirait de plein droit les personnes physiques renverraient a une conception élective de la
nation. Un tel raisonnement n’est gueére nouveau puisqu’on le trouvait chez nombre
d’auteurs soucieux de trouver un fondement volontaire a des mécanismes qui faisaient en
fait peu de cas de la volonté individuelle de la personne. D’aprés ces auteurs, il existait

ainsi toute une série d’actes individuels qui étaient susceptibles d’étre appréhendés comme

479 Y. LEQUETTE, « Réflexions sur la nationalité¢ frangaise », op. cit., p. 75. Dans le méme sens, v. D.
SCHNAPPER, La France de l’intégration, op. cit., p. 53 : « Les problémes posés par I’application du principe
de la nation-contrat sont autres. Il apparait plus conforme aux valeurs et au mode de la démocratie. Mais la
traduction du respect de la volonté en régles de droit risque d’affaiblir le sentiment de 1’appartenance
nationale. On peut d’ailleurs se demander si le droit frangais, particuliérement “ouvert”, garantit aujourd’hui
I’adhésion des nouveaux citoyens a la nation. (...) D’autre part, ’application générale du principe de la
volonté pose aussi des problémes concrets. Comment définir et surtout vérifier I’expression de la volonté des
individus ? La possibilit¢ de remettre continuellement en question 1’appartenance nationale conduirait
rapidement a 1’anarchie. Imagine-t-on que chaque individu puisse a tout moment renoncer a sa nationalité
pour en adopter une autre ? On ne peut qu’étendre a la nationalité 'un des principes de [’application du
droit, celui de la présomption, selon lequel les contrats sont tacitement reconduits. » (¢’est nous qui
soulignons).

480 Que 1'on peut d’ailleurs retrouver dans certains écrits, bien que sans lien avec les théories de la nation. v.
par exemple, P. MAYER, V. HEUZE, B. REMY, Droit international prive, op. cit., p. 639 : « Comme les
individus n’ont pas la plupart du temps exprimé leur volonté — s'il s’agit d’attribution de la nationalité des la
naissance, ils en sont d’ailleurs incapables —, le 1égislateur doit intervenir pour préciser ce qu’est, ou serait,
vraisemblablement cette volonté. La théorie ne dispense donc pas le législateur de déterminer des critéres
d’attribution, mais la valeur de ceux-ci n’est que celle d’indices de volonté. » (c'est nous qui soulignons).

481 C. MONNOT, A. BONDE, Précis sur la nationalité..., op. cit. p. 5 : « C’est toujours d’apres [ affinité
présumée que se détermine la nationalité des individus ; mais & ceux chez qui ces sentiments ne sont pas
assez développés pour les décider de faire le choix d’une patrie, la loi leur en impose une, en méme temps
qu’elle réalise 1'unité de la famille en donnant autant que possible a tous ses membres la méme patrie et
qu’elle facilite a ceux qui n’ont pas d’attache avec la France I’acces a la nationalité frangaise ».

482 E. SZLECHTER, Les options légales de nationalité en droit frangais, op. cit., p. 12.
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faits-conditions d’une perte de nationalité parce qu’ils étaient percus par I’Etat comme

signifiant implicitement la volonté de perdre de la nationalité ou, pour le dire autrement,
un éloignement plus ou moins volontaire de la communauté nationale. Certains auteurs
avaient ainsi pu évoquer des pertes de nationalité ayant, comme « source »*83 ou comme
« point de départ »*84, un acte volontaire sans pour autant étre une expression manifeste de
la volonté de perdre la nationalité. Une telle idée a longtemps été défendue pour justifier la
régle du changement de nationalité de la femme mariée, en considérant que ce changement
¢était volontaire dans la mesure ou la femme demeurait tout a fait libre de se marier ou non ;
en décidant de se marier, elle manifestait, pour ces auteurs, la volonté¢ d’acquérir la
nationalité de son mari*85. Cette relecture du droit de la nationalit¢ ne se limite bien

¢videmment pas a la question du mariage*3¢ et la doctrine se livre souvent a des

483 G. LEGIER, Histoire du droit de la nationalité frangaise..., Aix-en-Provence, Presses Universitaires d’Aix-
Marseille, 2014, t. 2, p. 495 : « Dans la plupart des causes de perte admises par le droit positif frangais, un
acte de volonté transparait plus ou moins ostensiblement. Cela ressort assez nettement de 1’Ancien Droit,
ainsi que de tous les cas énoncés dans le code civil, méme si, parallélement pour certains, une idée de
sanction n'est pas absente. Quoique I’individu n’ait pas formellement exprimé 1’intention d’abandonner sa
qualité de Frangais, il a quand méme accompli librement un acte qui révele une attirance particulieére vers une
nation étrangere, acte que la loi francaise déclare source de perte de la nationalité frangaise, parce qu’elle
juge un tel comportement incompatible avec le maintien de cette qualité. »

484 A. WEISS, Traité théorique et pratique de droit international privé, op. cit., t. 1, p. 429.

485 G. COGORDAN, La nationalité du point de vue des rapports internationaux, op. cit., p. 276 : « Cependant
la volonté est nécessaire, dans ce cas comme dans tous les autres, pour opérer la status mutatio : cette
volonté, croyons-nous, est manifestée clairement par le fait méme du mariage. La femme, libre de ne pas se
marier, sait a quoi elle s’expose en se mariant. » ; F. SURVILLE, F. ARTHUYS, Cours élémentaire de droit
international privé, op. cit., p. 62 : le changement de nationalité de la femme épousant un étranger « dépend
évidemment de la volonté¢ de la femme en ce suis qu’il lui est loisible de se marier ou non avec un
étranger » ; J.-J. G. FOELIX, Traité du droit international privé..., op. cit., t. 1, note a, pp. 92-93 : « Il ne nous
parait pas absolument exact de présenter ce changement de nationalité qui s'opére en la personne de la
femme, comme résultant de la seule force de la loi et non du fait de I'individu. Suivant nous, la loi se borne
ici a poser une présomption ; et la présomption légale n'a rien d’exorbitant, car la femme qui épouse un
homme qu’elle sait étranger témoigne suffisamment par ce fait méme qu'elle consent a changer de
nationalité. » ; A. WEISS, Traité théorique et pratique de droit international privé, op. cit., t. 1, p. 504 : « La
femme qui consent & son mariage sait & quoi elle s’engage; elle sait qu’en se donnant a un époux francais,
elle renonce a sa patrie d’origine, et c’est a elle qu’il appartient de mettre en balance dans son esprit le
sentiment qui la pousse au mariage et 1’attachement qu’elle porte a cette patrie. En consentant au mariage,
elle consent donc en méme temps a changer de nationalité; il y a la une présomption de volonté, qui laisse
intacte la nature contractuelle de la nationalité. » ; D. DE FOLLEVILLE, Traité théorique et pratique de la
naturalisation..., op. cit., §235, p. 177 : la volonté intervient « au moins tacitement » puisque « le mariage
implique le consentement présumé a ce résultat. »

486 v, par exemple, en matiére de recrutement militaire, E. SZLECHTER, Les options légales de nationalité en
droit frangais, op. cit., p. 61 : « cette volonté [d’acquérir ou de perdre la nationalité] peut se manifester d'une
fagon indirecte, comme par exemple la participation aux opérations de recrutement. » Un autre exemple
courant est celui du national ayant acquis une nationalité étrangére par l’exercice d’une option ou plus
généralement apres avoir obtenu une naturalisation : dans les Etats qui pratiquaient ou pratiquent toujours la
politique de la nationalité unique, une telle acquisition était percue comme une sorte de renonciation
implicite a la nationalité d'origine, justifiant ainsi que lui soit retirée cette nationalité. v. également
I’argumentation de E.-S. Zeballos lorsqu’il considére que le droit argentin était marquée par une
incorporation volontaire dans la mesure ou il ne saisissait que les personnes ayant immigré sur le territoire de
’origine, assimilant ainsi immigration et acceptation tacite de la nationalité (E.-S. ZEBALLOS, La nationalité
au point de vue de la législation comparée et du droit privé humain, op. cit., vol. 2, pp. 263-273)
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raisonnements analogues qui donnent une teinte volontariste a des mécanismes

d’attribution et de retrait qui ne font qu’indirectement intervenir la volonté individuelle. Il
est bien souvent possible de relire 1’essentiel, sinon la totalité, des dispositions permettant
I’acquisition ou la perte de la nationalité par un prisme électif qui débusque, derriére
’attribution ou le retrait ex /ege, un acte volontaire de la personne et en conclu a un
volontarisme du droit de la nationalité487. La solution est astucieuse, mais ne parvient pas
entierement a convaincre dans la mesure ou elle brouille la distinction entre volontarisme
et déterminisme : en injectant ainsi de la volonté dans le droit de la nationalité, on ne
parvient plus vraiment a comprendre ce qui distingue une conception objective de la nation
d’une conception volontariste. Aussi €légante soit-elle, cette solution ne fait qu’ajouter du
volontarisme 1a ou il n’y en a pas, ou en tout cas pas expressément, et si I’on admet une
telle logique, on ne voit pas pourquoi le droit d’un Etat réputé étranger a la conception
frangaise de la nation ne pourrait pas étre de la méme maniere lu sous un prisme électif,

comme un vaste jeu de présomption de volonté.

\

190. La seconde solution trouvée par la doctrine a consisté a relativiser
largement 1’exclusivité des conceptions nationales en soulignant qu’aucun Etat n’applique
dans toute sa rigueur I’une ou 1’autre des conceptions. Telle est la position de D. Schnapper
dans certains de ses écrits ou, tout en affirmant que les conceptions de la nation permettent
de décrire les droits de la nationalité4$8, elle considére que « I’examen, méme superficiel,
des droits de la nationalité dans les sociétés libérales montre qu’aucun d’entre eux n’est
parfaitement conforme a I’une ou ’autre conception, également impossibles a concrétiser
dans leurs ultimes conséquences. » Ainsi, si « aucune nation n’est le fruit de la pure
volonté ni I’expression simple d’une unité organique », tout droit de la nationalité
reposerait sur « un compromis entre les deux principes » qui résulterait d’un usage par les
Etats « en fonction des histoires politiques, €économiques et démographiques [...] des
dispositions issues les unes d’une conception plus déterministe, les autres d’une conception

plutét volontariste, 1’accent étant inégalement porté sur I'une ou sur 1’autre, selon les

487 Pour une telle lecture en matiére de perte de la nationalité francaise, v. par exemple E. SAILLANT-
MARAGHNI, « Le controle de 1’Etat souverain : a propos de 1’acquisition et de la perte de la nationalité », in
L. MAUGER-VIELPEAU, E. SAILLANT-MARAGHNI (dir.), Etat civil et autres questions de droit administratif,
op. cit., pp. 159-163.

488 D. SCHNAPPER, La communauté des citoyens..., op. cit., 234-235 ; D. SCHNAPPER, La France de
lintégration..., op. cit., p. 51.
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sources de la légitimité politique et les nécessités de la vie économiques. »#89 Autrement

dit, les droits de la nationalité seraient marqués par une certaine relativité, une certaine
ambiguité vis-a-vis des conceptions de la nation, les législateurs puisant selon leurs besoins
dans les différentes conceptions de la nation*%0. Le droit de la nationalité n’est alors plus
figé dans une conception de la nation, mais apparait comme un indicateur pour mesurer
I’évolution de la facon avec laquelle 1’Etat se représente sa communauté nationale. Si une
telle explication permet certainement, par sa modération, de mieux expliquer les variations
des politiques nationales, elle fait cependant disparaitre I’intérét d’une lecture des droits de
la nationalité par rapport aux conceptions de la nation, dans la mesure ou les secondes ne
permettent plus d’expliquer les premiers : le droit de la nationalité n’est plus alors la
transcription d’une conception prédéterminée de la nation, mais plutot la manifestation que
I’une ou I’autre des conceptions a été, a un moment donné, déterminante dans 1’adoption

du droit de la nationalité491.

191. Que l'on atténue le volontarisme nécessaire a la transcription de la
conception francaise de la nation ou que ’on admette qu’aucune législation ne s’inspire
entierement de ces conceptions aboutit, dans les deux cas, le role exact joué par la volonté
individuelle, et singuliérement par I’option, peine a étre identifié. Comme I’a remarqué le
Pr Lagarde, le contractualisme impliquerait dans I’absolu que toute personne ait opté pour
sa nationalité492, ce qui n’est bien slr pas le cas en pratique. Ces explications permettent
certes de « sauver » le lien entre nation et nationalité, mais elles ne fournissent finalement
aucune explication du recours a ’option. S’il est évident que la volonté ne saurait étre le
moyen central d’acquisition ou de perte de la nationalité493, I’atténuation du volontarisme
opéré par ces lectures ne permet pas de saisir le role spécifique joué par I’option dans les
droits de la nationalité. Elles n’expliquent pas pourquoi I’option de nationalité est octroyée
a certaines personnes tandis que la plupart des autres, qu’elles soient des nationaux (option

négative) ou des étrangers (option positive), en sont privées. Dés lors que la volonté n’a

489 D. SCHNAPPER, La France de l'intégration..., op. cit., p. 52.

490 Jbid., pp. 52-60, 67-69.

M1 v, par exemple l'analyse convaincante de I'évolution du droit suisse dans P. CENLIVRES, D. SCHNAPPER,
« Nation et droit de la nationalité suisse », op. cit.

492 P, LAGARDE, « Nationalité », in D. ALLAND, S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p.
1053.

493 Sur « les limites du principe de la volonté », v. D. SCHNAPPER, La France de l’intégration..., op. cit., pp.
54-58.
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pas vocation a étre le moyen exclusif d’attribution ou de retrait de la nationalité, il reste

donc a savoir comment et pourquoi I’Etat identifie certaines personnes comme devant

bénéficier de 1’option.

192. Ni la théorie de la nationalité-contrat ni les conceptions de la nation ne
permettent donc d’identifier précisément les motifs du recours a 1’option. Dans les deux
cas, I’affinité de 1’option avec une vision contractuelle du droit de la nationalité se dissout
au profit d’autres modalités d’attribution ou de retrait de la nationalité qui font 1’objet
d’une lecture volontariste. L’option de nationalité perd alors sa spécificité. L’une et 1’autre
butent en effet sur le role secondaire de I’octroi de 1’option, mais contournent 1’obstacle de
fagon inverse. Alors que la théorie de la nationalité-contrat accentue artificiellement le
volontarisme des droits de la nationalité, la théorie de la nation-contrat minore le
volontarisme nécessaire a la transposition d’une conception volontaire de la nation dans les
droits de la nationalité. Si I’option aboutit bien a valoriser la volonté individuelle, le
volontarisme imputé aux droits de la nationalit¢ ne permet pas d’expliquer pourquoi

certaines personnes se voient reconnaitre ce droit tandis que les autres en sont privées.
Section 2. L’appropriation étatique de la volonté individuelle

193. Le motif du recours a l'option apparait dés lors que, délaissant une
explication contractuelle, on s’intéresse a la position particuliere des bénéficiaires des
options au sein de la communauté nationale (option négative) et de la masse des étrangers
(option positive). L’octroi de I’option réveéle moins le volontarisme de I’Etat qu’une sorte
d’hésitation qui tient a la position spécifique des bénéficiaires de 1’option : parce que ces
derniers se situent aux confins de la nationalité (I), I’octroi de I’option manifeste

I’incertitude de I’Etat quant a I’appartenance nationale de ses bénéficiaires (II).
I. Le territoire de ’option : les confins de la nationalité

194. L’analyse des droits de la nationalité révele que tous fonctionnent sur un
mécanisme de gradation et de dégradation des liens sociologiques (A), au sein duquel
I’optant occupe une place frontaliere entre les ordres juridiques, a la limite du national et

de I’étranger (B).
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A. Gradation et dégradation des liens sociologiques

195. Si la diversité des criteres employés par les Etats pour octroyer les options
ne permet pas d’en dégager un motif précis, la mise en évidence de la position spécifique
des bénéficiaires de 1’option au sein de chaque droit de la nationalité éclaire le role de
I’option pour I’Etat. En effet, si dans chaque droit de la nationalité, seuls quelques
étrangers bénéficient du droit d’acquérir la nationalité et, au contraire, quelques nationaux
du droit de la perdre, c’est en raison de la spécificité des liens qui les unissent a I’Etat en
cause. Cette spécificité apparait lorsqu’on étudie le cas particulier que constitue le
bénéficiaire de I’option, dans un droit de la nationalité donné, par rapport a la masse des

nationaux et des étrangers.

196. En effet, si tout droit de la nationalité a vocation a distinguer le national de
I’étranger, les diverses possibilités offertes a certaines personnes de modifier leur statut
national révelent un phénoméne de gradation ou de dégradation des liens sociologiques
avec la communauté nationale. Autrement dit, I’Etat ne traite pas de la méme fagon tous les
nationaux et les étrangers puisqu’il ne les voit pas de la méme manicre et que cette
diversité de traitement se manifeste précisément dans les diverses modalités de prise en
compte de la volonté individuelle. Ainsi, si le droit de la nationalité fonde 1’acquisition ou
la perte de la nationalité sur 1’existence ou non d’un lien social de rattachement, les droits
de la nationalité ne fonctionnent pas sur une vision binaire de ce lien social dans laquelle
un tel lien serait soit existant — et se traduirait alors par 1’octroi de la nationalité — soit
inexistant — aboutissant au retrait ou au non-octroi de la nationalité —. Au sein des droits
de la nationalité, on assiste en effet a une gradation ou a une dégradation de ce lien social,
par différentes étapes manifestées par les modalités volontaires d’attribution ou de retrait

de la nationalité.

197. Si le lien social n’est pas jugé suffisant par 1’Etat, la personne ne se voit pas
attribuer la nationalité et est donc étrangere. Mais certains étrangers présentent des
caractéristiques particulieres qui leur permettent toutefois, soit de demander la nationalité
par la voie de la naturalisation, soit de la revendiquer par le biais d’une option positive. Par
rapport a un Etat donné, les étrangers ne représentent pas un groupe homogeéne puisque

certains sont complétement exclus de ’acquisition de la nationalité, d’autres peuvent la
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demander et enfin certains peuvent 1’acquérir par une simple déclaration. L’identification

de ces différents groupes manifeste des liens sociaux de plus en plus resserrés avec I’Etat,
corrélés a un role de la volonté de plus en plus avantageux pour les personnes concernées.
Comme I’a souligné la Pr Corneloup,
« une évolution de la naturalisation vers une déclaration s’accompagne nécessairement d’un
durcissement des conditions légales. Les liens avec la France doivent étre plus forts
puisqu’en contrepartie de conditions légales plus strictes — c’est-a-dire de liens plus
significatifs avec la France —, ’acquisition échappe a la discrétion de 1’autorité publique.

Dans I’hypotheése ou ces conditions plus strictes ne seraient pas remplies, 1’intéressé aura

toujours la possibilité de demander sa naturalisation de droit commun. »4%4

198. La situation plus favorable du bénéficiaire de 1’option par rapport a
I’étranger qui peut demander la naturalisation n’est que le reflet d’une proximité plus forte
avec I’Etat. Lorsqu’il octroie une option positive, I’Etat identifie un groupe de personnes
dont il considere, en raison de leur situation particuliere, qu’ils « peuvent étre supposés
avoir déja un certain attachement pour notre pays : les conditions que la loi leur impose
pour devenir Frangais n’étant d’ailleurs qu’une affirmation formelle de cet attachement
présumé, il est naturel que 1’obtention de la nationalité soit la conséquence de droit de leur
accomplissement. »#95 Le méme raisonnement est applicable a front renversé en matiére de
perte de la nationalité : au sein des nationaux, certains disposent de la faculté de demander
la perte de la nationalité, d’autres d’y renoncer par une simple déclaration. Le corps des
nationaux n’est donc pas homogene en ce que certains présentent des liens sociaux moins
forts avec I’Etat : le glissement de la possibilité de libération vers I’option négative ne fait
que manifester le relachement de ces liens sociaux, corrélés a un assouplissement des

formalités de la perte de la nationalité.

199. L’option de nationalité traduit cette dialectique qui fait que la qualité de la
situation individuelle (droit ou demande de nationalité) varie conjointement a la rigueur
des exigences légales qui étendent ou réduisent le cercle des optants par rapport aux
cercles des autres nationaux ou étrangers pouvant simplement demander de changer de

statut national. L’articulation entre les modes d’acquisition ou de perte volontaire de

494 S. CORNELOUP, « Les nouveaux cas d’acquisition de la nationalité par déclaration (d’une faveur a un
droit) », in A. DIONISI-PEYRUSSE et al., La nationalité : enjeux et perspectives, op. cit., p. 282.
495 F. DESPAGNET, Droit international privé, op. cit., pp. 410-411.
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nationalité obéit constamment a cette dialectique : la situation plus favorable qui est faite a

certains par rapport a d’autres s’accompagne d’une restriction du cercle des bénéficiaires.
Plus le statut est bénéfique pour la personne, plus il est rare. Les variations dans les
modalités d’octroi et de retrait de la nationalité reposent sur une logique de gradation ou de

dégradation de la relation entre 1’individu et I’Etat.

200. Que I’on voit les critéres comme des indices d’un attachement ou d’un
rattachement ne change fondamentalement rien a la logique de base qui préside au
fonctionnement des droits de la nationalité. Tous reposent sur une dialectique ou
s’affrontent ’intensité des liens, manifestés par les critéres substantiels, et les modes
d’attribution ou de retrait, de telle sorte que le choix du mode varie selon I’intensité du lien
entre la personne et I’Etat. Ainsi, au fil de la dégradation de I’intensité des liens, le droit de
la nationalité glisse de I’attribution de plein droit, a I’option de nationalité, puis aux modes
privilégiés de naturalisation et enfin a la naturalisation, derniere étape avant de glisser dans
la catégorie des étrangers dont 1I’Etat estime qu’ils ne présentent aucun lien leur permettant,
d’une fagon ou d’une autre, d’appartenir a la communauté nationale. La méme logique se
retrouve bien en matiere de perte de nationalité, ou le délitement progressif des liens entre
la personne physique et I’Etat va engendrer le mouvement inverse : plus le lien perdra en
intensité, plus la personne disposera d’un régime favorable de perte de la nationalité4.
L’option de nationalité s’insére dans cette gradation ou dégradation du rapport entre I’Etat
et les personnes, selon que les situations objectives de ces derniéres comportent plus ou
moins de points de contact entre 1’Etat et les personnes, et, corrélativement, entre les

personnes et les autres Etats.

201. Le droit francais illustre ces mécanismes aussi bien pour la perte que pour
I’acquisition de la nationalité. En droit francais, la demande de perte de la nationalité est
possible pour toute personne qui acquiert une nationalité étrangere, cette perte étant
soumise a I’autorisation du Gouvernement : toute personne qui a acquis une nationalité

étrangere peut donc demander la perte de la nationalité francaise, perte qui sera ou non

496 H. FULCHIRON, « La place de la volonté individuelle dans le droit frangais de la nationalité », op. cit., p.
179.
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accordée par le Gouvernement*’. Lorsque les liens avec la France sont plus distendus,

cette procédure de libération se transforme en option négative. Tel est notamment le cas
lorsqu’en plus d’avoir une nationalité étrangere, la personne réside habituellement a
I’étranger, auquel cas la perte de la nationalité résulte d’une simple déclaration de sa
part*98. Le phénomene de dégradation apparait nettement puisque le passage de la
libération a 1’option négative se justifie par la résidence étrangere de I’intéressé. D’autres
options négatives parsément le droit frangais et manifestent cette proximité de leurs
bénéficiaires avec la qualité d’étranger. La nationalité d’origine est a ce titre révélatrice. En
la matiere, le droit frangais fonctionne sur un mélange de jus sanguinis et de jus soli.
S’agissant du jus sanguinis, le droit francgais de la nationalité¢ n’exige pas que les deux
parents soient francais*»® pour que I’enfant acquicre la nationalité frangaise. Toutefois, si
un seul des parents est frangais et que I’enfant est né a 1’étranger, une option négative lui
est octroyées%. De la méme manicre, mais cette fois-ci en matiere de droit du sol, la
nationalité est octroyée a tout enfant né en France des lors que 1’un de ses parents y est lui-
méme né>0!. Toutefois, si un seul des parents est né en France, I’enfant disposera la encore
de la faculté de répudier sa nationalité52, [’on pourrait ainsi multiplier les exemples de
bénéficiaires d’options négatives, que ce soit les enfants nés en France de parents étrangers

qui n’y sont pas nés, mais résidant en France a leur majorité5%, les enfants mineurs

497 France, Code civil en vigueur, art. 23-4 : « Perd la nationalité francaise le Frangais, méme mineur, qui,
ayant une nationalité étrangere, est autorisé, sur sa demande, par le Gouvernement frangais, a perdre la
qualité de Frangais. Cette autorisation est accordée par décret. »

498 [pid., art. 23 : « Toute personne majeure de nationalité frangaise, résidant habituellement a 1'étranger, qui
acquiert volontairement une nationalité étrangére ne perd la nationalité francaise que si elle le déclare
expressément, dans les conditions prévues aux articles 26 et suivants du présent titre. »

499 [bid., art. 18.

500 Jbid., art. 18-1 : « Toutefois, si un seul des parents est frangais, I'enfant qui n'est pas né en France a la
faculté de répudier la qualité de Frangais dans les six mois précédant sa majorité et dans les douze mois la
suivant. »

501 Jpid., art. 19-3.

502 Jpid., art. 19-4 : « Toutefois, si un seul des parents est né en France, I'enfant frangais, en vertu de l'article
19-3, a la faculté de répudier cette qualité dans les six mois précédant sa majorité et dans les douze mois la
suivant. »

503 Jbid., art. 21-7 : « Tout enfant né en France de parents étrangers acquiert la nationalité francaise a sa
majorité si, a cette date, il a en France sa résidence et s'il a eu sa résidence habituelle en France pendant une
période continue ou discontinue d'au moins cinq ans, depuis 1'dge de onze ans. » Art. 21-8 : « L'intéressé a la
faculté de déclarer, dans les conditions prévues aux articles 26 et suivants et sous réserve qu'il prouve qu'il a
la nationalité¢ d'un Etat étranger, qu'il décline la qualité de Frangais dans les six mois qui précédent sa
majorité ou dans les douze mois qui la suivent. »
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devenus frangais du fait de I’acquisition de la nationalité francaise par leurs parents3%4, les

personnes souhaitant ne pas acquérir la nationalité francaise du fait d’une cession de
territoire305 ou encore les conjoints frangais épousant un étranger et acquérant, par ce

mariage, la nationalité du conjoint étranger506,

202. Le mécanisme exactement inverse se retrouve en matiere d’acquisition de la
nationalité. La procédure francaise de naturalisation prévoit des conditions relativement
classiques : le demandeur doit résider en France au moment de la naturalisation507 et
depuis cinq ans3%, étre de « bonnes vie et meeurs » et ne pas avoir fait I’objet de certaines
condamnations’%, justifier de son « assimilation a la communauté francaise » attestée par
« une connaissance suffisante, selon sa condition, de la langue, de I’histoire, de la culture
et de la société frangaise »510, Cette procédure de naturalisation constitue, comme dans tous
les Etats, la procédure générale d’acquisition de la nationalité francaise pour les étrangers.
Mais on trouve a coté¢ de la naturalisation, des procédures plus avantageuses pour les
étrangers des lors que les faits sociologiques les rapprochent de 1’Etat. Les premieres, sans
étre véritablement des options, ne peuvent toutefois étre assimilées a la naturalisation dans
la mesure ou le contrdle de I’administration est plus restreint. Tel est le cas par exemple en
matiere de mariage : si le droit frangais ne fait pas produire d’effet de plein droit au
mariage sur la nationalité5!!, le conjoint étranger peut demander la nationalité frangaise par
déclaration apres un délai de quatre ans a compter du mariage5!2, mais le Gouvernement
conserve un droit de s’opposer par décret a I’acquisition de la nationalité¢ francaise pour

indignité ou défaut d’assimilations!3. Le lien marital est donc plus fort que les liens

504 Jbid., art. 22-1 : L'enfant mineur dont I'un des deux parents acquiert la nationalité francaise, devient
francais de plein droit s'il a la méme résidence habituelle que ce parent ou s'il réside alternativement avec ce
parent dans le cas de séparation ou divorce. » Art. 22-3 : « Toutefois, I'enfant frangais en vertu de l'article
22-1 et qui n'est pas né en France a la faculté de répudier cette qualité pendant les six mois précédant sa
majorité et dans les douze mois la suivant. »

505 Jbid., art. 17-8 : « Les nationaux de 1'Etat cédant, domiciliés dans les territoires annexés au jour du
transfert de la souveraineté acquicrent la nationalité frangaise, a moins qu'ils n'établissent effectivement leur
domicile hors de ces territoires. Sous la méme réserve, les nationaux frangais, domiciliés dans les territoires
cédés au jour du transfert de la souveraineté perdent cette nationalité. »

506 Jpid., art. 23-5 : « En cas de mariage avec un étranger, le conjoint francais peut répudier la nationalité
francaise selon les dispositions des articles 26 et suivants a la condition qu'il ait acquis la nationalité
étrangére de son conjoint et que la résidence habituelle du ménage ait été fixée a 1’étranger. »

507 Ibid., art. 21-16.

508 pid., art. 21-17.

509 bid., art. 21-23.

510 /pid., art. 21-24.

51 [bid., art. 21-1.

512 Ibid., art. 21-2.

513 Ibid., art. 21-4.
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évoqués dans la procédure de naturalisation, mais encore suffisants pour que disparaisse

entierement le contréle de 1’administration. C’est bien dans les options que ce controle
disparait en raison d’une nouvelle gradation de I’intensité¢ des liens : sans prétendre a
I’exhaustivité, on peut évoquer les options octroyées aux enfants étrangers nés en France
d’agents diplomatiques et consulairess!4, pour I’enfant mineur né en France de parents
étrangerss15, les enfants ayant fait 1’objet d’une adoption simple par un Frangaiss!6, les
personnes ayant joui de la possession d’état de Francais pendant dix ans5!7, les personnes
agées d’au moins soixante-cing ans, ayant résidé en France depuis au moins vingt-cinq ans
et étant ascendant d’un Francais>!8. Par ailleurs, la conservation de la nationalité francaise
est également possible en émigrant en dehors d’un territoire cédé par la Frances1°. Plus les

liens sont intenses, plus la procédure est donc avantageuse pour les personnes.

203. On ne peut donc que conclure avec H. Fulchiron que I’analyse du droit
francais aboutit au « théoréme » selon lequel
« plus les points de contact entre I’individu et la France sont étroits, plus forte est I’emprise

de la nationalité¢ francaise sur I’individu en question. La nationalité¢ est un rapport de

proximité. »520

Pertinente pour le droit frangais, cette formule 1’est en réalit¢ pour tout droit de la
nationalité. Tous les droits de la nationalité reposent en effet sur cette dynamique de
gradation et de dégradation de la proximité qui fait varier, en fonction de I’intensité des
points de contact, les mécanismes de plein droit ou volontaires d’attribution et de retrait de
la nationalité. La seule chose qui varie selon les 1égislations, ce sont les critéres employés
par les Etats, selon la représentation qu’ils se font de leur communauté nationale et leur
intérét démographique. La diversité substantielle de I’option n’est de ce point de vue que le
reflet des variations de critéres que 1’Etat emploie de plein droit et que 1’option va venir

\

modérer. Sans doute certains droits de la nationalit¢ donnent-ils a cette proximité une

514 Jpid., art. 21-10.

515 Jbid., art. 21-11.

516 Jpid., art. 21-12.

517 Jbid., art. 21-13.

518 Jbid., art. 21-13-1.

519 Ibid., art. 17-8.

520 H. FULCHIRON, « La place de la volonté individuelle dans le droit frangais de la nationalité », op. cit., p.
178.
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dimension plus territoriale que d’autres>2!, mais aucun ne prend exclusivement le territoire

comme critére exclusif d’attribution ou de retrait de la nationalité : I’existence du jus
sanguinis, tout comme la possibilité d’étendre la nationalité¢ des époux a raison du mariage
alors méme qu’ils résident a 1’étranger suffit a le démontrer. La facon avec laquelle les
Etats établissent cette proximité est donc variable et 1’octroi de 1’option fluctue
conjointement a ces critéres pour compléter la détermination du cercle des nationaux.
Derri¢re 1’octroi de 1’option, il y a toujours 1’identification d’une population frontaliére, a

mi-chemin entre le national et I’étranger.
B. La position frontaliére des optants

204. Dans ce mécanisme de gradation et de dégradation des liens, 1’option
occupe une place particuliere puisque son octroi manifeste la proximité de son bénéficiaire
avec la frontiére de la nationalité. Cette position spécifique des bénéficiaires de I’option a
été décrite dans un arrét de la Cour de cassation Ministre de la guerre contre Genthner du
20 juin 1888322 qui portait sur une question tres technique. Etait en effet en cause
I’application de I’article 9 du Code civil de 1804 qui prévoyait que ’enfant né en France
de parents d’étrangers pouvait opter pour la nationalité francaise dans l'année suivant sa
« majorit¢ ». Cependant, I’intéress¢ ¢étant par définition étranger au moment de sa
déclaration, la question de savoir si ladite majorité était celle prévue par la loi frangaise ou
par la loi de nationalité de I'optant. En I’espece, le sieur Genthner était né a Paris 1856
d’un pere autrichien. Il avait en 1880 fait sa déclaration d’option en considérant qu’il
n’avait atteint sa majorité qu’a vingt-quatre ans, age prévu par le droit autrichien. Le
Ministre de la guerre I’assigna en considérant qu’il n’avait pas respecté les exigences pour
sa déclaration, ayant retenu la majorité « autrichienne » plutdt que la majorité « francaise »
¢tablie quant a elle a I’age de vingt-un ans. Dans un premier temps, le tribunal de la
Seines23, puis la cour de Paris524 se rangérent a la position du sieur Genthner en retenant
que c’était bien la loi nationale qui régissait le statut personnel. Un pourvoi fut formé par le

Ministre de la guerre devant la Cour de cassation et la chambre civile cassa I’arrét d’appel

521 Sur I'idée d'une condition territoriale de validité de la nationalité dans le droit frangais, v. J. LEPOUTRE,
Nationalité et souveraineté, op. cit., pp. 211-312.

522 Cour de cassation, Civ., 20 juin 1888, Clunet, 1889, 448 ; D., 1889, I, 281 ; S., 1888, 1, 300.

523 Tribunal de la Seine, jugement, 30 novembre 1883, Clunet, 1884, 395.

524 Paris, arrét, 1er décembre 1885, Clunet, 1886, 96 ; D., 1886, 11, 169 ; S., 1887, 1, 86.
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en considérant « la majorité visée par cet article [I’art. 9] est et ne peut étre que celle

déterminée par I’article 488 du méme code »325. Au-dela de cette solution — point
technique et par ailleurs propre a I’article 9 du Code civil de 1804, les lois postérieures
ayant plus sagement établi un age précis pour opter —, le passage qui nous intéresse est la
formule par laquelle la Cour de cassation décrit la situation de 1’optant : si le statut
personnel est normalement régi par la loi nationale, « cette régle est inapplicable au cas
prévu par l’article 9, ou i/ s’agit d’un individu qu’on ne saurait réputer ni absolument
Francais, ni absolument étranger, puisqu’il lui suffit de réclamer la qualité de Frangais
pour en jouir définitivement [...] qu’a plus forte raison le Code civil n'a pu avoir égard,
dans DParticle 9, aux statuts étrangers, alors que la déclaration qu’il exige tend plutot a

confirmer en la personne du déclarant la qualité de Francais qu’a lui faire acquérir. »526

205. Comme a pu le souligner un commentateurs?’, la formule est, d’un strict
point de vue juridique, quelque peu douteuse puisque 1’intéressé est forcément national ou
étranger par rapport a un Etat donné. Il n’existe pas tant que telle de quasi-nationalite,
sinon, comme 1’envisage le Pr Touzé, au sens de la reconnaissance aux étrangers de
certains droits normalement réservés aux nationauxs28. Si le sieur Genthner était donc bien
étranger avant sa déclaration, sa déclaration ne visait nullement a confirmer la nationalité
frangaise, mais plus simplement a lui faire acquérir. 1l reste que ces formules n’en sont pas
moins révélatrices de cette position trés particuliere qu’occupe 1’optant, ainsi que de
I’ambiguité de sa position. Juridiquement, tout bénéficiaire d’une option appartient soit a la
catégorie des étrangers soit a celle des nationaux ; mais comme le passage d’une catégorie
a I’autre ne dépend que de sa volonté, il est presque, comme le souligne la Cour, entre les

deux catégories.

206. C’est tres précisément cette position intermédiaire qui est le propre de
I’option de nationalité. Comme a pu I’écrire L. Gérardin a propos des bénéficiaires de
I’option positive, « ce ne sont pas des nationaux d’origine sans doute, mais ce ne sont pas

non plus des étrangers »29. Ils sont donc a la limite de 1’ordre juridique de I’Etat et leur

525 Cour de cassation, Ch. civ., 20 juin 1888.

526 Jdem. (nous soulignons)

527D., 1889, 1, p. 281.

528 S. TOUZE, « La “quasi-nationalité” — Réflexion générale sur une notion hybride », op. cit.

529 L. GERARDIN, De [’acquisition de la qualité de Frangais par voie de déclaration..., op. cit., p. 29.
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situation n’est pas entierement claire. Les options positives décrivent ainsi la position d’un

groupe d’étrangers qui, par comparaison avec tous les autres étrangers, est le plus proche
de DI’Etat, plus proche que les personnes remplissant les conditions pour déposer une
demande de naturalisation. Au contraire, les bénéficiaires d’une option négative sont ces
nationaux qui sont les plus proches de la qualité d’étranger, sans pour autant que cette

position suffise a ce que I’Etat leur retire ou ne leur octroie pas sa nationalité de plein droit.

207. Tout comme I’on parle, pour décrire les zones frontiéres des empires, de
leurs marches, 1’option de nationalité constitue en quelque sorte la marche du territoire de
la nationalité. Si I’on se représente la nationalit¢ comme un cercle, la zone occupée par les
bénéficiaires de 1’option est celle de sa circonférence, cette zone incertaine ou les
frontiéres entre les communautés nationales s’estompent, au point presque de faire presque
disparaitre toute distinction du dehors et dedans. Le bénéficiaire de I’option est a I’intérieur
ou a I’extérieur du cercle des nationaux, mais il semble déja avoir un pied de 1’autre coté.
L’option de nationalité est un pont, une passerelle, permettant de franchir la frontiere de la
nationalité. Elle est une porte dans le mur qui sépare le national de I’étranger et dont le
franchissement est laissé a son entiére discrétion. Lorsqu’il octroie une option, 1’Etat remet
a son bénéficiaire les clés permettant de franchir cette porte : libre a celui-ci d’en faire
usage. L’option de nationalité se glisse ainsi dans les « failles de la proximité »530, Elle est
de l'ordre de l’interstice, ou le dedans et le dehors se cotoient. Elle se situe bien, comme
I’écrit Sabine Corneloup, « entre » I’attribution de plein droit et la naturalisation, situation
intermédiaire manifestant que le 1égislateur « considere que les liens avec la France ne sont
pas assez forts pour justifier une acquisition de plein droit, mais assez significatifs
néanmoins pour justifier une acquisition sans laisser a 1’autorit¢ publique un pouvoir

discrétionnaire en opportunité. »531

208. Les bénéficiaires de 1’option (qu’elle soit positive ou négative) sont ceux

dont les points de contact avec plusieurs Etats les placent « sur les confins de deux

530 H. FULCHIRON, « La place de la volonté individuelle dans le droit francais de la nationalité », op. cit., p.
179

531'S. CORNELOUP, « Les nouveaux cas d’acquisition de la nationalité par déclaration (d’une faveur a un
droit) », in A. DIONISI-PEYRUSSE et al., La nationalité : enjeux et perspectives, op. cit., p. 281. Dans le méme
sens, v. P. LAGARDE, La nationalité frangaise, op. cit., n° 30.02, pp. 116-117 ; J. JAULT-SESEKE, S.
CORNELOUP, S. BARBOU DES PLACES, Droit de la nationalité et des étrangers, Paris, PUF, 2015, n° 156, 161
et 178.
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nationalités »532. L’optant se situe « a la lisiere de deux pays »533, dans une « zone

limite »534 ou encore, selon les termes de la CDI, dans une « zone de compétences
concurrentes des Etats concernés »335. Cette marginalité explique la profonde ambiguité de
I’option de nationalité : dans ces confins, I’Etat ne semble plus exactement savoir ou se
situe la frontiére du national et de 1’étranger. Le bénéficiaire de 1’option, c’est le national le
plus proche de I’étranger, I’étranger le plus proche du national. Dans les confins de la
nationalité, 1’Etat laisse libre cours a des fluctuations du cercle de ses nationaux, comme

s’il ne savait pas lui-méme exactement ou fixer cette frontiére.
II. Lalogique de I’option : I’incertitude de I’Etat

209. Ces confins de la nationalité sont révélateurs de la représentation spécifique
que I’Etat se fait des personnes qui bénéficient de I’option. En bordure de la nationalité, la
position des optants révéle une forme d’incertitude de 1’Etat quant a leur appartenance
nationale qui est apparue nettement dans les débats relatifs a la réforme frangaise de 1993

(A), mais semble pouvoir, avec quelques réserves, étre généralisée a toutes les options (B).
A. La réforme francaise de 1993

210. Dans ces confins de la nationalité, celle-ci perd en clarté, en certitude. Sous cet
angle, ’octroi de 1’option répond moins a une logique volontariste qu’a une logique de
I’incertitude, du doute de I’Etat. On trouve une illustration nette de ce phénomene dans les
débats doctrinaux a I’occasion de la réforme de 1993 évoquée en introduction. Dans les
années 1980, le débat sur l'intégration des enfants d’étrangers nés en France s’était
progressivement imposé a tel point que fut envisagée la remise en cause du jus soli,
pourtant enraciné dans le droit francais depuis pres d’un siecle33¢. Un premier projet de
réforme fut déposé en 1986 mais celui-ci entraina une contestation telle que le

Gouvernement décida d’en abandonner 1’adoption. Une Commission de Sages fut alors

532 L. GERARDIN, De [’acquisition de la qualité de Francais par voie de déclaration..., op. cit., p. 4.

533 Nous empruntons cette expression a A. Maalouf qui décrit ainsi les bi-nationaux mais qui pourrait tout
aussi bien s’appliquer aux optants (A. MAALOUF, Les identités meurtrieres, op. cit., p. 7).

534 P. WEIL, Qu 'est-ce qu 'un Frangais ? Histoire de la nationalité francaise depuis la Révolution, op. cit., p.
14.

535 CDI, Commentaire du Projet d’articles sur la nationalité des personnes physiques en rapport avec les
successions d’Etats, art. 11, pt. 6, p. 35.

536 Sur le projet avorté de 1986, v. P. WEIL, Qu 'est-ce qu 'un Francais ? Histoire de la nationalité frangaise
depuis la Révolution, op. cit., pp. 255-261.
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nommée par le Garde des Sceaux, Commission en charge de débattre et d’organiser des

auditions en vue de I’établissement d’un rapport sur lequel pourrait se fonder le
Gouvernement pour une éventuelle réforme. Les travaux de la Commission aboutirent a un
rapport remis au Premier ministre le 7 janvier 1988 qui préconisait notamment la remise en
cause partielle du jus soli pour les enfants d’immigrés de seconde génération et son
remplacement par une option positive a la majorité. Une telle proposition avait vocation,
d’apres le rapport, a permettre le renforcement des liens entre les enfants d’étrangers et la
communauté nationale en exigeant une expression de volonté pour consolider le lien de
nationalité, de facon a assurer assurer une cohérence entre la conception é€lective de la

nation et le droit francais de la nationalités37.

211.  Ce débat aboutit en 1993 a une réforme du droit de la nationalité qui intégra
les préconisations du rapport de la Commission et substitua au jus soli de plein droit538,
une option de nationalité pour les enfants d’étrangers nés en France une fois leur majorité
atteinte. Cette réforme suscita un important débat et de trés virulentes critiques. Une partie
de la doctrine souligna qu’elle déstabilisait 1’équilibre entre le jus soli et le jus sanguinis
dans le droit francais de la nationalité53%, remettait en cause la tradition frangaise en

matiere de nationalité marquée par le souci d’intégrer les étrangerss40, faisant ainsi du jus

537 Etre fran¢ais aujourd 'hui et demain, Rapport remis au Premier ministre par M. Long, président de la
commission de la Nationalité, 1988, t. 2, pp. 89-90.

538 Avant la réforme de 1993, tout enfant d’étranger né en France acquérait la nationalité de plein droit a dix-
huit ans a condition qu’il y ait résidé durant les cinq années précédant sa majorité (Ancien Code de la
nationalité, art. 44) et qu’il n’ait pas fait I’objet de condamnation pénale (/bid., art. 79) ou d’un arrété
d’expulsion ou d’assignation a résidence (/bid., art. 50). 1l fallait au demeurant que 1’extranéité de 1’intéressé
n’ait pas été fixée durant sa minorité. Sous réserve des conditions ci-mentionnées, I’enfant né en France de
parents étrangers devenait automatiquement frangais dés lors qu'il y résidait durant les cinq ans précédant sa
majorité. C’est cette disposition qu'est venu changer le nouvel article 21-7 du Code civil issu de la réforme de
1993. A partir de I’entrée en vigueur de la loi de 1993, I’étranger né en France et y résidant peut réclamer la
nationalité entre ses seize et vingt et un ans.

539 G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, « La réforme du droit de la nationalité ou la mise en forme juridique
d’un virage politique », Politix, vol. 8, n° 32, 4¢me trim. 1995, p. 154.

540 Ibid., p. 161.
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soli, peut-étre un peu hativement34!, un principe traditionnel du droit francais de la

nationalité. On souligna également que, contrairement aux objectifs de renforcement de
I’intégration poursuivis par la loi, I’impossibilit¢ pour les enfants d’étrangers d’étre
Frangais durant leur minorité risquait justement de nuire a 1’intégration souhaitée542. Mais
surtout — c’est sur ce point que se concentrérent les plus virulentes critiques —, 1’idée de
substituer un droit d’option a une acquisition de plein droit ex jure soli ne faisait, d’apres
certains auteurs, que renvoyer les enfants d’immigrés « a leur origine étrangére et a
légitimé 1’idée qu’ils seraient des Francais moins authentiques que les Frangais de
naissance »343 : la réforme consacrait une « suspicion » qui remettrait en cause le « modéle
d’intégration a la frangaise » fondé sur le jus soli de la loi de 1889544, Elle était motivée par
les constats faits par la Commission a la fois d’un affaiblissement de I’identité nationale et
de la difficulté a intégrer des populations immigrées d’origine extraeuropéenne>#S. Les
motifs renvoyaient donc, d’aprés ces auteurs, aussi bien a la notion d’identité nationale
qu’a Porigine ethnique ou culturelle des personnes concernées. De 1a a en déduire une
contamination du droit de la nationalité par des questions ethniques, il n’y avait qu’un pas,
qui fut franchi par une partie de la doctrine critique de la loi de 1993 : « sous la nationalité,
I’origine affleure » de telle sorte que la réforme de 1993 manifestait une 1’« ethnicisation »

de I’identité nationale346. C’était bien la « philosophie sous-jacente » de la réforme qui était

541 T’idée selon laquelle le jus soli serait le principe central du droit frangais de la nationalité n’est pas
entierement fausse tant son usage est constant depuis 1851 et plus encore 1889. On peut cependant douter de
ce role central dans la mesure ou la véritable constante du droit frangais de la nationalité est bien le jus
sanguinis inscrit dés le Code civil de 1804. En ce sens, v. P. GUIHO, « La nouvelle révision du code de la
nationalité... et son abolition (loi n° 93-933 du 22 juillet 1993) », Recueil Dalloz, 1994, pt. 9 : « Il a été
souvent affirmé, dans le cadre des controverses qui ont précédé 1’adoption de la loi, que le jus soli (c’est-a-
dire l'attribution de la nationalité en fonction de la naissance sur le territoire frangais) serait un principe
traditionnel de notre droit. C’est une contrevérité manifeste. Depuis I’époque du code civil, la source
essentielle de la nationalité est le jus sanguinis, ¢’est-a-dire la filiation par rapport a un Frangais, et le jus soli
a seulement un réle d’appoint. Cette position, qui est plutot celle des pays d’émigration, s’est constamment
maintenue 1’évolution démographique qui a fait de la France un pays d’immigration. La France n’admet pas
la regle de certains pays étrangers qui conférent leur nationalité a toute personne qui nait sur leur territoire.
Elle considére que le seul fait de la naissance sur le territoire, qui peut étre di seulement au hasard des
circonstances, ne constitue pas un lien suffisant avec elle pour justifier I’octroi de la nationalité. »

542 G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, « Sang et nationalité », Plein droit, n° 22-23, octobre 1993 (https://
www.gisti.org/spip.php?article3902).

543 E. RIBERT, « Une tendance larvée, depuis 20 ans, a une certaine « ethnicisation » de 1’identité
nationale ? », Journal des anthropologues [En ligne], Hors-série | 2007, mis en ligne le 01 janvier 2008, §3.
544 [bid., §4.

545 D. LOCHAK, « Genese idéologique d’une réforme », op. cit., p. 25.

546 B. RIBERT, « Une tendance larvée, depuis 20 ans, a une certaine “ethnicisation” de 1’identité nationale ? »,
op. cit. Dans le méme sens, v. G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, « La réforme du droit de la nationalité ou
la mise en forme juridique d’un virage politique », op. cit., p. 169 : I’idée générale de la réforme serait que
« notre nationalité doit étre réservée aux “vrais” Frangais, aux Frangais par nature. » (c'est nous qui
soulignons)
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en cause. La réforme traduisait ainsi une conception ethnique de la nationalité, en liant

cette derniere avec le sang, en conférant « la légitimité politique et juridique a I’idée déja
trop répandue qu’il n’y a de véritables Francais que ceux qui le sont par le sang - un sang

“blanc” »547. Le législateur cédait « a la pression d’'une opinion malade, avec l'illusion de
faire la part du feu. Mais, au fond, qu'importe ? Il reste qu'en valorisant ainsi le « sang »
frangais, 1'aboutissement de la réforme emporte un peu de la République ; un lambeau de

civilisation. »348

212. Certaines critiques sont toutefois quelque peu sévéres dans la mesure ou
aucune référence ethnique ou religieuse ne fut insérée dans le droit de la nationalité. Au
demeurant, si I’idée de la réforme avait été, comme on a pu ’écrire, « que I’infusion a trop
haute dose d’étrangers — et qui plus est d’étrangers non européens — dans la population
frangaise remettrait en cause 1’identité nationale »349, la réforme se serait sans doute plus
orientée vers une suppression pure et simple du jus soli, sans la possibilité pour les enfants
d’étrangers d’acquérir par voie d’option la nationalité francaise. En réalité, la réforme ne
changeait pas fondamentalement la donne et ne faisait que revenir a une solution qui avait
déja été expérimentée dans le Code civil de 1804550 et qui demeure toujours employée dans
plusieurs Etats européens. Certes, 1’idée était bien d’exiger plus des enfants d’étrangers,
mais la barriére mise a I’acquisition de la nationalité demeurait, comme le reconnut D.
Lochak, essentiellement « symbolique »351. De ce point de vue, on peut se demander si une
telle réforme méritait véritablement 1’ardeur des échanges auxquels elle a donné lieu. C’est
pour cette raison qu’une seconde partie de la doctrine nuanca fortement les critiques
adressées a la loi de 1993. Certains virent dans celle-ci une « ceuvre de mesure » qui ne

« boulevers|ait] pas le droit le droit de la nationalité »552, quand d’autres soulignérent

547 G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, « Sang et nationalité », op. cit.

548 Idem.

549 D. LOCHAK, « Genése idéologique d’une réforme », op. cit., p. 23.

550 France, Code civil du 21 mars 1804, art. 9.

551 D. LOCHAK, « Genese idéologique d’une réforme », op. cit., p. 27.

552 P. GUIHO, « La nouvelle révision du code de la nationalité... et son abolition (loi n°® 93-933 du 22 juillet
1993) », Recueil Dalloz, 1994, n° 4 : « Cette loi ne bouleverse pas le droit de la nationalité. (...) On verra que
certaines des réformes opérées appellent sur le plan technique de sérieuses réserves. Il faut tout de méme
reconnaitre a la loi nouvelle le mérite d’étre une oeuvre de mesure, exempte de parti pris. Dans 1’esprit qui a
présidé aux travaux de la Commission de la nationalité, elle s’efforce de s’¢élever au-dessus des passions. On
ne peut lui reprocher ni d’étre systématiquement restrictive de 1’accés a la nationalité francaise, ni au
contraire d’étre systématiquement laxiste, car certaines de ses dispositions vont dans un sens, tandis que
d’autres vont dans I’autre sens. »
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qu’elle était « un texte de compromis. »553 La loi de 1993 ne remettait nullement en cause

le droit du sol, mais en précisait simplement les « modalités qui sont fondées sur deux
principes : la liberté individuelle et, son corollaire, une majorité a partir de laquelle une
manifestation de la volonté rend effectif le droit & devenir francais. A partir de I’age de 16
ans et jusqu’a 21 ans, le jeune né en France de parents étrangers acquiert la nationalité
francaise, et c¢’est un droit, a condition d’en manifester la volonté »3554. En substituant un
droit d’acquérir a une acquisition de plein droit, on ne bouleversait pas fondamentalement
I’équilibre du droit de la nationalité, comme auraient pu le faire une remise en cause
franche du droit du sol et une attribution exclusivement fondée sur le droit du sang, ce que

le droit frangais n’a jamais pratiqué.

213. Le fond du probléme était bien de nature politigue. Comme 1’a expliqué le
Pr Fulchiron, « c’est donc parce qu’il y avait un doute sur I’intégration qu’il y eut exigence
d’une manifestation de volonté. La démarche personnelle demandée au jeune étranger est
censée traduire la réalité de 1’attachement de I’individu a la France, la réalité de son
intégration. En quelque sorte, la volonté n’est qu’un élément objectif de plus. »355
Autrement formulée, « (...) c’est autour du bien-fondé de la nécessité d’une démarche
volontaire pour devenir frangais que les arguments ont été les plus nombreux, certaines
associations I’interprétant comme une défiance a I’égard de jeunes d’origine étrangere. »356
Le législateur avait considéré que la simple naissance sur le sol national, méme
accompagnée d’une résidence prolongée, n’était pas un lien suffisant pour octroyer la
nationalité, mais qu’était demandée en sus 1’expression de la volonté individuelle357. Au
fond, le probléme était moins le recours en tant que tel a 1’option de nationalité que le

rétrécissement>s8 dont I’acquisition ex jure soli faisait 1’objet. Ce que 1’on reprochait a la

553 J. COSTA-LASCOUX, « La nationalité par la naissance et par le choix », op. cit., p. 18.

554 [bid., p. 19 (c'est nous qui soulignons).

555 H. FULCHIRON, « La place de la volonté individuelle dans le droit frangais de la nationalité », op. cit., pp.
181-182.

556 J. COSTA-LASCOUX, « La nationalité par la naissance et par le choix », op. cit., p. 20 (c’est nous qui
soulignons).

557 D. LOCHAK, « Gengse idéologique d’une réforme », op. cit., p. 24 : « L’insistance mise sur la nécessité
d’un acte volontaire d’adhésion pour devenir frangais laisse implicitement entendre que la naissance en
France, méme complétée par la résidence, ne suffit pas a faire de vrais Frangais, puisqu’a aucun moment on
n’envisage d’imposer cet acte volontaire a ceux qui sont nés, y compris a I’étranger, de parents — ou méme
d’un seul parents — francais. Autrement dit, le sentiment d’appartenance nationale se transmettrait plus
stirement par les génes que par 1’Ecole de la République. »

558 P. LAGARDE, « La nationalité frangaise rétrécie », op. cit.
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réforme était en réalité la « dominante régressive de la loi »559, son caractére

« rétrograde »3%0, c’est-a-dire de revenir sur ce qui était considéré comme un acquis

républicain dans la politique d’intégration des étrangers, a savoir le jus soli.

214. Ce débat de 1993 a abouti a une formulation de deux théories opposées de
la nationalit¢ au sein desquelles se regrouperent les opposants et les soutiens a cette
réforme. Pour les premiers, défenseurs d’une nationalité dite de « proximité », la simple
naissance sur le territoire confirmée par le maintien postérieur du domicile jusqu’a la
majorité était un gage suffisant d’intégration — autrement dit, un fait social de
rattachement pertinent — pour que la nationalité soit attribuée aux enfants d’étrangersso!.
Au contraire, pour les seconds, défenseurs d’une nationalit¢ de « souveraineté », ces
mémes faits ne permettaient pas de s’assurer de 1’intégration des enfants d’étrangers et un
doute quant a leur volonté d’étre francgais s’était fait jour. Aussi convenait-il d’exiger d’eux

une expression de volonté de facon a dissiper cette incertitudeso2.

215. Quoi qu’il en soit des positions politiques et juridiques défendues par
chacun, il n’en demeure pas moins que la victoire temporaire de la nationalité¢ de
souveraineté sur la nationalité de proximité>63, manifeste de notre point de vue un élément
extrémement important sur les motifs du recours a I’option et sur le réle de la volonté
individuelle. Qu’on approuve ou non ce constat, c’est parce qu’était apparue une
incertitude quant a la suffisance des liens qui attachaient les enfants d’immigrés a 1’Etat
que le législateur avait décidé de remettre en cause le droit du sol. En méme temps, ces

mémes liens étaient suffisamment forts pour ne pas faire de ces enfants enticrement des

559 Ibid., pt. 29.

560 G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, « La réforme du droit de la nationalité ou la mise en forme juridique
d’un virage politique », op. cit., p. 171 : « Ce que l’inspiration du législateur de 1993 a d’excessif ou de
rétrograde »

561 P, LAGARDE, « Nationalité », in D. ALLAND, S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p.
1053 : « Cette conception de la nationalité, plus extensive que les deux autres et qui largement celle du droit
francais, a I’avantage pour les uns, I’inconvénient pour les autres, de permettre a un plus grand nombre de
personnes vivant sur le territoire d’un Etat donné de participer pleinement, c’est-a-dire avec la jouissance de
tous les droits civils et politiques, a la vie de cet Etat. »

562'Y. LEQUETTE, « Réflexions sur la nationalité frangaise », op. cit., p. 77 : « Les tenants de la conception
proximiste considérent que, dans cette situation, rien ne s’oppose a ce que l’intéressé acquiert
automatiquement la nationalité frangaise. La conception d'une nationalité de souveraineté conduit a un tout
autre résultat. L’acquisition ne sera pas automatique et le doute pourra étre dissipé par une manifestation de
volonté positive de I’intéressé marquant son adhésion aux valeurs de la société francgaise. »

563 La réforme de 1993 fut remise en 1998 par le rétablissement du jus soli de plein droit a la suite d’un
rapport rendu par P. Weil en 1997. v. Mission d'étude des législations de la nationalité et de ['immigration,
rapport remis par P. Weil au Premier ministre, 1997, 121 p.
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étrangers et il leur avait donc permis d’acquérir la nationalité francaise par voie d’option.

On retrouve précisément la dialectique déja évoquée entre I’intensité des liens et le régime
juridique applicable, mais ce que montre ce débat de 1993 est précisément qu’aux confins
de la nationalité, c’est bien I’incertitude de I’Etat qui est en jeu : dans cette zone limite, la
frontiere semble, du point de vue de [’Etat, indécise. Cette incertitude quant a
I’appartenance des personnes physiques est-elle généralisable a toutes les options de

nationalité ? C’est ce qu’il convient dorénavant d’essayer d’élucider.
B. Généralisation et limites

216. Légerement reformulé, le motif central de la réforme de 1993 nous semble
in fine étre I’explication de I’option en général, par dela ses diverses manifestations.
Comme D’avait écrit L. Gérardin a propos des bénéficiaires de 1’option : « dans tous les
pays on rencontre des individus qui, pouvant a certains égards se réclamer d’une
nationalité étrangere, ont cependant quelques points de contact avec la nationalité
indigéne, et auxquels des lors le législateur hésite a attribuer ['une ou [’autre; I’application
des principes qui régissent la détermination de la nationalité conduirait a les traiter comme

des étrangers ordinaires. »364

217. La principale raison tient au fait que 1’option de nationalité est, comme cela
a été montré, indéterminée du point de vue substantiel. L’ option de nationalité n’est qu'une
technique complémentaire d’octroi ou de retrait de la nationalité, elle n’est qu’une forme
qui peut étre greffée sur n’importe quel contenu substantiel. Par principe, I’Etat est libre de
choisir les critéres d’attribution ou de retrait de sa nationalité. D¢s lors que 1’Etat dispose
d’une compétence exclusive en matiere de nationalité, le recours a la volonté est purement
facultative. Lorsque I’Etat permet I’acquisition ou la perte de sa nationalité, rien ne
I’empéche, par principe, de se passer de la volonté individuelle. Par exemple, lorsqu’un
Etat octroie la faculté a I’individu d’activer le jus sanguinis ou le jus soli par option
positive, il pourrait tout aussi bien saisir de plein droit les personnes ciblées par le critére
en cause. On pourrait en dire tout autant des autres situations dans lesquelles 1’Etat opere

des changements de nationalité, que ce soit le mariage, les effets collectifs des

564 L. GERARDIN, De [’acquisition de la qualité de Frangais par voie de déclaration..., op. cit., p. 3 (c’est
nous qui soulignons).
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changements de nationalité, les successions d’Etats. Ce que 1’Etat fait par voie d’option, il

pourrait tout aussi bien le faire en se passant de la volonté individuelle.

218. Cette dimension facultative de I’option est centrale. Le fait que I’Etat
demande le concours de la volonté individuelle pour attribuer ou retirer une nationalité,
alors méme qu’il pourrait s’en passer, montre la signification particuliére qu’il attribue a
cette volonté : celle-ci est présente uniquement pour confirmer que les faits sociologiques,
qui ont permis ’octroi de I’option, sont en tant que tels insuffisants a attribuer ou a retirer
de plein droit la nationalité, mais en méme temps suffisants pour que la personne soit libre
de I’acquérir ou de la perdre. Lorsqu’il octroie une option de nationalité, I’Etat ne fait que
supposer un attachement. Ainsi, parce que les bénéficiaires de I’option se situent aux
confins de la nationalité, I’Etat présume qu’ils pourraient ne pas se satisfaire du statut de
national ou d’étranger qui est le leur. Cela ne permet toutefois pas de distinguer les options
des autres procédures volontaires que sont la naturalisation et la libération. Dans ces
dernieres procédures, les Etats présument également que les personnes pourraient vouloir
acquérir ou perdre sa nationalité. Simplement, ces procédures sont encore soumises a un
contrdle d’opportunité qui, a I’inverse, disparait pour les options. Cette disparition n’est
que le reflet du fait qu’il est tout autant opportun a I’Etat que le bénéficiaire de 1’option
soit son national ou au contraire, soit un étranger. L’option est cette technique par laquelle
I’Etat manifeste que la personne peut tout aussi bien étre I’un que 1’autre, qu’elle peut tout
autant devenir son national (option positive) ou au contraire devenir étrangere (option
négative). Cette opportunité des deux solutions montre la dimension d’incertitude qui est

au ceeur de I’octroi de I’option, 1I’indécision de I’Etat quant au statut de ses bénéficiaires.

219. Cette incertitude de 1’Etat vis-a-vis de I’appartenance des bénéficiaires de
I’option est en méme temps une incertitude quant a ses propres criteres d’attribution ou de
retrait de la nationalité. Lorsqu’un Etat décide par exemple que sa nationalité sera attribuée
ex jure sanguinis, il donne une primauté a ce principe au regard des intéréts qu’il poursuit.
Dans une telle hypothese, il peut compléter son droit par une option positive qui viendra
activer le jus soli. En ce sens, on a vu que les options viennent modérer 1’attribution ou le
retrait de la nationalit¢ de plein droit. L’incertitude vis-a-vis de 1’appartenance des

personnes ne fait en réalité¢ que révéler I’incertitude quant a la pertinence de ses critéres
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d’attribution ou de retrait de plein droit : en octroyant une option positive activant le jus

soli, il admet du méme coup que le jus sanguinis ne saurait étre le seul critére pertinent
d’attribution de sa nationalité. Le jus soli ne devient qu’un critére secondaire, dont il
reconnait la pertinence, tout en n’étant pas certain qu’il soit suffisant pour 1’attribution de
sa nationalité, raison pour laquelle il demande que la naissance sur le territoire soit

complétée par 1’expression de la volonté.

220. Ce raisonnement peut étre appliqué aux changements de nationalité au
cours de la vie. Par exemple, lorsqu’un Etat prévoit dans sa législation que le mariage
entrainera le changement de nationalit¢ des €poux, I’octroi d’une option permettant de
modérer ce principe n’est alors que le reflet de I’incertitude quant a la pertinence de ce
changement de nationalité opéré de plein droit. Exactement de la méme fagon, lorsqu’un
Etat successeur impose sa nationalité aux habitants d’un territoire objet de la succession, il
peut considérer que ces personnes peuvent ne pas vouloir ce changement de nationalité.
L’option de nationalité permettra ainsi de distinguer ceux qui I’acceptent de ceux qui le

refusent.

221. Si I’Etat doute de la pertinence de ses criteres d’attribution ou de retrait de
sa nationalité, c’est parce qu’il juge que certaines personnes sont dans des situations
limites, dans les confins de sa nationalité. Ainsi, la gradation et la dégradation des liens
sociologiques s’accompagnent d’une dialectique entre la certitude et I’incertitude de 1’Etat
quant a I’appartenance « réelle » des personnes qu’il saisit. Le glissement d’un régime
d’option vers un régime de naturalisation se traduit par un renforcement du doute qui
justifie la mise en place d’une procédure de controle. Tel fut par exemple le cas dans le
droit frangais a propos des mariages ou I’abandon du droit d’option au profit d’une
procédure contrélée en opportunité traduisait une crainte des mariages blancs qui
pouvaient donner trop facilement, et surtout fallacieusement, accés a la nationalité

francaises%S.

222. Ces phénomenes d’incertitude sont-ils pour autant présents pour toutes les

options de nationalité ? Cette thése méritera d’étre précisée dans la seconde partie car

565 Sur cette question, v. E. GAILLANT, « Nationalité et couple. Aspects contemporains », in A. DIONISI-
PEYRUSSE et al., La nationalité : enjeux et perspectives, op. cit., pp. 269-271.
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certaines pratiques, relativement rares, montrent que les options sont, du fait de leur régime

juridique, parfois susceptibles de produire des effets particuliers, effets pour lesquels 1’Etat
ne peut se passer de la volonté individuelle. Tel est par exemple le cas lorsque I’Etat
conditionne ’exercice de 1’option positive au fait d'immigrer sur son territoire : un tel
retour peut en effet difficilement se passer du concours de la volonté individuelle. De la
méme manicre, il n'est pas exclu que 1'usage de I'option ait pour effet de rendre conforme
au droit international des extensions extraterritoriales de la nationalité dont la 1égalité
aurait été douteuse si elles avaient été opérées de plein droit. Autrement dit, il est possible
que l'option ne serve pas exclusivement a réglementer les marges de la nationalité mais
peut-étre aussi a d’autres motifs. Cette thése de I’incertitude méritera donc d’étre
confirmée au regard du régime juridique de 1’option ou, au contraire, 1égérement amendée

pour certaines parties de la pratique sur lesquelles nous reviendrons.

223. En dehors de ces hypotheses, cette logique de I’incertitude révele que la
frontiére entre le national et I’étranger n’est pas aussi nette qu’elle ne le semble. Certes, il
n’y a pas besoin d’option pour savoir que la frontiere de la nationalité¢ est vouée a se
déplacer. Tous les droits de la nationalité prévoient une procédure de naturalisation et tous
les Etats modernes, depuis qu’ils ont abandonné 1’allégeance perpétuelle, permettent la
libération de la nationalité. La frontiére n’est jamais qu’une peau : elle isole d’un milieu
tout autant qu’elle met en contact ce qu’elle enclot avec ce qui I’entoure. Et bien
évidemment, celle-ci n’a pas vocation a isoler entiérement le dedans du dehors. Ainsi, pour
reprendre une distinction évoquée par R. Debray, la frontiére n’est pas un mur puisque
contrairement a ce dernier elle a moins pour finalité¢ de distinguer que de réguler5¢6. Ce qui
est frappant avec le phénoméne de ’option est que la frontiere semble, aux yeux des Etats
eux-mémes, comme incertaine : aux confins de la nationalité, 1’incertitude régne et seule la

volonté est un moyen de la dissiper.

566 R. DEBRAY, Eloge des frontieres, Paris, Gallimard, 2010, p. 35. Egalement, p. 37 : « Interface polémique
entre I’organisme et le monde extérieur, la peau est aussi loin du rideau étanche qu’une fronti¢re digne de ce
nom I’est d’un mur. Le mur interdit le passage ; la frontiére le régule. Dire d’une frontiére qu’elle est une
passoire, c’est lui rendre son di : elle est 1a pour filtrer ».
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CONCLUSION DU CHAPITRE 2

224. Aux confins de la nationalité, 1’octroi de 1’option apparait donc dicté par
I’incertitude de I’Etat quant a la répartition des personnes entre les nationaux et les
étrangers. Envisagée de la sorte, 1’option protége moins la liberté des individus qu’elle vise
a permettre une expression de la volonté censée lever 1’incertitude, dissiper le doute quant
a leur appartenance. Nul étonnement donc que les débats sur le role de I’option se
dédoublent dans un questionnement sur la signification que I’expression de la volonté est

susceptible d’avoir quant au bénéficiaire de 1’option.

225. Pour les défenseurs de I’option, par exemple en 1993, I’expression de la
volonté n’est nullement congue comme une simple « formalité » juridique a 1’acquisition
de la nationalit¢, mais plus profondément comme une manifestation de 1’adhésion aux
valeurs de la société francaise. Dans une telle perspective, la déclaration de volonté par
laquelle s’exerce I’option se retrouve dotée d’une fonction centrale : celle d’assurer la
cohésion entre nationalit¢é de droit et nationalité de fait. Elle a charge de manifester
extérieurement une conversion intérieure, une adhésion presque spirituelle, a Ia
communauté nationale. Aussi n’est-il pas étonnant que la doctrine se soit divisée entre

. , . , , ro. ) :
ceux pour qui « la déclaration de volonté présente le mérite dorganiser un passage
conscient vers la nationalité francaise »367 et les autres qui, au contraire, ne croyant pas
qu’il soit « possible par le droit de la nationalité de parvenir a ce que tous ceux qui ont

juridiquement la nationalité, aient ce lien d’appartenance », concluaient que « si c’est une

question de volonté profonde, de sentiment, le droit n’a pas de prise sur les sentiments. »568

226. Quoi qu’il en soit de ces débats3%, il semble que ce sont bien ces effets qui
sont recherchés par les Etats lorsqu’ils octroient des options : ces octrois résultent d’une
vision dans laquelle 1’expression de la volonté permet de mettre en accord 1’ordre du droit

(I’attribution ou le retrait de la nationalité) et I’ordre des faits (la conscience d’appartenir

567 Y. LEQUETTE, débat du 3 décembre 1999, in Droit international prive : travaux du Comité francais de
droit international privé, 14e année, 1999-2000, 2001, p. 198.

568 P, LAGARDE, ibid., p. 196.

569 On verra dans la seconde partie de la thése que le régime juridique de 1'option, lorsqu'il pose un certain
nombre de conditions a l'exercice de 1’option, peut étre justement lu comme un moyen de s'assurer de la
« sincérité » de I’optant et que parfois les Etats cherchent donc bien a vérifier, en posant des dilemmes a
l'optant qui lui imposent d’abandonner soit sa résidence, soit sa nationalité antérieure, de manifester de fagon
renforcée son souhait exprimé dans 1'option.
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ou, au contraire, de ne plus appartenir a une communauté)37°. En effet, la volonté est alors

percue par I’Etat comme un fait supplémentaire qui vient confirmer ce que I’Etat ne fait
que présumer a travers les faits sociologiques qui permettent I’octroi de 1’option. Dans le
cas d’une option positive, la volonté individuelle vient consacrer des liens déja intenses,
mais considérés comme insuffisants a une attribution de plein droit57!, tandis que 1’exercice
de I’option négative, obéissant a une logique exactement inverse, vient rompre des liens
déja distendus et qui ne tiennent plus qu’au bon vouloir individuel. Ainsi, la volonté n’est
la que pour « compléter les liens déja établis », « pour conforter ces liens ou pour

confirmer leur délitement »372.

570 La volonté apparait comme un « révélateur privilégié de la nationalité de fait, avec laquelle on doit faire
autant que possible coincider la nationalité de droit » (P. MAYER, V. HEUZE., B. REMY, Droit international
privé, op. cit., p. 640).

571 Comme remarqué justement par E. Gaillant lorsqu'elle écrit — a propos des réclamations de nationalité
du conjoint étranger marié avec un frangais — que « cette manifestation de volonté traduit d'ailleurs une
seconde exigence : l'exigence selon laquelle le mariage avec un Francais, a lui seul ne constitue pas de liens
significatifs suffisants avec la France pour que la nationalité frangaise puisse étre acquise. » (E. GAILLANT,
« Nationalité et couple. Aspects contemporains », in A. DIONISI-PEYRUSSE et al., La nationalité : enjeux et
perspectives, op. cit., p. 269).

572 H. FULCHIRON, « La place de la volonté individuelle dans le droit frangais de la nationalité », op. cit., p.
179.
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CONCLUSION DU TITRE 1

227. Si I’option proteége bien la liberté des personnes physiques, c¢’est seulement
dans les strictes limites de ce que 1’Etat tolére ou, plus précisément, dans les limites dictées
par ses intéréts : la conception élective de la nationalité est, pour reprendre les termes de P.
Lagarde, tout autant « valorisante pour la personne dont elle privilégie et encourage la
manifestation de volonté » que « rassurante pour I’Etat porté a voir dans 1’acte de volonté
de la personne en faveur de sa nationalit¢ un signe sinon d’allégeance du moins
d’attachement a ses valeurs. »573 C’est trés précisément cette ambiguité de I’option
qu’évoquait J. L. Kunz a propos des options de nationalité lors des successions d’Etats :
« I’option [...] sert non seulement les intéréts des personnes en question, mais elle sert du
moins autant les intéréts des Etats, Etat cédant et Etat successeur. »74 L’option de
nationalité articule donc les intéréts étatiques avec les intéréts de la personne, car « méme
si ’on admet que la majorité des personnes ayant le bénéfice de I’option n’en font pas
usage, la seule idée qu’on a la faculté¢ de choisir sa nationalité constitue un élément qu’il
faut se garder de sous-estimer. » : « I’option, concluait-il, est donc une institution qui

exerce, a quelque point de vue qu’on la regarde une influence bienfaisante. »575

228. Si les intéréts de I’Etat bornent 1’octroi des options, ces derniéres
manifestent en méme temps que I’Etat se représente I’attachement de ses nationaux comme
I’un des facteurs de ses besoins. C’est qu’en effet,

« la solidité d’un Etat dépend, dans une large mesure, de la volonté de ses nationaux de se
considérer comme tels. 1l est difficile de considérer comme un national un individu qui ne

veut pas I’étre, de naturaliser les gens par la force. Dans la mesure ou la volonté des

individus n’est pas incompatible avec ses besoins, I’Etat doit en tenir compte. »576

573 P. LAGARDE, « Nationalité », in D. ALLAND, S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p.
1053.

574 J. L. KuNz, « L’option de nationalité », RCADI, op. cit., p. 120.

575 Idem. (c’est nous qui soulignons). Dans le méme sens, F. DESPAGNET, Cours de droit international public,
op. cit., p. 461 : « Mais il est équitable, par respect pour la liberté individuelle, de permettre a ceux qui sont
atteints par I’annexion de conserver leur premiére nationalité, en méme temps qu'il est de 1’intérét politique
de I'Etat annexant de ne pas conserver malgré eux des nationaux dont il ne peut conquérir les sympathies et
qui emploieront tous leurs efforts a combattre son influence dans le territoire annexé. C’est pour cela qu'on a
organisé le droit d’option (...) ».

576 Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL, P. DE VAREILLES-SOMMIERES, Droit international privé, op. cit., n° 981, p.
967 (c'est nous qui soulignons).
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L’option n’est que la prise de conscience, par I’Etat lui-méme, de son intérét a ne pas trop

heurter la volonté individuelle dans la délimitation de sa population. La liberté individuelle
peut donc s’exprimer, mais uniquement si elle est mise au service des besoins de I’Etat ou,
tout du moins, n’est pas incompatible avec eux. Par I’option de nationalité¢, I’Etat
réintroduit, dans sa sphére d’intéréts propres, 1’intérét individuel de pouvoir choisir sa
nationalité. Le mouvement est analogue a celui qu’avait décelé¢ Hegel dans la « vigueur et
profondeur prodigieuse » du « principe des Etats modernes » qui laisse « le principe de la
subjectivité se parachever jusqu’a 'extréme subsistant par soi de la particularité
personnelle, et le reconduit en méme temps dans 'unité substantielle, et maintient ainsi

celle-ci en cet extréme lui-méme. »377

229. L’histoire de I’option de nationalité est celle de 1’entrelacement des intéréts
¢tatiques et individuels, de la diffusion, dans la décision de I’Etat, des notions de
sentiment, d’adhésion et de consentement des sujets a leur souverain. Processus
remarquable tant il est I’un des signes d’une transformation profonde des fondements de la
1égitimité de I’Etat. Octroyer une option de nationalité, c’est accepter que 1’adhésion et le
consentement aient un réle dans 1’existence de I’Etat, tout autant que d’admettre que 1’Etat
est parfois conduit, parce qu’il se retrouve désarmé, a demander explicitement leur avis a
ses sujets quant a leur appartenance. Cette liberté est d’autant plus remarquable qu’elle
s’épanouit dans un environnement — le droit de la nationalité — tout entier placé sous
I’imposante figure régalienne de 1’Etat. Plus remarquable encore est le fait que cette liberté

se développe sur fond de soupgon, d’incertitude de 1’Etat a 1’égard de ces personnes.

230. Contrairement a 1’idée souvent invoquée en doctrine, 1’octroi de I’option de
nationalité répond moins a une logique de protection de la volonté individuelle qu’au souci
de préservation des intéréts étatiques. L’explication de 1’'usage de I’option par le progres de
la liberté individuelle repose en réalité sur un paralogisme : intrinséquement protectrice de
la volonté individuelle, 1’octroi de I’option reste cependant placée sous la figure tutélaire
de I’Etat et limité par ses intéréts. L’intérét en question est, sous les réserves évoquées,
I’incertitude de 1I’Etat quant a 1’établissement de la frontiére qui sépare le national de

I’étranger. Si la protection de la liberté individuelle existe, elle n’est en quelque sorte

577 G. W. F. HEGEL, Principes de la philosophie du droit, §260 (trad. J.-F. Kervégan, Paris, PUF, 2003, p.
344).
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qu’indirecte : elle n’apparait que comme le ricochet, I’accessoire des intéréts étatiques. Ce

paralogisme provient de la nature particulicre de ’option de nationalité qui entraine
mécaniquement une protection des intéréts individuels. Cela explique le role que 1’option
est appelée a jouer dans la protection internationale des droits de I’homme. En effet, si,
dans le cadre de sa compétence exclusive, ’option demeure intrinséquement liée aux
intéréts étatiques, sa nature volontaire, avec tout ce qu’elle contient d’autonomie et de
protection de ’individu, la dispose favorablement vis-a-vis de I’affirmation contemporaine
des droits de I’homme et de leur application progressive au droit de la nationalité. Toute la
question est de savoir si cette affinité de 1’option avec les droits de I’homme parvient a se
concrétiser dans une véritable protection en droit positif ou si I’Etat, centré sur ses intéréts
propres, résiste a I’intégration de I’option dans les droits fondamentaux et décide ainsi de
conserver la main sur son octroi. C’est a cette question qu’il s’agit de répondre en abordant

le lien entre les options de nationalité et les droits de I’homme.
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Titre II. Droit a 1'option et intérét individuel

« In the past, nationality was viewed largely as a privilege,

of a somewhat rigid and almost mystical character, conferred by the State.

It is now increasingly regarded as an instrument for securing the rights of the individual
in the national and international spheres. »

(H. LAUTERPACHT, « Preface », in P. WEIS, Nationality and Statelessness in International Law, op. cit., p. X)

231. Si Poctroi de I’option apparait enticrement marqué du sceau des intéréts
¢tatiques, il n’en demeure pas moins que la protection des intéréts individuels qu’elle
contient lui confére une affinité naturelle avec la protection des droits de ’homme. Sous
cet angle, la dialectique des intéréts individuels et des intéréts étatiques se rejoue, mais en
quelque sorte a front renvers¢, en se focalisant cette fois sur la protection de I’individu. La
question d’une insertion de 1’option dans les droits fondamentaux supposerait un
renversement de perspective dans lequel les intéréts étatiques se retrouvent tempérés par
les intéréts individuels, de telle sorte que la volonté individuelle serait poursuivie pour elle-

méme.

232. Ce renversement s’inscrit bien évidemment dans le développement
contemporain du droit international des droits de I’homme et de I’encadrement qu’il
impose a la souveraineté des Etats. C’est en effet au droit international des droits de
I’homme qu’il appartient d’opérer cette substitution de logique prenant pour finalité la
protection des droits de 1’individu. Avec les droits de I’homme, « le droit international est
sorti des salons mondains inaccessibles aux hommes de la rue. Il n’intéresse pas seulement
les hauts fonctionnaires gouvernementaux que nous voyons encore sur les toiles de Ph. De
Champaigne, mais chaque homme »378. Il n’est pas nécessaire de revenir longuement sur le
long processus d’affirmation du droit international des droits de I’homme. Cette
affirmation a connu une premieére étape dans la protection internationale des minorités
consacrée durant I’Entre-deux-guerres, elle-méme issue des procédés d’organisation de la

coexistence religieuse apres les guerres de religion. Le droit international des droits de

578 M. MILOJEVIC, « Les droits de I’homme et la compétence nationale des Etats », in Mélanges René Cassin,
Paris, Pedone, 1972, vol. 4, p. 333.
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I’homme a partiellement rompu avec le systéme de protection des minorités de la SDN en

substituant, aprés la Seconde Guerre mondiale, 1’individu aux minorités nationales comme
principal bénéficiaire de cette protection. Depuis 1945, son essor remarquable s’est traduit
par la prolifération des traités internationaux encadrant la compétence des Etats, y compris
dans des matieres relevant classiquement de leur compétence exclusive et appartenant a
leur domaine réservé. D’aprés un « narratif usuel », ce domaine réservé aurait donc
« fondu comme neige au soleil »79, a tel point que la souveraineté en ressortirait
profondément affectée. Ainsi a-t-on pu évoquer la « courbe d’évolution déclinante de ce

domaine réservé en contre-jour du développement de la normativité internationale. »580

233. Conséquence de ce renversement, le droit international glisse d’une logique
purement interétatique vers une focalisation sur la relation entre I’Etat et la personne. Cette
transformation se manifeste notamment par le « caractére objectif »38! des traités de
protection des droits de I’homme qui, dépassant la stricte logique des droits et obligations
entre Etatss82, s’infiltrent dans la relation entre les personnes et I’Etat, avec pour finalité de
protéger les premiers contre les exces des seconds’®3. Au fil des jurisprudences, on voit
ainsi apparaitre, en contrepoint des intéréts étatiques, les « fins supérieures »384 du droit
international des droits de ’homme : ces derniers s’orientent ainsi vers un « ordre 1égal au

sein duquel [les Etats] assument pour le bien commun, diverses obligations (...) a

579 R. KOLB, « Le droit international comme corps de “droit privé” et de “droit public”. Cours général de
droit international public », RCADI, op. cit., p. 222.

580 Idem.

581 Sur ce caractere objectif, v. par exemple J.-F. FLAUSS, « La protection des droits de I’homme et les
sources du droit international », SFDI, La protection des droits de [’homme et [’évolution du droit
international, op. cit., pp. 24-26 ; K. VASAK, « Le droit international des droits de I’homme », RCADI, op.
cit., pp. 407-409 ; F. SUDRE, Droit européen et international des droits de [’homme, Paris, PUF, 14éme ¢d.,
2019, pp. 50-71.

582 Cour EDH, Irlande c. Royaume-Uni, 18 janvier 1978, §239 : « a la différence des traités internationaux de
type classique (...), (la Convention) déborde le cadre de la simple réciprocité entre Etats contractants. En sus
d’un réseau d’engagements synallagmatiques bilatéraux, elle crée des obligations objectives qui, aux termes
de son préambule, bénéficie d’une “garantie collective” » ; Comité des droits de I’homme des Nations Unies,
Observation générale, n°24(52), §29 : « les instruments (relatifs aux droits de I’homme) et le Pacte (PIDCP)
tout particulierement ne constituent pas un réseau d’échanges d’obligations interétatiques. Ils visent a
reconnaitre des droits aux individus. Le principe de la réciprocité interétatique ne s'applique pas (... ) ».

583, Commission EDH, Décision du 11 janvier 1961, Autriche c. Italie, requéte n°® 788/60 : « les obligations
souscrites par les Etats contactants dans la Convention, ont essentiellement un caractére objectif, du fait
qu’elles visent a protéger les droits fondamentaux des particuliers contre les empiétements des Etats
contractants plutot qu’a créer des droits subjectifs et réciproques entre ces derniers. » Dans le méme sens, v.
Cour IDH, Arrét, 15 septembre 2005, Massacre de Mapiripan c. Colombie, Série C n°134, § 104 ; C1J, Arrét,
29 juillet 2012, Questions concernant [’obligation d’extrader ou de poursuivre (Belgique c. Sénégal), Rec.
C1J,2012, §§ 68-69.

584 ClJ, Avis, 28 mai 1951, Réserves a la Convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide, Rec. C1J, 1951, p. 23.
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I’encontre de toute personne relevant de leur juridiction. »385 Ainsi apparait, dans le droit

international lui-méme, une focalisation sur les droits subjectifs et par conséquent sur les
intéréts individuels venant ainsi tempérer la souveraineté de 1’Etat. En s’immisc¢ant dans la
relation entre 1’individu et I’Etat, c’est, comme avait pu I’écrire M. Virally, le « sanctuaire
de la souveraineté »386 qui est atteint, « I’essentiel de la relation de I’individu a I’Etat dans

sa totalité »387 se retrouvant éclairé de la lumiére des droits de ’homme.

234. L’extension de cette protection de 1’individu serait telle qu’elle aurait fini
par atteindre le droit de la nationalité lui-méme. Si on laisse de c6té la consécration
constitutionnelle qui, en dehors de la question du principe de non-discrimination, demeure
un vecteur marginal d’insertion de la nationalité dans les droits de I’homme3$3, I’essentiel
du processus de fondamentalisation de la nationalité releve bien du droit international.
Cette extension n’étonne qu’a moiti¢ dans la mesure ou, si la nationalit¢ constitue un
¢lément central de I’existence de 1’Etat, les droits de ’homme ont prouvé leur capacité a se
diffuser progressivement dans a peu pres tous les domaines juridiques8®. Alors que le droit
de la nationalité semblait tout entier centré sur la figure de I’Etat, le droit international des
droits de I’homme tend au contraire renverser la perspective en mettant en lumiere le droit
a la nationalité dont seraient titulaires les personnes. Comme on a pu I’écrire,

« Le droit de la nationalité présente en effet la particularité de pouvoir certes étre envisagé du

point de vue de I’Etat, mais également du sujet de droit, de son titulaire, a savoir du point de

585 Cour IADH, Avis consultatif, 24 septembre 1992, Effets des réserves sur [’entrée en vigueur de la CADH,
RUDH, 1992, §29.

58 M. VIRALLY, « Panorama du droit international contemporain : cours général de droit international
public », RCADI, vol. 183, 1983, p. 124.

587 P. VEGLERIS, « Préliminaire a la méthodologie des droits de I’homme », in Mélanges René Cassin, Paris,
Pedone, 1972, vol. 4, p. 20.

588 Les perspectives apparaissent relativement minces en droit constitutionnel. En effet, le droit de la
nationalité demeure dans I’immense majorité des Etats du domaine de la loi. Par conséquent, les dispositions
conventionnelles demeurent plus 1’exception que la régle et les exemples d’inscription du droit de la
nationalité dans les constitutions demeurent marginaux. L’article 16§1 de la Loi fondamentale allemande de
1949, outre qu’elle impose que la perte de la nationalité ne puisse résulter que d’une loi — et non, par
conséquent, d’un simple acte administratif —, contient une interdiction formelle du retrait de la nationalité si
celui-ci devait aboutir a I’apatridie de 1’intéressé (Allemagne, Loi fondamentale du 8 mai 1949, art. 16§1 :
« La nationalité allemande ne peut pas étre retirée. La perte de la nationalité ne peut intervenir qu’en vertu
d’une loi et lorsqu’elle intervient contre le gré de I’intéressé, seulement si celui-ci ne devient pas de ce fait
apatride »). On peut donc déduire de cette disposition une fondamentalisation de la nationalité au sens ou
I’apatridie est rendue impossible. De la méme manicre, la Constitution de I’Ethiopie de 1994 prévoit que la
nationalité éthiopienne ne saurait étre perdue involontairement, méme en cas de mariage avec un étranger,
mais en méme temps que tout national a le droit de changer de nationalité (Ethiopie, Constitution du 8
décembre 1994, art. 33).

589 H. COHN, « A Human Rights Theory of Law. Prolegomena to a Methodology of Instruction », in
Meélanges René Cassin, Paris, Pedone, 1972, vol. 4, p. 31-32.
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vue de l’individu. II s’agit alors de s’interroger, dans une perspective de droits

fondamentaux, sur 1’existence d’un droit a la nationalité. »59

Face aux intéréts étatiques, garantis par la compétence exclusive reconnue aux Etats en
mati¢re de nationalité, se dressent donc aujourd’hui les intéréts individuels. Le droit de la
nationalité, constat aussi récent que récurrent, n’est plus a 1’abri de I’intervention du droit
international des droits de ’homme. Comme 1’a affirmé la Cour interaméricaine des droits
de ’homme,
« It is generally accepted today that nationality is an inherent right of all human beings. (...)
Thus, despite the fact that it is traditionally accepted that the conferral and regulation of
nationality are matters for each state to decide, contemporary developments indicate that
international law does impose certain limits on the broad powers enjoyed by States in that
area, and that the manners in which States regulate matters bearing on nationality cannot
today be deemed within their sole jurisdiction; those powers of the State are also
circumscribed by their obligation to ensure the full protection of human rights. »9!

235. C’est dans cette perspective que s’inscrit le nouveau droit international de
la nationalité dont a pu parler le Pr Spiro dans un article de 2011592 : le droit international
de la nationalité serait entré depuis le XX¢me si¢cle dans une phase de mutation. Dépassant
la conception stratocentrée de la nationalité, le droit international tendrait & dépasser un
usage de la nationalité comme simple outil de délimitation de la communauté politique
nationale. En entamant la compétence exclusive de I’Etat, les droits de 1I’homme
chercheraient a « découpler la nationalit¢ des métriques de I’identité » (to decouple
citizenship status from other metrics of identity) et a « recadrer le statut de nationalité
comme un droit individuel » (reframing citizenship status as an individual right)5%3. Le
droit international ne serait donc plus un droit d’harmonisation des conflits de compétence,
mais un droit de protection de I’individu. Toute une « reconceptualisation du statut de
nationalité » serait ainsi en cours, qui verrait la nationalit¢ glisser d’un cadre de
I’« identité » vers celui des « droits » (reconceptualization of citizenship status, shifting

from an identity to a rights frame)’®*. On se situerait ainsi dans une phase de

590 J.-M. LARRALDE, « Penser le droit de la nationalité comme un droit fondamental », in L. MAUGER-
VIELPEAU, E. SAILLANT-MARAGHNI (dir.), Etat civil et autres questions de droit administratif, op. cit., p.
166.

591 Cour IADH, Proposed Amendments to the Naturalization Provision of the Constitution of Costa Rica,
Advisory Opinion OC-4/84 of January 19, 1984, §32 et ss.

592 P. SPIRO, « A New International Law of Citizenship », AJIL, vol. 105, 2011, pp. 294-346.

593 Ibid., p. 694.

594 bid., p. 695.
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transformation progressive, décelant ici et 1a les indices de ce nouveau droit international

de la nationalité et les perspectives qu’il ouvriraits%.

236. Evidemment, il ne s’agit pas de faire enti¢rement disparaitre la compétence
de I’Etat, ce qui n’apparait guere envisageable. Exception faite de théories néo-libérales
favorables a I’émergence d’un « marché de la nationalité »39, personne ne songe en effet a
soutirer entierement a I’Etat le soin de déterminer qui sont ses nationaux. Comme I’a
précisé le Pr Fulchiron,

« il n’est pas question de reconstruire I’ensemble du droit de la nationalité sur les droits et
libertés de 1’individu. Dans une maticre telle que le droit de la nationalité, les intéréts
étatiques pesent d’un poids essentiel. Pendant longtemps, on a méme pensé qu’ils jouaient un
role exclusif, ce qui explique les réticences a admettre que ce droit pit étre jugé a ’aune des
droits fondamentaux en général et de la discrimination en particulier. Il s’agit seulement de
reconstruire la part de I’individu sur les droits et libertés fondamentaux. »3597
I1 ne s’agit donc pas de faire entierement disparaitre les intéréts étatiques du domaine du
droit de la nationalité, mais plutot de prendre également en considération les intéréts des
personnes physiques. La formule, consacrée dans le droit international contemporain, vise
moins a une compléte focalisation sur les droits individuels qu’a la recherche d’un « juste

équilibre entre les droits individuels et ’intérét des Etats »59. Cette formule se retrouve

595 [bid., p. 696.

596 K. JOHNSON, « A Citizenship Market », University of lllinois Law Review, Vol. 2018, Issue 3 (2018), pp.
969-1000. v. également B. S. FREY, « Flexible Citizenship for a Global Society », Politics, philosophy &
economics, vol. 2, n° 1, 2003, pp. 93-114. Sur la pratique des passeports dorés, v. infra n° 642-643.

597 H. FULCHIRON, « Dépasser les dilemmes de la discrimination : au-dela du déterminisme et du
volontarisme », in A. DIONISI-PEYRUSSE et al., La nationalité : enjeux et perspectives, op. cit., p. 93.

598 Convention sur la réduction des cas d’apatridie de 1961, Préambule.
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dans de nombreux textes internationaux3%, tout comme en doctrine®®, traduisant ainsi

I’orientation générale du droit international contemporain en matiere de nationalité. Le
droit de la nationalit¢ apparait donc soumis a un mouvement de réarticulation

classiquement dominé par la souveraineté et le bon vouloir des Etats, le droit international
contemporain affirme ainsi porter une attention particuliére aux intéréts individuels. Cela
ne signifie pas que la compétence exclusive de 1’Etat ait disparu. Il s’agit plutot, pour le
droit international, de tracer des limites a la compétence de 1’Etat de facon a éviter les
atteintes les plus fortes aux intéréts individuels, en somme de trouver un équilibre entre

deux préoccupations potentiellement contradictoires®0!.

237. Pour rechercher ce point d’équilibre, il faut étudier a la fois le rdle de
I’option dans ce mouvement de fondamentalisation de la nationalité et du méme coup,
I’état du droit international des droits de I’homme en matiere de nationalité par
I’identification des différentes régles et de leur contenu. Il convient toutefois de préciser
que dans le droit international des droits de I’homme se rejouent les questions classiques
de la nature du droit international, de I’engagement de I’Etat et de 1’opposabilité des
obligations internationales. La diversité des perspectives que masque, comme on va le voir,

I’expression du droit a la nationalité suppose de se focaliser moins sur une présentation par

599 Cette formulation est devenue un leitmotiv du droit international contemporain de la nationalité, repris
dans toutes les conventions multilatérales malgré quelques variations mineures : Convention sur la nationalité
de 1997, Préambule : « Reconnaissant qu’en matiére de nationalité, tant les intéréts 1égitimes des Etats que
ceux des individus doivent étre pris en compte. » ; CDI, Projet d’articles sur la nationalité des personnes
physiques en relation avec la succession d’Etats, Préambule : « Reconnaissant qu’en matiére de nationalité il
devrait étre tenu diment compte a la fois des intéréts légitimes des Etats et de ceux des individus » ;
Commission de Venise, Déclaration sur les incidences de la succession d’Etat sur la nationalité, Préambule :
« La Commission européenne pour la démocratie par le droit (Commission de Venise), reconnaissant que
dans les cas de succession d'Etats, doivent étre pris en compte non seulement les intéréts des Etats, mais
également ceux des individus » ; Recommandation n° R (99) 18 du Comité des Ministres sur la prévention et
la réduction des cas d’apatridie, 15 septembre 1999 : « Reconnaissant I’effet négatif de 1’apatridie sur les
individus et les problémes qu’elle cause aux Etats. Convaincu, par conséquent, de la nécessité de prévenir et
de réduire tant que faire se peut le cas d’apatridie. Reconnaissant qu’en matic¢re de nationalité il faut instaurer
un juste équilibre entre les intéréts légitimes des Etats et les intéréts des individus. »

600 Sous I’effet du développement du droit international des droits de I’homme, on a constaté un
« changement de nature de la nationalité », la « growing tendency in international law to establish positive
obligations of states » le fait que « the interests of the individual have become more important and are
increasingly taken into consideration today. » (K. TRAUNMULLER, « Kin-States and Extraterritorial
Naturalization - Some Reflexions under International Law », Austrian Review of International and European
Law, 2013, vol. 18, pp. 108-109).

601 P. DAILLIER, M. FORTEAU, A. PELLET, Droit international public, op. cit., p. 547 : « Le probléme de la
nationalité des personnes illustre bien 1’ambiguité de leur situation juridique en droit international. Les
solutions qui lui sont apportées traduisent une double préoccupation. D’abord, permettre a une collectivité
politique, I’Etat, de maitriser la composition de sa population et I’étendue de sa compétence “personnelle”.
Mais aussi reconnaitre a chaque individu une certaine liberté de choix pour éviter de porter des atteintes
irréversibles a ses droits fondamentaux. »
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source que par logique juridique. Comme ces différentes perspectives sont susceptibles de

se trouver dans des textes divers, il convient de garder a I’esprit la trés grande diversité des
sources de ces principes et de ces régles, car toutes ne correspondent pas a des « sources »
du droit international, telles que celles prévues par I’article 38 du Statut de la CIJ, et
qu’elles n’ont donc pas toutes de portée contraignante. L’insertion de I’option dans les
droits de ’homme est réalisée avant tout par le biais de conventions multilatérales, que
celles-ci aient été adoptées au sein de 1’Organisation des Nations unies ou dans le cadre
plus restreint des organisations régionales de protection des droits de I’homme. Dans tous
les cas, toutes n’ont bien sir d’effet qu’a I’égard des Etats y ayant adhéré et leur
importance pratique dépend logiquement du nombre d’Etats parties. Par ailleurs, si
I’existence de régles coutumicres ne peut étre par principe exclue, on verra que ces
questions sont trés débattues et qu’il faudra chercher a établir si certaines regles peuvent

étre considérées comme faisant partie du droit international coutumier.

238. A coté de ces sources traditionnelles, une attention doit étre apportée aux
actes unilatéraux des organisations internationales qui peuvent cependant avoir un effet sur
la pratique des Etats. Par ailleurs, I’étude de ces actes présente 1’avantage de montrer les
perspectives possibles de renforcement des droits de ’homme en matie¢re de nationalité.
Dans ce domaine, de trés nombreux textes n’ayant pas de valeur contraignante sont
souvent mentionnés. On songe bien évidemment a la Déclaration universelle des droits de
I’homme de 1948, qui n’est formellement « qu’une » résolution de I’Assemblée
généralet02, A défaut d’une valeur juridique contraignante, on renvoie généralement la
DUDH a un instrument de soft law®03, dont 1’Assemblée générale des Nations unies
rappelle certes a échéance régulicre 1’importance®®, mais dont on ne parvient pas

véritablement a trouver le rattachement a une source juridique contraignante. Si quelques

602 AGNU, Rés. 217 A (III) du 10 décembre 1948.

603 J.-Y. CARLIER, « Droits de ’homme et nationalité », Annales de Droit de Louvain, vol. 63, 2003, n°3, p.
245 ; R. B. LILLICH, « Civil Rights », in T. MERON (éd.), Human Rights in Intenrational Law: Legal and
Policy Issues, Oxford, Clarendon Press, 1984, p. 154.

604 v, par exemple AGNU, Rés. A/RES/51/88 du 12 décembre 1996 ; AGNU, Rés. A/RES/53/144 du 8 mars
1999.
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références dans la jurisprudence de la Cour internationale de Justice®® ou de la Cour

africaine des droits de ’homme et des peuples®® semblent lui reconnaitre une valeur
contraignante, elles demeurent toutefois parcellaires et ne semblent pas de nature a
remettre en question la doctrine dominante d’une absence de valeur contraignante de la
Déclaration et de son article 15 relatif au droit a la nationalité®0?. La position des
juridictions frangaises, par son extréme prudence®%8, manifeste d’ailleurs bien ce paradoxe
d’un texte voué a reconnaitre des droits fondamentaux a chaque étre humain, mais dont les

effets, dans les ordres juridiques internes des Etats, demeurent des plus modéréso.

239. La Déclaration n’en contient pas moins, comme 1’avait affirmé la chambre
sociale de la Cour de cassation en 1998, des « objectifs généraux vers lesquels les Etats
doivent tendre »610, Elle apparait donc comme un « idéal »°!! qui invite les Etats a prendre
en compte son contenu dans leurs législations nationales, mais également a adopter des
conventions internationales les consacrant. C’est d’ailleurs ce qu’il s’est passé avec le droit

a la nationalit¢é de Darticle 15 de la Déclaration universelle des droits de 1’homme :

605 Par exemple dans ClJ, arrét, 24 mai 1980, Affaire relative au personnel diplomatique et consulaire des
Etats-Unis a Téhéran, §91, Rec. CLJ, p. 42 : « le fait de priver abusivement de leur liberté des étres humains
et de les soumettre dans des conditions pénibles a une contrainte physique est manifestement incompatible
avec les principes de la Charte des Nations Unies et avec les droits fondamentaux énoncés dans la déclaration
universelle des droits de ’homme. » ; CLJ, arrét, 20 juillet 2012, Questions concernant [’obligation de
poursuivre ou d’extrader (Belgique c. Sénégal), §99, Rec. ClJ, p. 457 : la référence a la DUDH semble
toutefois moins favoriser sa valeur intrinséque qu’étre un indice de 1’opinio juris, voire de la valeur de jus
cogens, de ’interdiction de la torture.

606 Cour africaine des droits de I’homme, arrét, 22 mars 2018, Anudo Ochieng Anudo c. République-Unie de
Tanzanie, requéte n°® 012/2015, §§63-88.

607 K. HAILBRONNER, « Nationality in public international law and european law », in R. BAUBOCK et autres,
Acquisition and Loss of Nationality..., op. cit., vol. 1, p. 38.

608 Les juridictions administratives francaises refusent de reconnaitre la valeur contraignante de la
Déclaration universelle des droits de ’homme (CE, arrét du 11 mai 1960, Car, Revue pratique de Droit
administratif, 1960, n° 207 ; Clunet, 1961, p. 404 ; CE, 23 novembre 1984, Roujansky, AJDA, 1985.216 ;
CE, 6 mars 1987, Casanovas, Gaz. Pal., 1987.7 ; CE, 11 mars 2013, n® 332886 ; CE, 23 septembre 2013,
n°360070 ; CE, 13 juin 2016, n° 372721). Quant a l'ordre judiciaire, la Cour de cassation ne refuse pas
explicitement 1’invocation de la DUDH mais le contrdle qu’elle opére lie toujours le droit garanti par la
Déclaration & une autre source conventionnelle dont 1’effet direct ne fait pas de doute, de telle sorte que, sans
exclure totalement I’invocation de la Déclaration, celle-ci semble inutile puisque de toute fagon liée a un
autre texte (Crim., 7 mai 1987, n° 87-80.822, Bull. crim., 1987, n° 186, pp. 497 et ss.). Certaines juridictions
ont, de fagon isolée pu reconnaitre un effet a la Déclaration dans 1’ordre judiciaire en frangais en assimilant
celle-ci a une loi (Cour de Paris, 1ere ch., arrét du 29 avril 1959, Sté Roy Export et Charlie Chaplin c./ Sté
« Les Films Roger Richebé », Clunet, 1960, pp. 136-138). Quant au Conseil constitutionnel, celui-ci ne
contrdlant pas la conventionnalité des lois, il se contente, le cas échéant, de la simple évocation de la
Déclaration dans I’argumentaire des requérants (Décision n° 98-405 DC, 29 décembre 1998, Loi de finances
pour 1999, §10).

609 A, CIAUDO, « L’invocation de la Déclaration universelle des droits de I’homme devant le juge
administratif », op. cit., p. 712.

610 Soc., 22 janvier 1998, n° 96-14.824.

611 P LAGARDE, La nationalité frangaise, op. cit., p. 15 : la DUDH et son article 15 ne sont « qu’un idéal vers
lequel doivent tendre les diverses législations étatiques, mais sans avoir aucune valeur contraignante a leur
égard. »
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« source d’inspiration d’ou découlent les progres ultérieurs dans le domaine des droits de

I’homme »¢12, elle a joué le role de « catalyseur légal » (legal catalyst)®!3, « premicre
étape »°14 — en cela qualifiable de droit programmatoire — comme en atteste la référence
constante dans les préambules des conventions multilatérales. Au fond, pour les auteurs
défendant I’influence de la DUDH, c’est moins sa portée propre que son influence sur le
développement postérieur du droit international®!S qui, dans ce cas précis, est
incontestable. C’est ce méme type d’influence que cherche aujourd’hui a avoir la soft law
et autres interventions des organisations internationales qui, sans avoir une valeur
contraignante, tendent a se multiplier dans le droit de la nationalité. On songe, entre bien
d’autres, au Projet d’articles sur la nationalité des personnes physiques en relation avec la
succession d’Etats de la CDI, il est vrai trés souvent et a juste titre cité, mais dont la portée
ne dépasse pas celle des résolutions de I’Assemblée générale des Nations uniesé!¢. La
méme remarque vaut également pour les actes des organes du Conseil de I’Europe — a
I’exception bien sir des arréts de la Cour européenne des droits de I’homme — ou encore
des recommandations des divers comités de IONU chargés de la surveillance de
I’application de leur convention respective. Si une attention doit leur étre portée, il
demeure que ces textes n’ont pas de valeur contraignante et qu’on ne saurait donc les

confondre avec des conventions ou d’éventuelles coutumes.

240. [Létablissement du contenu et de la valeur des régles doit permettre la mise
en évidence du rdle exact de I’option au sein de I’intégration de la nationalité dans les
droits de ’homme. A partir des différents outils du droit international des droits de
I’homme, il s’agit donc de rechercher ou se situe ce point d’équilibre qui détermine la part
de l'individu face aux intéréts étatiques. Si tous s’inspirent du droit a la nationalité, il
demeure que cette formulation masque une pluralité¢ de perspectives. La premicre, fidele a

la logique d’égalité, cherche uniquement a appliquer le principe de non-discrimination au

612 AGNU, Résolution, A/RES/51/88.

613 S. MACBRIDE, « The International Protection of Human Rights », in Mélanges René Cassin, Paris,
Pedone, 1969, vol. 1, p. 154.

614 R, B. LILLICH, « Civil Rights », in T. MERON (éd.), Human Rights in International Law: Legal and Policy
Issues, op. cit., p. 154.

615 E, SCHWELB, « The Influence of the Universal Declaration of Human Rights on International and National
Law », American Society of International Law Proceedings, vol. 53, Fourth Session, 1959, pp. 217-229 ; E.
DECAUX, « Bréve histoire de la Déclaration universelle des droits de I’homme », RTDH, 2018, n° 116,
837-853.

616 AGNU, Rés. 55/153 du 12 décembre 2000.
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droit de la nationalité. Sous cet angle, la question est de savoir si les critéres d’octroi d’une

option de nationalité peuvent étre considérés comme discriminatoires (Chapitre 1). La
seconde cherche plus directement a imposer aux Etats de reconnaitre une certaine place a
la volonté individuelle dans leur droit de la nationalité, obligeant ainsi I’Etat a octroyer des

options de nationalité (Chapitre 2).
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Chapitre 1. Option et principe de non-discrimination

241. Le principe de non-discrimination fait partie, comme a pu 1’écrire le Pr
Dupuy, de ces « grandes dorsales qui parcourent furtivement le droit international tels le
principe d’effectivité ou celui de proportionnalité pour émerger en divers domaines au sein
desquels elles se grévent chaque fois d’un contenu spécifique tout en conservant une unité
d’inspiration fondamentale »¢17. Héritiere de la protection des minorités nationales mise en
place dans les traités de paix de Paris aprés la Premi¢re Guerre mondiale, la protection
internationale des droits de I’homme s’est concrétisée par le développement d’un tres large
« réseau conventionnel »618 qui enserre de fagon toujours plus prégnante la souveraineté de
I’Etaté19. Au sein de ce réseau, le principe de non-discrimination occupe une place de
choix®20 a tel point qu’on n’hésite plus a reconnaitre la valeur coutumicre d’un tel principe,
comme cela a pu étre proposé a propos de la Convention sur 1’élimination de toutes les
formes de discriminations raciales de 1965621, La Cour interaméricaine des droits de
I’homme est allée encore plus loin en élevant le principe de non-discrimination a la valeur
de jus cogens%22, On s’est donc légitimement interrogé sur la question de savoir si le droit
de la nationalit¢ pouvait faire partie des domaines affectés par le principe de non-
discrimination et par extension, si et dans quelle mesure la pratique de 1’option non

seulement s’en trouve affectée.

617 P-M. DUPUY, « La contribution du principe de non-discrimination a I’¢laboration du droit international de
I’environnement », Revue Québécoise de droit international, vol. 7-2, 1991, p. 135.

618 J. LEPOUTRE, Nationalité et souveraineté, op. cit., §759.

619 Charte des Nations Unies de 1945, art. 1§2 ; Déclaration universelle des droits de I’homme de 1948, art. 2
; Convention européenne des droits de I’homme de 1950 ; Convention sur la réduction des cas d’apatridie de
1961, art. 9 ; Déclaration des Nations Unies sur 1’élimination de toutes les formes de discrimination raciale,
20 novembre 1963, Rés. AGNU (1904) ; Convention internationale sur 1'élimination de toutes les formes de
discrimination raciale de 1965 ; Pacte international relatif aux droits civils et politiques de 1966, art. 2 et 26 ;
Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels de 1966, art. 2§2 ; Convention sur
I’¢élimination de toutes les formes de discrimination a 1’égard des femmes de 1979, art. 9 ; Convention
relative aux droits des personnes handicapées de 2006, art. 18 ; Charte africaine des droits de I'homme et des
peuples de 1981, art. 2 et 3 ; Déclaration sur 1'élimination de toutes formes d'intolérance et de discrimination
fondées sur la religion ou la conviction, Proclamée par 1'Assemblée générale des Nations Unies le 25
novembre 1981 (résolution 36/55) ; Convention européenne sur la nationalité de 1997, art. 5 ; Convention du
Conseil de I’Europe sur la prévention des cas d’apatridie en relation avec la succession d’Etats de 2006, art.
4. En droit de I’Union européenne, le Traité sur 1’Union européenne mentionne 1’égalité et la non-
discrimination a de multiples reprise (par exemple, art. 2 et 3§3) tandis que le Traité sur le fonctionnement de
I’Union européenne en fait I’un des principes central en matiére de citoyenneté européenne (TFUE, deuxiéme
partie, « Non-discrimination et citoyenneté de I’Union »).

620 Pour une présentation générale, v. T. VAN BOVEN, « Racial and Religious Discrimination », in Max Planck
Encyclopedia of Public International Law.

621 T. MERON, « The Meaning and Reach of the International Convention on the Elimination of All Forms of
Racial Discrimination », AJIL, vol. 79, 1985, pp. 283.

622 Cour IADH, Avis n° 18, Condition juridique des travailleurs migrants en situation irrégulieres, 17
septembre 2003, n° 54.
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242. Le droit de la nationalité ayant pour fonction de distinguer le national de

I”étranger, il repose par définition sur une multitude de critéres qui, une fois combinés aux
modes d’attribution ou de retrait, permettent 1’attribution ou le retrait de la nationalité. Il en
résulte une fronti¢re entre le national et 1’étranger dont nombre de juristes s’inquictent de
sa dimension potentiellement discriminatoire. Sous cet angle, 1’option, en accordant une
autonomie a la personne sur sa nationalité¢, peut étre envisagée comme un moyen de
corriger les discriminations que le droit de la nationalité établit lorsqu’il attribue ou retirer
sa nationalité. En permettant le changement volontaire de nationalité, I’option peut étre vue
comme un moyen de lutter contre les discriminationsé23. Cependant, une telle approche ne
fait en quelque sorte que déplacer le probléme dans la mesure ou les options étant elles-
mémes octroyées sur la base de critéres, elles sont également susceptibles d’étre contestées

sous I’angle du principe de non-discrimination.

243. C’est bien sous ce second angle que la question du rapport entre les options
et le principe de non-discrimination s’est le plus souvent posée, la doctrine ayant pu
s’interroger sur leur conformité au droit international, notamment lorsqu’elles sont
octroyées a partir d’un critére ethnique, linguistique, culturel ou religieux. La possible
violation du droit international par de telles lois sur la nationalité a par exemple été
défendue a I'encontre des procédures privilégiées de naturalisations octroyées par la Russie
aux résidents d’Etats limitrophess24. Comme I'ont montré les études parues sur la question,
la plupart des naturalisations extraterritoriales se fondent sur un critére ethnique ou
culturel, le but étant justement de faciliter pour les minorités nationales 'acquisition de la

nationalité d’un Etat sur le territoire duquel elles ne résident pas.

244. Originellement, la confrontation entre le principe de non-discrimination et

le droit de la nationalité n’allait cependant pas de soi. Le caractére intrinséquement

623 Comme semble le penser A. Dionisi-Peyrusse lorsqu'elle évoque les réformes frangaises de 2015 et 2016
étendant les possibilités de réclamer la nationalité par voie d’option pour les résidents de trés longue durée et
les membres des fratries (v. A. DIONISI-PEYRUSSE, « La nationalit¢ et les criteres a fort potentiel
discriminatoire (origine nationale, race, couleur, naissance, langue, religion, fortune, opinion) », in A.
DIONISI-PEYRUSSE et al., La nationalité : enjeux et perspectives, op. cit., pp. 73-74).

624 A. PETERS, « Extraterritorial Naturalizations... », op. cit., pp. 664-666, 702, 706. Egalement, A. PETERS,
« Passportisation: Risks for International Law and Stability — Part II », EJIL: Talk!. Blog of the European
Journal of International Law, 10 mai 2019 : « Generally speaking, racial discrimination in the
“passeportisation” policy in breakaway territories would be illegal. The conferral of Russian passports
specifically to residents of a certain ethnic descent would violate the international prohibition on
discrimination in matters of nationality. »
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discriminatoire du droit de la nationalité semblait en effet faire obstacle a une application

du principe de non-discrimination. Cet argument est aujourd’hui largement remis en cause
de telle sorte que 1’applicabilité du principe de non-discrimination au droit de la nationalité
est acquise, bien qu’elle demeure variable d’un instrument international a un autre (section
1). Cependant, derricre cette applicabilité se cachent en réalit¢ d’importantes difficultés
quant a la constatation d’une violation du principe de non-discrimination, difficultés qui
apparaissent particulierement prégnantes s’agissant des options : celles-ci semblent

relativement épargnées par le principe de non-discrimination (section 2).
Section 1. L’applicabilité du principe de non-discrimination au droit de la nationalité

245. Sile droit de la nationalité a longtemps semblé épargné du grief de I’atteinte
au principe de non-discrimination, on constate aujourd’hui une applicabilit¢ grandissante
du principe de non-discrimination au droit de la nationalit¢ (I). Il reste que cette
applicabilit¢ demeure dépendante de la consécration du droit a la nationalité dans les

instruments internationaux (II).
I. Dapplicabilité du principe de non-discrimination au droit de la nationalité

246. Le principe de non-discrimination et la notion de nationalité entretiennent
des rapports difficiles dans la mesure ou la nationalité apparait comme 1’'un des grands
¢léments perturbateurs de la consécration internationale des droits de 1’homme et
spécialement du principe de non-discrimination. Malgré 1’affirmation des droits de
I’homme, la nationalit¢ demeure en effet I'une des grandes « entraves » a ’'universalisme
du genre humain, I’une des grandes frontiéres distinguant les hommes en leur attribuant
différents statuts juridiques. La nationalit¢ fragmente une humanité que les droits de
I’homme saisissent dans son unité. Plus précisément, la nationalité est perturbatrice a deux
¢gards®25, Le rapport entre la discrimination et la nationalité est en effet pluriel puisque, si
la nationalité est en elle-méme une discrimination, les conditions d’octroi ou de retrait de

la nationalité peuvent également étre considérées comme discriminatoires. Dans le premier

625 Sur cette diversité, v. une typologie détaillée dans H. FULCHIRON, « Dépasser les dilemmes de la
discrimination : au-delda du déterminisme et du volontarisme », in A. DIONISI-PEYRUSSE et al., La
nationalité : enjeux et perspectives, op. cit., pp. 79-80.
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cas, on parlera d’une discrimination a raison de la nationalité, tandis que dans la seconde

hypothese, il s’agira d’une discrimination dans le droit de la nationalité®2s.

247. Sous I’angle de la discrimination a raison de la nationalité, I’application du
principe de non-discrimination entre nationaux et étrangers tend a estomper la différence
entre ces deux statuts. Ce n’est pas le fondement de la nationalité qui est interrogé, mais le
privilége que donne la possession de la nationalité a son détenteur par rapport a ceux qui
en sont exclus. C’est la discrimination entre le national et 1’étranger qui est travaillée par le
principe de non-discrimination. Lorsque le droit européen affirme le principe de libre
circulation a partir du principe de non-discrimination, il aftirme que le droit d’entrer et de
sortir du territoire est le méme pour le national et I’étranger, dés lors que ’un et I’autre
disposent de la citoyenneté européenne. Le droit en question — celui de circuler librement
— est accordé a I’étranger, comme s’il était un national, du fait de la citoyenneté
européenne. Le principe de non-discrimination travaille ainsi a rapprocher le statut de
national et celui d’étranger, le plus souvent en accordant a D’étranger des droits
comparables a celui dont dispose le national. C’est par cette approche que les citoyennetés
de résidence analysées par le Pr Nascimbene®?’, comme la citoyenneté européenne62s,
effritent progressivement la distinction entre le national et I’étranger6?®. C’est cette
dynamique que I’on retrouve également a 1’ceuvre par exemple dans 1’application de la
Convention européenne des droits de I’homme®30 et plus généralement dans la protection
internationale des droits de I’homme. Comme 1’a écrit A. Panet, « si la nationalité a
intrins€quement une fonction d’exclusion, il faut admettre que cette fonction s’émousse
avec le développement des instruments de protection des droits fondamentaux et du droit
de I’Union européenne »%31. Ce mouvement qui tend a I’égalisation des conditions entre

national et étranger ne se fait évidemment pas au détriment du national (c’est-a-dire d’un

626 A. PANET, « La nationalité, un critére discriminatoire dans la jurisprudence de la Cour de Justice », in A.
DIONISI-PEYRUSSE et al., La nationalité : enjeux et perspectives, op. cit., pp. 118-119.

627 B. NASCIMBENE, « Le droit de la nationalité et le droit des organisations d’intégration régionales. Vers de
nouveaux statuts de résidents ? », RCADI, vol. 307, 2014, pp. 253-414.

628 N. CARIAT, « La nationalité en droit de I’Union européenne : différences de traitement et protection », in
SEDI, Droit international et nationalite, op. cit., pp. 425-442.

629 D. LOCHAK, « Les droits des étrangers : entre égalité et discrimination », in Dewitte (P.), Immigration et
intégration. L état des savoirs, Paris, Editions La Découverte, 1999, pp. 310-319.

630 J.-P. MARGUENAUD, « La nationalité et ’article 8 de la Convention européenne des droits de I’homme »,
in A. DIONISI-PEYRUSSE et al., La nationalité : enjeux et perspectives, op. cit., pp. 33-41.

631 A. PANET, « La nationalité, un critére discriminatoire dans la jurisprudence de la Cour de Justice », in A.
DIONISI-PEYRUSSE et al., La nationalité : enjeux et perspectives, op. cit., p. 120.
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repli du statut de national vers celui d’étranger), mais au bénéfice de 1’étranger qui voit a

I’inverse son statut s’enrichir de nouveaux droits, s’élargir au point de ressembler a celui
du national, sans tout a fait se confondre avec lui. L’étranger devient ainsi sous 1’effet du
droit international des droits de I’homme un « quasi-national »%32, En ce sens, on parle a
raison d’une « remise en cause des droits attachés a la nationalité »633 : 1’étranger
ressemble de plus en plus au national, et non I’inverse, a tel point que la nationalité

constitue de moins en moins un statut privilégié€ pour son bénéficiaire.

248. La question de la conformité de I’option de nationalité au principe de non-
discrimination n’intéresse cependant pas les discriminations a raison de la nationalité,
mais celles dans le droit de la nationalité. Dans cette seconde approche, le principe de non-
discrimination ne travaille plus la différence de statut entre le national et I’étranger, mais le
fondement de cette distinction, c’est-a-dire les criteres d’octroi et de retrait de la
nationalité, en se demandant si ceux-ci sont discriminatoires. Ce n’est donc plus la
discrimination entre le national et I’étranger qui est interrogée, mais la discrimination entre
étrangers en matiere d’octroi et la discrimination entre nationaux en matiere de retrait. 11
s’agit concrétement de se demander si les critéres employés pour 1’octroi ou le retrait de la

nationalité sont eux-mémes discriminatoires.

249. Sous cet angle, I’application du principe de non-discrimination a longtemps
¢été refoulée en raison de la discrimination dont seraient forcément porteurs les critéres
employés pour distinguer le national de I’étranger : le droit de la nationalité « échapperait
au grief de la discrimination parce qu’il serait intrinséquement discriminant »634, Avant le
XXeme sigcle, I’hypothese d’une violation du principe de non-discrimination par le droit de
la nationalit¢ n’était abordée qu’a la marge et les écrits sur D'interdiction des

discriminations en droit international ne faisaient presque jamais allusion a la question de

632 S. TOUZE, « La “quasi-nationalit¢” — Réflexion générale sur une notion hybride », RGDIP, 2011, pp.
5-37.

633 F. JAULT-SESEKE, « La remise en cause des droits attachés a la nationalité », in A. DIONISI-PEYRUSSE et
al., La nationalité : enjeux et perspectives, op. cit., pp. 135-148.

634 H. FULCHIRON, « Dépasser le dilemmes de la discrimination : au-dela du déterminisme et du
volontarisme », in A. DIONISI-PEYRUSSE et al., La nationalité : enjeux et perspectives, op. cit., p. 78.
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la nationalité juridique®3s. Encore aujourd’hui, certains d’entre eux témoignent, par leur

silence, de la résistance que continue d’opposer le droit de la nationalité au principe de
non-discrimination®, Il n’en demeure pas moins qu’a la faveur de certaines
jurisprudences, parfois ambitieuses, des voix de plus en plus nombreuses tendent
aujourd’hui a battre en bréche 1’étanche frontiere qui séparerait ces deux catégories
juridiques®37. La nationalité, qui longtemps sembla entierement échapper au grief juridique

de la discrimination, semble dorénavant devoir s’y confronter.

250. Cet angle d’analyse a été repris par une partie de la doctrine qui affirme que
le droit de la nationalité doit respecter le principe de non-discrimination.
Traditionnellement, I’application du principe de non-discrimination, comme bien d’autres
limites envisageables par le droit international, était entierement refoulée par la souveraine
compétence de I’Etat en matiere de nationalité. L’émergence progressive des standards
internationaux en la matiére a fait progressivement apparaitre une sorte de « dialectique
selon laquelle la nationalité impose a I’Etat de distinguer entre nationaux et non-nationaux
en méme temps qu’il a I’obligation de ne pas le faire de fagon arbitraire »638, tout 1’enjeu
étant bien évidemment de déterminer « “la marge de manceuvre” laissée a I’Etat lorsqu’il
doit effectuer son choix et les frontieres ténues entre ces deux impératifs (distinction/non-

discrimination). »%39 Le principe de non-discrimination travaille donc cette tension entre un

635 La simple consultation des index de quelques ouvrages consacrés a la question permet de mesurer le fait
que l’octroi ou la perte de la nationalit¢ apparaissait comme une question étrangére a 1’interdiction
internationale des discriminations. v. entre autres E. W. VIERDAG, The Concept of Discrimination in
International Law. With Special References to Human Rights, op. cit. : seules cinq entrées et dont aucune ne
renvoie a une quelconque analyse des législations sur la nationalité au regard du principe de non-
discrimination. Egalement, M. BOSSUYT, L’interdiction de la discrimination dans le droit international des
droits de I’homme, Bruxelles, Bruylant, 1976.

636 V. les références parcellaires dans le Rapport final du Rapporteur spécial, M. D. WEISSBRODT,
« Prévention de la discrimination. Les droits des non-ressortissants », 26 mai 2003, E/CN.4/Sub.2/2003/23,
§22 ; M. BRILLAT, Le principe de non-discrimination a [’épreuve des rapports entre les droits européens,
Institut Universitaire Varenne, 2015, 491 p.

637 Pour des argumentations en faveur de l'application du principe de non-discrimination, v. M. HOORNICK,
The Right to Nationality under the International Convention on the Elimination of All Forms of Racial
Discrimination (ICERD). An Assessment of its Interpretation by the Committee on the Elimination of Racial
Discrimination (CERD), Netherland, Tilburg University, Thesis LLM International and European Law, 2018,
57 p- ; S. VAAHINIL, S. M. ISMAIL, « Deprivation of Nationality: Coping with Discrimination through 1965
CERD », The Law Review, 2017, pp. 320-339. Le Pr Lepoutre voit ainsi dans 1’égalité et la non-
discrimination des « principes structurants » du droit de la nationalité (J. LEPOUTRE, Nationalité et
souveraineté, op. cit., p. 521). Dans le méme sens, M. CUVELIER, Passportization in International Law :
Theory and Practice of large-scale extraterritorial conferrals of nationality, op. cit., pp. 50-52 ; Mission
d’enquéte internationale indépendante sur le conflit en Georgie, Rapport, vol. 2, pp. 161, 175 ; A. PETERS,
« Extraterritorial Naturalizations... », op. cit., pp. 623-725.

638 E. DUBOUT, « Propos introductifs », in SFDI, Droit international et nationalité, op. cit., p. 419.

639 [dem.
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« principe universaliste d’égalité » et un « principe de souveraineté¢ étatique » qui en

matiere de nationalité ne peut guere que s’exprimer sous une forme discriminatoire®40. Si la
frontiére n’est pas claire, il n’en demeure pas moins qu’une certaine « perméabilité¢ de la

nationalité aux droits de I’homme »%4! existe bien quant au principe de non-discrimination.

251. Récente, la confrontation entre nationalité et principe de non-discrimination
n’en est pas pour autant entierement nouvelle. On se souvient en effet que la protection des
minorités nationales durant I’entre-deux-guerres avait déja mis en lien le droit de la
nationalité et, sinon le principe de non-discrimination, du moins celui d’égalité. A
I’époque, I’1dée était de protéger les minorités ethniques, culturelles ou religieuses contre
les abus qu’auraient pu étre tentés de commettre les Etats créés au lendemain de la
Premiere Guerre mondiale, tels que la Pologne ou la Tchécoslovaquie. La protection des
minorités nationales, instituée aprés la Premi¢re Guerre mondiale, avait en effet pour
particularité de faire une large place aux questions de nationalité. Mais cette insertion du
droit de la nationalité a I’intérieur méme de la protection des minorités, si elle visait a ce
que les Etats ne discriminent pas les minorités nationales dans I’octroi ou le retrait de leur
nationalité, était bien différente de la consécration actuelle par le droit international des
droits de ’homme. A 1’époque, le but était uniquement de rappeler dans les traités de
protection des minorités les reégles relatives aux changements de nationalité prévues par les
traités de paix de Paris. La protection des minorités consistait alors pour 1’essentiel a
garantir les changements de nationalit¢ des membres des minorités nationales contre la
tentation pour les Etats nouvellement créés de leur refuser leur nationalité. Cantonnée aux
successions d’Etats, la protection des minorités nationales contenait des régles
extrémement précises visant a garantir aussi bien le droit d’acquérir la nationalité¢ d’un Etat
successeur des empires défaits que d’en changer par le biais des options de nationalité.
Cette précision se manifestait par une identification claire des personnes bénéficiant de ces

droits.

252. Une méme inspiration se retrouve dans la protection internationale des
droits de I’homme, mais celle-ci est tout a fait différente d’un point de vue technique.

Lorsque, par exemple, I’article 14 de la Convention européenne des droits de I’homme

640 Jdem.
641 A. DIONISI-PEYRUSSE, Essai sur une nouvelle conception de la nationalité, op. cit., p. 326.
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consacre le principe de non-discrimination, elle impose un principe général prescrivant

que dans la jouissance des droits garantis, les Etats doivent s’abstenir d’user de critéres
discriminatoires. L’abstraction d’une telle régle est bien différente des dispositions qui, en
leur temps, furent chargées de régler le sort des minorités nationales. Or, la différence est
fondamentale : la généralité de la régle contient son lot d’incertitudes non seulement quant
a I’applicabilité, mais également, le cas échéant, quant au contenu des obligations de 1’Etat
dans la détermination de ses nationaux. C’est de cette généralité de la régle que
proviennent les résistances a 1’application du principe de non-discrimination au droit de la
nationalité. Durant 1’entre-deux-guerres, il ne faisait aucun doute que les Etats étaient
juridiquement engagés par les traités internationaux prévoyant le droit a la nationalité pour
les membres des minorités. Lorsque le traité sur la protection des minorités nationales
signé par la Pologne prévoyait que les personnes domiciliées sur le territoire polonais ou y
étant né de parents eux-mémes domiciliés®*? acquéraient la nationalité polonaise, il ne
faisait aucun doute que le traité créait « un droit a la nationalité polonaise »%43. La
protection contre les discriminations passait justement par la mise en ceuvre de ces régles,
puisqu’elles fonctionnaient sur des critéres (le domicile, 1’origine renforcée par le domicile
des parents) étrangers a toute discrimination qui auraient permis d’exclure telle ou telle
minorit¢ du bénéfice du changement de nationalité. Au contraire, la consécration
contemporaine du principe de non-discrimination est beaucoup plus générale et diffuse, a
tel point que son applicabilité au droit de la nationalité dépend en réalité de la consécration

conjointe du droit a la nationalité.
II. Une applicabilité dépendante de la consécration du droit a la nationalité

253. La consécration du principe de non-discrimination en droit international ne
signifie pas pour autant que celui-ci trouve automatiquement a s’appliquer au droit de la
nationalité. La raison tient au fait que son application dépend de la consécration dans les
instruments de protection des droits de ’homme du droit a la nationalité. La raison n’est
d’ailleurs pas propre au domaine de la nationalit¢ puisque le principe de non-
discrimination n’a pas vocation a s’appliquer en général, mais uniquement pour le bénéfice

des droits garantis par les conventions internationales. En ce sens, « c’est 1’égalité devant

642 Traité de Versailles de 1919 entre les Puissances alliées et la Pologne, art. 3 et 4.
643 CPJI, avis consultatif, 15 septembre 1923, Acquisition de la nationalité polonaise, op. cit., p. 16.
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le texte conventionnel et non devant le Droit en général qui est proclamé »%44. Or, tous les

instruments internationaux ne contiennent pas le droit a la nationalité, faisant ainsi écran a
I’application du principe de non-discrimination (A). Cependant, méme lorsque le droit a la
nationalité n’est pas consacré, un tel obstacle n’est pas forcément insurmontable, comme le
montre I’exemple da la Convention européenne des droits de I’homme qui a fait 1’objet
d’une évolution jurisprudentielle notable ayant rendu applicable le principe de non-

discrimination au droit de la nationalité (B).
A. La consécration inégale du droit a la nationalité

254. La consécration générale du principe de non-discrimination en droit
international semble a priori pencher vers la remise en cause de la compétence de 1’Etat
dans le choix des critéres a partir desquels il opere la distinction entre le national et
I’étranger. Sauf a considérer que le principe de non-discrimination ne saurait s’appliquer a
raison de la nature méme de la nationalité, il n’y a aucune raison de considérer que le
second échappe a I’emprise toujours plus forte du premier. Il n’en demeure pas moins que
I’application du principe de non-discrimination au droit de la nationalité n’est pas uniforme
et J.-Y. Carlier souligne a raison que « I’effectivité du principe de non-discrimination peut
varier d’un instrument des droits de I’homme a un autre. »%45 La raison tient au fait que le
principe de non-discrimination n’est qu’un principe accessoire aux autres droits garantis
par les conventions internationales. Comment prétendre en effet qu’un Etat n’a pas garanti
sans discrimination la jouissance d’un droit, si la jouissance de ce droit n’est pas elle-
méme protégée ? L’incertitude entourant la consécration du droit a la nationalité par les
droits de ’homme se répercute sur I’applicabilité du principe de non-discrimination lui-

méme.

255. Lorsque le droit a la nationalité est explicitement garanti par une disposition
conventionnelle, I’application du principe de non-discrimination ne pose pas de difficultés.
De¢es lors que le texte conventionnel combine droit a la nationalité et principe de non-
discrimination, rien ne s’oppose en effet a appliquer le second aux mesures visant a assurer

la jouissance du premier. Par exemple, la Convention américaine des droits de ’homme

644 F. SUDRE, Droit européen et international des droits de I’homme, op. cit., p. 424.
645 J -Y. CARLIER, « Droits de ’homme et nationalité », op. cit., p. 247.
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consacre a la fois le principe d’égalité et de non-discrimination a son article 24 et le droit a

la nationalité a son article 20. Dans un tel cas, I’applicabilit¢ du principe de non-
discrimination au droit de la nationalité ne pose pas de difficulté et c’est donc de facon
cohérente que la Cour interaméricaine des droits de I’homme accepte de contrdler les
législations nationales relatives a la nationalité au regard des principes d’égalité et de non-
discrimination%4¢, De la méme maniére, ’applicabilité¢ du principe de non-discrimination
prévu a I’article 5§1 de la Convention européenne sur la nationalité de 1997647 s’applique
bien évidemment au droit de la nationalité qui constitue 1’objet essentiel de cet instrument.
Cette situation se retrouve dans d’autres instruments internationaux, notamment en matiére

de lutte contre 1’apatridie®s.

256. La question se complique cependant & mesure que s’estompent les
obligations conventionnelles de I’Etat en matieére de nationalité. L’applicabilité du principe
de non-discrimination va alors supposer que celui-ci dispose d’un caractére dit
« autonome » lui permettant de s’appliquer & un droit qui n’est pas garanti par la
convention concernée. A défaut de ce caractére autonome, le droit de la nationalité
demeure totalement imperméable a une quelconque confrontation avec le principe de non-
discrimination, ce dernier ne s’imposant a I’Etat que dans la jouissance des droits garantis
par la convention en cause. Telle est par exemple la situation dans la Charte africaine des
droits de ’homme et des peuples qui fait mention a son article 2 du principe de non-
discrimination, sans que le droit a la nationalité y soit consacré. Dans une telle situation,
I’applicabilité¢ du principe de non-discrimination apparait impossible en raison méme que
celui-ci garantit « la jouissance des droits et libertés reconnus dans la présente Charte
(...) »%49. On chercherait en vain, pour I’instant en tout cas, un quelconque contrdle du
droit de la nationalité au regard de 1’article 2 de la Charte africaine des droits de ’homme
et des peuples. Dans le méme ordre d’idée, le droit de I’Union européenne n’a aucun effet

en la matiére malgré le role central qu’y joue le principe de non-discrimination.

646 Cour IADH, Proposed Amendments to the Naturalization Provision of the Constitution of Costa Rica,
Advisory Opinion OC-4/84 of January 19, 1984 ; Cour IADH, Case of the Girls Yean and Bosico v.
Dominican Republic, Judgment of September 8, 2005, §§136-142.

647 Convention européenne sur la nationalité de 1997, art. 5§1.

648 Convention sur la réduction des cas d’apatridie, adoptée a New York le 30 aotit 1961, entrée en vigueur le
13 décembre 1975 (ratifiée par 78 Etats), art. 9 ; Convention européenne sur la prévention des cas d’apatridie
en relation avec la succession d’Etats de 2006, art. 4.

649 Charte Africaine des droits de I’homme et des peuples, adoptée a Nairobi le 27 juin 1981, entrée en
vigueur le 21 octobre 1986 (ratifiée par 54 Etats), art. 2.
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257.  On retrouve une difficulté comparable a propos du Pacte international des

droits civils et politiques dans la mesure ou le droit de la nationalité n’est consacré que
pour les enfants650, Dépassant I’absence de droit a la nationalité, le Comité des droits de
I’homme a pu considérer que 1’article 26651, consacrant le principe d’égalité devant la loi et
le principe de non-discrimination, trouvait a s’appliquer a des droits non consacrés par le
Pacte®52 et donc potentiellement au droit de la nationalité. Cette idée repose implicitement
sur la différence de rédaction entre ’article 2 et I’article 26, I’'un et I’autre consacrés au
principe d’égalité et de non-discrimination. Alors que I’article 2 limite le principe de non-
discrimination aux droits garantis par le Pacte, I’article 26 ne fait nullement mention de
cette exigence. Des lors, il n’est pas absurde de considérer que, si différence de rédaction il
y a entre les deux articles, elle n’a pas ét¢ introduite sans raison. C’est sur ce fondement du
caracteére autonome du principe de non-discrimination que la violation du PIDCP par des
législations sur la nationalité a pu étre avancée en doctrine, par exemple a propos de la loi
sur la naturalisation en Inde de 2019 qui offrait une procédure privilégiée de naturalisation
aux réfugiés en provenance de certains Etats voisins, mais en limitant cette procédure par
des criteres religieux ayant pour conséquence d’en exclure les musulmans®s3. Reste que, si
I’application de ’article 26 du PIDCP au droit de la nationalité est envisageable a partir du
raisonnement du Comité, ce dernier ne s’est pour 1’instant jamais aventuré sur ce terrain et
a cantonné ses décisions essentiellement a la protection des étrangers dans le domaine
social®s4, de sorte que la compétence de I’Etat en matiére de nationalité n’en a pas été
affectée. Par ailleurs, ce type d’interprétation n’a pas toujours eu le succes escompté dans
les ordres juridiques internes des Etats parties. En France, la jurisprudence est restée
parfaitement imperméable a ces considérations. La Cour de cassation, lorsqu’elle fut

interrogée sur la possible violation du PIDCP par la législation francaise sur la nationalité,

650 Pacte international relatif aux droits civils et politiques, adopté par 1’Assemblée générale dans sa
résolution 2000 A (XXI) du 16 décembre 1966, entré en vigueur le 23 mars 1976 (ratifié par 173 Etats), art.
24§3.

651 A la différence de I’article 2§1 qui, s’il prévoit également le principe de non-discrimination, demeure
limité aux droits garantis par le Pacte.

652 Comité des droits de I’homme, Observation générale XVIII, §12.

653 M. PODDAR, « The Citizenship (Amendment Bill, 2016) : international law on religion-based
discrimination and naturalisation law », Indian Law Review, 2018, vol. 2, pp. 108-118.

654 Par exemple a propos de I’attribution de 1’allocation de chdmage : Comité des droits de I’homme, Broeks
c. Pays-Bas, n° 172/1984, 9 décembre 1987, §§12-16. Sur ces décisions, v. F. SUDRE, « Article 2 », in M.
KAMTO (dir.), La Charte africaine des droits de [’homme et des peuples..., op. cit., pp. 129-130.
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eut en effet bien peu de considération pour ces subtilités et affirma dans deux arréts du 22

février 2000 que
« la détermination, par un Etat, de ses nationaux, par application de la loi sur la nationalité ne
peut constituer une discrimination au sens du Pacte de New York du 19 décembre 1966 sur
les droits civils et politiques. »055
Régulierement questionnée les années suivantes sur cette question, la Cour de cassation
répéta constamment cette position®56, rejointe par le Conseil d’Etaté5’. Une telle
interprétation ne cherche pas a concilier les exigences du droit de la nationalité avec
I’interdiction des discriminations, mais considere plus directement que le droit de la
nationalité ne rentre pas dans le champ d’application du principe de non-discrimination tel
que consacré par le PIDCP. Cette position « en retrait »658 des juridictions frangaises traduit
bien les incertitudes entourant 1’application du principe de non-discrimination au droit de

la nationalité.

258. Ces obstacles, qui tiennent a 1’inégale consécration du droit a la nationalité
dans le droit international des droits de I’homme, ne sont cependant pas insurmontables, au
moins lorsqu’une juridiction internationale dispose de la compétence pour interpréter la
convention en cause et qu’elle décide de faire preuve d’un certain volontarisme. Un peu a
la maniére du Comité des droits de ’homme, mais en allant beaucoup plus loin, la Cour
européenne des droits de I’homme a récemment fait sauter le verrou que constituait
I’absence de droit a la nationalité dans la Convention européenne des droits de I’homme,
consacrant ainsi une évolution notable quant a I’application du principe de non-

discrimination.

B. L’évolution du droit du Conseil de I’Europe

655 Civ. 1¢ére, 22 février 2000, n°® 97-22.459, publi¢ au Bulletin, RCDIP, 2000, 681, note H. FULCHIRON ; Civ.
l¢ere, 22 février 2000, n° 97-22.460.

656 Civ. 1¢re, 8 janvier 2002, Poirrez-Ouattara c. Procureur général de Paris, RCDIP, 2003, pp. 77 et ss.,
note P. LAGARDE ; Civ. lére, 18 septembre 2002, n°® 00-21.709 ; Civ. lére, 19 novembre 2002, n°01-02.138 ;
Civ. lére, 25 mars 2003, n° 01-02-450.

657 CE, ass., 15 avril 1996, Doukouré, n° 176399, RFDA, 1996, p. 808 : « Ces dispositions sont relatives a
des droits de pension qui ne relévent pas de la catégorie des droits protégés par le Pacte relatifs aux droits
civils et politiques. Il en résulte que les personnes visées par cette disposition 1égislative ne peuvent invoquer,
au soutien de leur réclamation, le principe d’égalité consacré par 1’article 26 du Pacte relatif aux droits civils
et politiques. »

658 Sur les jurisprudences frangaises et la position « en retrait » du juge frangais en la maticre, v. J.
LEPOUTRE, Nationalité et souveraineté, op. cit., §§787-799.
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259. Le probleme de I’application du principe de non-discrimination au droit de

la nationalité se posait dans la Convention européenne des droits de 1’homme®® de la
méme maniere que pour la Charte africaine des droits de I’homme. En effet, ’article 14 de
la Convention européenne des droits de I’homme ne dispose pas par principe d’une portée
autonome et protége les personnes contre les discriminations uniquement dans la
jouissance des droits et libertés garantis par la Convention®0. De cette absence
d’« existence indépendante »©¢1, la Commission européenne des droits de I’homme, puis la
Cour, ont longtemps conclu a ’impossibilité de controler les 1égislations relatives a la
nationalité au regard de I’article 14 : en 1’absence de consécration du droit a la nationalité,
les requétes étaient ainsi rejetées pour incompatibilité ratione materiae avec les

dispositions de la Convention%62.

260. Ce défaut de consécration, maintes fois rappelé par la Cour, ne signifie pas
pour autant que le droit a la nationalité échappe enti¢rement a I’emprise de la Convention
européenne des droits de I’homme. Dans les années 1990, de nombreuses affaires liées aux
droits de la nationalité adoptés lors des démembrements de I’'URSS et de la Yougoslavie
sont arrivées devant la Cour. Les requérants se plaignaient alors du refus des Etats
successeurs — en général celui sur le territoire duquel ils résidaient et dont ils voulaient
acquérir la nationalit¢ — de leur accorder une nationalité. Ne pouvant pas directement

invoquer un droit a la nationalité, que de toute évidence la Convention ne contient pas, les

659 Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et libertés fondamentales, signée a Rome le
4 novembre 1950, entrée en vigueur le 3 septembre 1953 (ratifiée par 46 Etats).

660 Jpid., art. 14 : « La jouissance des droits et libertés reconnus dans la présente Convention doit étre
assurée, sans distinction aucune, fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les
opinions politiques ou toutes autres opinions, I’origine nationale ou sociale, I’appartenance a une minorité
nationale, la fortune, la naissance ou toute autre situation. » (c’est nous qui soulignons). Cette limite a
I’applicabilité de I’article 14 a été en partie remise en cause par le Protocole n® 12 qui a étendu le champ
d’application de l’article 14 a tout droit garanti par les droits internes des Etats : Protocole n° 12 a la
Convention de sauvegarde des Droits de ’Homme et des Libertés fondamentales, adopté a Rome le 4
novembre 2000, Série des traités du Conseil de I’Europe, n° 177 (ratifié par 18 Etats).

661 v, entre bien d’autres, CEDH, plénicre, 13 juin 1979, n°® 6833/74, Marcks c. Belgique, §32 ; CEDH, 8
juillet 2003, n® 30943/96, Sahin c. Allemagne, §85.

662 Commission EDH, plén., 5 octobre 1972, n°® 5212/71, X c¢. Autriche ; Commission EDH, plén., ler juillet
1985, n° 11278/84, Famille K. Et W. c. Pays-Bas : « La Commission rappelle cependant que I’article 14 de la
Convention n’interdit la discrimination qu’en ce qui concerne la jouissance des droits et libertés garantis par
la Convention. Les requérants ont certes invoqué ’article 8, lu en liaison avec I’article 14 de la Convention,
mais la Commission estime que le droit d’acquérir une nationalité précise n’est pas couvert par cet article ni
par aucune autre disposition de la Convention, et n’a pas non plus de liens suffisants avec ces dispositions. Il
s’ensuit que le grief doit étre rejeté conformément a 1’article 27 par. 2 de la Convention pour incompatibilité
ratione materiae avec les dispositions de la Convention. » ; CEDH, 13 novembre 2001, n°® 51864/99,
Poenaru c. Roumanie.
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requérants s’orientaient vers les conséquences du refus d’octroi sur leur vie privée et

familiale protégée par I’article 8 de la Convention.

261. C’est précisément ce raisonnement que la Cour a fini par accueillir a partir
de la fin des années 1990. Dans Karassev c. Finlande (1999), la question était celle du
refus par les autorités finlandaises d’octroyer la nationalité¢ au requérant. Celui-ci était né
en Finlande en 1992 et avait pour parents d’ anciens ressortissants de 1’Union soviétique.
Au moment de sa naissance, la loi finlandaise n’octroyait la nationalité ex jure soli qu’aux
apatrides. Or, les autorités finlandaises considéraient qu’au moment de sa naissance, ses
parents lui avaient transmis la nationalité¢ russe, ce que le requérant contestait. Il se
plaignait donc du refus arbitraire par les autorités finlandaises de lui octroyer la nationalité
a laquelle il estimait avoir droit. La Cour, tout en rappelant que le droit a la nationalité
n’¢tait pas garanti par la Convention, ouvrit une premiere breche permettant de contrdler le
refus d’octroi de la nationalité au regard de la Convention :

« Bien que le droit d’acquérir une nationalité ne soit garanti, comme tel, ni par la Convention
ni par ses Protocoles (...), la Cour n’exclut pas qu’un refus arbitraire de nationalité puisse,
dans certaines conditions, poser un probléme sous 1’angle de I’article 8 de la Convention en
raison de I’impact d’un tel refus sur la vie privée de I’intéressé. Il est donc nécessaire
d’examiner si les décisions finlandaises révélent un arbitraire ou ont des répercussions
susceptibles de soulever des questions sous 1’angle de 1’article 8 de la Convention. »663
Certes, comme 1’a rappelé la Cour, « la question de savoir si I’intéressé a ou non un droit
défendable a la nationalité d’un Etat doit étre résolue par référence au droit interne de cet
Etat »%64, mais il n’en demeurait pas moins que les conséquences du refus sur le vie privée
de I’intéressé étaient susceptibles de faire 1’objet d’un examen au regard de ’article 8. Le
droit de la nationalité n’échappait donc plus enticrement a une confrontation avec la

Convention européenne des droits de ’homme.

663 CEDH, 12 janvier 1999, Karassev c. Finlande, n° 31414/96, p. 11.
664 CEDH, gr. ch., 22 janvier 2002, Slivenko c. Lettonie, n° 48321/99, §§77-79.
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262. A partir de cette jurisprudence, devenue par la suite constante®5, la Cour

ouvrit progressivement une voie susceptible de déboucher sur un contrdle au regard du
principe de non-discrimination. Deés lors qu’il était admis que le refus d’octroyer la
nationalité avait un effet sur la vie privée et familiale, il devenait tout a fait possible d’user
de I’article 8 comme d’une passerelle vers I’article 14. Cette fonction de relai susceptible
d’étre jouée par I’un des autres droits garantis fut d’ailleurs largement facilitée par la
tendance de la jurisprudence européenne a « autonomiser » [’article 14 : pour étre
applicable, celui-ci ne suppose plus que soit violé un autre droit garanti par la Convention,
mais simplement que la matic¢re de la requéte « n’échappe pas entierement a 1’empire »666
de Dlarticle le garantissant. D¢s lors que la question pouvait étre rattachée a 1’article 8,
I’article 14 trouvait par conséquent a s’appliquer. L’invocation conjointe des articles 8 et
14 n’était au demeurant pas une grande nouveauté. Le rattachement a 1’article 8 pour
provoquer un contrdle du droit interne de la nationalité au regard de ’article 14 avait déja
été tenté par des requérants, mais s’était toujours heurté a 1’absence de droit a la nationalité
dans la Convention et donc au refus du controle. En admettant dans 1’arrét Karassev un
controle des conséquences du refus d’octroyer la nationalité sur le droit au respect a la vie
privée et familiale, la CEDH entrouvrait donc une porte donnant potentiellement acces a

un controle du droit de la nationalité au regard du principe de non-discrimination.

263. L’étape suivante de cette évolution eut lieu en 2011 dans un arrét Genovese
¢. Malte®07 aussi retentissant que débattu. Le requérant était un ressortissant britannique, né
d’une meére britannique et d’un pére maltais, qui se plaignait de ne pas pouvoir acquérir la
nationalité maltaise. Le droit maltais permettait bien la transmission ex jure sanguinis de la
nationalité, mais uniquement lorsque I’enfant était né d’un couple mari¢ — ce qui n’était

pas le cas des parents du requérant — ou, si I’enfant était né hors union, lorsque la mere

665 v, par exemple CEDH, gr. ch., 22 janvier 2002, n° 48321/99, Slivenko c. Lettonie, §77 : « La Cour reléve
que l’article 3 du Protocole n° 4 offre une protection absolue et inconditionnelle contre 1’expulsion des
nationaux. Toutefois, elle estime qu’aux fins de cette disposition la “nationalité” des requérantes doit en
principe étre déterminée d’apres le droit interne. Un “droit a une nationalité” semblable a celui qui est inscrit
a Particle 15 de la Déclaration universelle des Droits de ’Homme n’est garanti ni par la Convention ni par
ses Protocoles, bien qu’un refus arbitraire de nationalité puisse dans certaines conditions constituer une
ingérence dans 1’exercice des droits découlant de I’article 8 de la Convention. » ; CEDH, 13 juillet 2010, n°
26828/06, Kurié¢ c. Slovénie, §353.

666 CEDH, pléniére, 23 novembre 1983, n° 8919/80, Van der Mussele c. Belgique, §43 ; CEDH, 28 novembre
1984, n° 8777/79, Rasmussen c. Danemark, §29 ; CEDH, 13 octobre 2022, Zeggai c. France, n° 12356/19,
§27.

667 CEDH, 11 octobre 2011, n°® 53124/09, Genovese c. Malte.
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¢tait maltaise. Par conséquent, le requérant ne pouvait acquérir la nationalité maltaise, ce

qu’il estimait étre une discrimination entre les enfants légitimes et illégitimes.

264. Premicre difficulté, le requérant n’entretenait aucune relation avec son pére.
L’argument de I’atteinte a la vie familiale semblait impossible a satisfaire, ce que la Cour
admit sans difficulté. Mais, ajouta-t-elle, méme en 1’absence de vie familiale, le refus de
nationalité est susceptible de poser une difficulté au regard de I’article 8 en raison de son
impact sur la vie privée de l'individu :

« The concept of “private life” is a broad term not susceptible to exhaustive definition. It

covers the physical and psychological integrity of a person. It can therefore embrace multiple

aspects of the person’s physical and social identity. »68

Le concept de vie privée étant tellement large, la Cour affirma donc que le refus d’octroyer
une nationalité était susceptible de poser une difficulté au regard de ’identité sociale de la
personne :

« The denial of citizenship may raise an issue under Article 8 because of its impact on the

private life of an individual, which concept is wide enough to embrace aspects of a person’s

social identity. »069

Dés lors, que la violation de I’article 8 soit ou non constatée, le refus de la nationalité se
situait bien dans I’empire de 1’article 8670, Cela admit, la Cour était logiquement conduite a
considérer que le principe de non-discrimination trouvait a s’appliquer :
« Maltese legislation expressly granted the right to citizenship by descent and established a
procedure to that end. Consequently, the State, has gone beyond its obligation under Article 8
in creating such a right — a possibility open to it under Article 53 of the Convention — must
ensure that the right is secure without discrimination within the meaning of Article 14. »67!
265. Ce raisonnement souleva de tres virulentes critiques dans la mesure ou le
recours au concept d’identité sociale ouvrait potentiellement la voie a un contrdle au
regard du principe de non-discrimination de n’importe quelle disposition sur la nationalité.

L’absence totale de définition de 1’identité sociale, critiquée par le juge Valenzia dans son

668 Jbid., §30.
669 Ibid., §33.
670 Idem : « While the right to citizenship is not as such a Convention right and while its denial in the present
case was not such as to give rise to a violation of Article 8, the Court considers that its impact on the

applicant’s social identity was such as to bring it within the general scope and ambit of that Article. »
671 Jbid., §34.
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opinion dissidente®72, laisse en effet songeur sur les perspectives d’une telle jurisprudence.

Comment établir quel refus portera atteinte a I’identité sociale du requérant ? Alors que le
controle du respect de la vie familiale peut étre opéré facilement, le recours a la notion
d’identité sociale ouvre la voie a une contestation de n’importe quel refus de nationalité.
Potentiellement, toute personne peut considérer que le refus de se voir octroyer une
nationalité porte atteinte a son identité sociale puisque celle-ci n’est pas définie par la
Cour. Toujours est-il qu'une fois admis ce raisonnement, il n’y a dorénavant plus aucun
doute sur le fait que la Cour est susceptible d’opérer un contréle du droit de la nationalité
des Etats au regard du principe de non-discrimination. L’absence de droit a la nationalité
dans la Convention a donc été savamment contournée par la Cour, en mettant a profit

I’article 8, quitte a rattacher ce controle a la trés incertaine notion d’identité sociale.

266. Parfois vigoureusement critiqué en doctrine, le raisonnement n’emporta pas
non plus la conviction des juridictions francaises, qui rejetérent les deux volets du
raisonnement. S’agissant du droit a la vie privée, le Conseil d’Etat a considéré que le rejet
d’une demande de naturalisation « n’est pas, par nature, susceptible de porter atteinte au
respect de la vie familiale »%73 et a ainsi conclu a I’inopérance du moyen tiré¢ de la violation
de Darticle 8 de la Convention européenne des droits de 1I’homme. Le Conseil
constitutionnel — qui ne controle évidemment pas la conventionnalité de la loi a I’article 8
de la Convention européenne des droits de I’homme mais a consacré la valeur
constitutionnelle du droit a la vie privée rattaché a I’article 2 de la DDHC¢74 — persiste
dans ce méme refus en affirmant de fagon laconique que la « contestation de la nationalité
d’une personne ne met pas en cause son droit au respect de la vie privée »¢75. La Cour de

cassation s’est également rangée a cet aviso7o.

267. Si certaines jurisprudences récentes ont timidement accepté une
confrontation du droit de la nationalité avec le droit a la vie privée et familiale¢”’, les effets

de cette ouverture quant a 1’applicabilit¢ du principe de non-discrimination demeurent

672 Opinion dissidente du juge Valenzia dans I’affaire Genovese c. Malte, pp. 12-13. Dans le méme sens, D.
SzyMcCzAK, « Quand la Cour européenne se méle de la nationalité¢ », Journal d’Actualité des Droits
Européens, 25 novembre 2011 [en ligne : https://revue-jade.eu/article/view/118].

673 CE, 7 juillet 1995, M’Baye, n° 138041 (c'est nous qui soulignons).

674 DC, 23 juillet 1999, n° 99-416, pt. 45.

675 Décision n°® 2013-354 QPC, 22 novembre 2013, Mme Charly K., pt. 10.

676 Civ. 1¢re, 25 avril 2007, n° 04-17.632

677 Civ. 1¢ére, 4 novembre 2020, n° 19-15.150 ; Civ. lére, 4 novembre 2020, n° 19-17.559.
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modérés. Déja dans les années 1990, la Cour de cassation avait refusé de contrdler la

législation francaise a I’aune de I’article 14678. Malgré 1’évolution de la position de la Cour
dans I’arrét Genovese, la premiere chambre civile de la Cour de cassation a récemment
réitéré cette position classique de refus en considérant que

« La détermination, par un Etat, de ses nationaux par application de la loi sur la nationalité

ne peut constituer une discrimination au sens de ’article 14 de la Convention européenne des

droits de I’homme dés lors qu’est assuré le droit a une nationalité. »67°

268. Malgré ces réticences de la jurisprudence francaise, il n’en demeure pas
moins que le droit de la nationalité peut incontestablement, du fait de 1’arrét Genovese,
faire 1’objet d’un controle au regard du principe de non-discrimination®80, L’interprétation
ainsi admise rejoint la Convention européenne sur la nationalité¢ de 1997 qui, elle aussi,
avait reconnu le principe de non-discrimination8!. Le droit du Conseil de 1’Europe
manifeste donc bien I’expansion contemporaine de ’applicabilité du principe de non-
discrimination au droit de la nationalité. Dorénavant, le droit de la nationalité est donc
soumis a une confrontation avec le principe de non-discrimination. La thése de
I’impossibilit¢ de contrdler le droit de la nationalité au regard du principe de non-
discrimination, en raison de la nature intrinséquement discriminatoire de la nationalité, ne
représente plus le droit positif ou en tout cas mérite d’étre largement nuancée. Une fois
admise son applicabilité, le principe de non-discrimination peut donc étre pris comme
norme de référence dans un contrdle du droit de la nationalité et plus particulierement des

options. Reste cependant a établir I’ampleur de son influence.

Section II. L’influence du principe de non-discrimination sur les options de

nationalité

269. Que le principe de non-discrimination soit applicable au droit de la
nationalité ne signifie pas pour autant que toute distinction dans les conditions d’octroi ou

de retrait de la nationalité soit considérée comme discriminatoire au sens du droit

678 Civ. 1¢re, 25 avril 2007, n° 04-17.632.

679 Civ. lére, 4 novembre 2020, n° 19-15.150 ; Civ. lére, 4 novembre 2020, n° 19-17.559.

680 De ce point de vue, la position des juridictions frangaises n'est pas exempte de tout reproche et ouvre
potentiellement la voie & une condamnation de la France par la CEDH.

681 C’était d’ailleurs l'un des motifs d'adoption de la Convention européenne de 1997 que d’appliquer le
principe de non-discrimination au droit de la nationalité. Le Rapport Convention de 1997 rappelait a ce titre
que la Convention européenne des droits de I’homme n’avait pas vocation a s’appliquer au droit de la
nationalité (Convention européenne sur la nationalité¢ de 1997, Rapport explicatif, §43).
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international. Tous les systémes juridiques ayant consacré le principe d’égalité et de non-

discrimination connaissent en effet une tolérance a 1’égard des distinctions®82. On peut
ainsi distinguer, en empruntant le vocabulaire du Comité des droits de ’homme, entre les
différenciations licites et les discriminations illicites. L’application du principe de non-
discrimination contenu dans le PIDCP n’implique pas que toute différenciation soit une
discrimination au sens du Pacte : « Toute différenciation ne constitue pas une
discrimination, si elle est fondée sur des critéres raisonnables et objectifs et si le but visé
est légitime au regard du Pacte. »%83 Dans le méme ordre d’idées, la Cour européenne des
droits de ’homme considére qu’une distinction doit étre considérée comme discriminatoire
des lors qu’elle est fondée sur 1I’un des criteres définis a I’article 14 et que cet usage est
privé de justification objective et raisonnable. La distinction doit ainsi viser un but

1égitime, dans un rapport de proportionnalité entre les moyens employés et le but viséos4,

270. Le constat de I’applicabilité du principe de non-discrimination au droit de la
nationalité laisse toute entiére ouverte la question de son influence exacte sur les droits de
la nationalité. Vectrice de distinction et de différenciation, la nationalité se laisse
difficilement absorber par le principe de non-discrimination pour la simple raison qu’une
stricte interdiction de certains critéres aurait pour conséquence de remettre en question des
pans entiers des législations sur la nationalité. On comprend donc aisément que la maticre
soit placée sous le signe d’une certaine tolérance qui ne se laisse cependant pas facilement
caractériser. L’une des raisons tient au fait que le droit de la nationalité, non seulement use
de critéres sensibles, mais les utilise également a des fins particuliéres qui varient, moins
du fait des critéres eux-mémes, que de la technique juridique d’acquisition ou de retrait de
la nationalité employée. Ainsi, un méme critére n’a pas la méme finalité selon qu’il servira
a l’octroi d’une option de nationalité ou, par exemple, a un retrait de plein droit. Si
concernant la nationalit¢ en général, le principe de non-discrimination n’est donc pas

dépourvu de pertinence (I), il n’en est pas de méme s’agissant de 1’option (II).

682 0. JOUANJAN, « Egalité », in D. ALLAND, S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., pp.
585-589.

683 Comité des droits de I’homme, Observation générale XVIII, §13.

684 La formulation classique provient de 1’arrét rendu dans [’Affaire linguistique belge (CEDH, pléniére, 23
juillet 1968, n° 1474/62, 1677/62, 1691/62, 1769/63, 1994/63, 2126/64, Affaire « relative a certains aspects
du regime linguistique de [’enseignement en Belgique c. Belgique, §10. Le raisonnement a été repris de
nombreuses fois depuis, par exemple dans CEDH, 28 oct. 1987, n°® 8695/79, Inze c. Autriche, §41.
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I. Droit de la nationalité et critéres discriminatoires
271. L’application du principe de non-discrimination au droit de la nationalité
suppose avant tout d’établir les critéres qui sont prohibés en vertu de ce principe. L’analyse
du droit international est cependant malaisée en raison du faible nombre de jurisprudences
relatives a la nationalité. Si certains critéres semblent bien prohibés dans le droit de la

nationalité (A), I’incertitude régne cependant pour la plupart d’entre eux (B).
A. Les critéres prohibés par le principe de non-discrimination

272.  Sil’on s’intéresse tout d’abord aux constats de violation du principe de non-
discrimination par des dispositions permettant I’acquisition d’une nationalité, force est de
constater que les jurisprudences internationales se font plutdt rares et qu’elles se sont
exclusivement concentrées sur les conséquences en matiére de nationalité du principe
d’égalité entre les hommes et les femmes et plus généralement sur le domaine familial. Tel
est par exemple le cas dans I’affaire Genovese ou la Cour européenne des droits de
I’homme a considéré que la distinction entre les enfants 1égitimes et les enfants illégitimes
pour I’acquisition de la nationalité ex jure sanguinis a la naissance était discriminatoire.
Pour aboutir a ce résultat, la Cour s’est fondée sur 1’existence d’un « dénominateur
commun », constaté sur la base de I’évolution des ratifications a la Convention européenne
sur le statut juridique des enfants nés hors mariage de 197585, Or cette convention n’avait
pas été ratifiée par Malte. L’existence d’un tel dénominateur commun a ainsi permis de
contourner 1’absence de ratification de ladite Convention par Malte. Il n’en demeure pas
moins qu’en plagant ainsi son raisonnement dans la continuité de la jurisprudence Demir et
Baykara c. Turquie de 200868¢, la Cour a suscité de nombreuses critiques. Dans ce dernier
arrét, la Cour avait en effet avancé I’idée que I’interprétation de la Convention européenne
des droits de I’homme, instrument de droit « vivant » devant étre interprété a la lumiére des
conditions de vie actuelles, pouvait « mobiliser toutes les sources internationales externes
disponibles », y compris des textes n’ayant pas de valeur contraignante. Dans « la
recherche d’un dénominateur commun parmi les normes de droit international », écrivait-

elle, la Cour « n’a jamais distingué entre les sources de droit selon qu’elles avaient ou non

685 Convention européenne sur le statut juridique des enfants nés hors mariage du 15 octobre 1975, entrée en
vigueur le 11 aott 1978 (ratifiée par 23 Etats membres du Conseil de 1’Europe).
686 CEDH, 12 novembre 2008, Demir et Baykara c. Turquie, n° 34503/97.
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été signées et ratifiées par le gouvernement défendeur. »%87 Tout texte international, peu

importe sa valeur juridique, est donc susceptible d’étre monopolisé pour manifester

« D’existence d’un consensus des Etats », la Cour devenant ainsi le révélateur de la

«volonté générale des Etats contractants. »088 :
« La Cour, quand elle définit le sens des termes et des notions figurant dans le texte de la
Convention, peut et doit tenir compte des ¢éléments de droit international autres que la
Convention, des interprétations faites de ces éléments par les organes compétents et de la
pratique des Etats européens reflétant leurs valeurs communes. Le consensus émergeant des
instruments internationaux spécialisés et de la pratique des Etats contractants peut constituer
un élément pertinent lorsque la Cour interpréte les dispositions de la Convention dans des
cas spécifiques. »089

Une telle technique d’interprétation peut facilement s’émanciper de la condition de base

d’application d’un traité a un Etat, & savoir sa ratification :

« il n’est pas nécessaire que I’Etat défendeur ait ratifié 1’ensemble des instruments

applicables dans le domaine précis dont reléve 1’affaire concernée »690
C’est dans I’orbite de ce raisonnement, fort critiqué®®l, qu’a décidé de se placer la Cour
dans I’arrét Genovese, aboutissant au méme résultat, a savoir d’appliquer une convention a
un Etat ne I’ayant pas ratifi¢®®2. Toujours est-il qu’une fois admise l’existence d’un
dénominateur commun, seuls de trés sérieux motifs — very weighty reason — pouvaient
justifier une différence de traitement fondé sur la naissance hors du mariage, motifs que

Malte n’a pas prouvésd3.

273. Sans doute la Cour a-t-elle voulu par ce raisonnement renforcer la
motivation d’un arrét déja novateur pour les raisons précédemment mentionnées. Le
raisonnement n’en demeure pas moins étonnant, car, en soi, la Cour aurait pu se

« contenter » de constater une discrimination sexuelle, celle-ci étant mentionnée par

687 [bid., §78.

688 Jbid., §84.

689 [bid., §85.

690 Jbid., §86.

691 vy, G. COHEN-JONATHAN, J.-F. FLAUSS, « La Cour européenne des droits de I’homme et le droit
international », AFDI, vol. 54, 2008, pp. 529-546.

692 Pour une critique approfondie de 1’arrét Genovese c. Malte, v. F. MARCHADIER, « L’attribution de la
nationalité a I’épreuve de la Convention européenne des droits de I’homme. Réflexions a partir de I’arrét
Genovese ¢/ Malte », op. cit., pp. 61-78.

693 CEDH, 11 octobre 2011, Genovese c. Malte, n° 53124/09, §44.
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I’article 14 de la Convention européenne des droits de I’homme®4. D’autant plus qu’en

matiere d’égalité entre les hommes et les femmes, le droit international contemporain a
déja ceuvré, y compris dans des conventions contenant des dispositions relatives a la

nationalité.

274. Cette tendance explique par exemple la solution retenue par la Cour
interaméricaine des droits de I’homme dans son avis consultatif de 1984 sur la réforme de
la naturalisation au Costa Rica®>. Envisageant de modifier ses dispositions
constitutionnelles relatives a sa nationalité, le Costa Rica avait demandé a la Cour de se
prononcer par avis sur la conformité de ce projet avec la Convention américaine des droits
de ’homme, et plus spécifiquement avec le droit a la nationalité®® et le principe d’égalité
devant la 101%997. Cette réforme prévoyait notamment un article spécialement consacré a la
nationalité de la femme mariée :

« A foreign woman who, by marriage to a Costa Rican loses her nationality or who after two

years of marriage to a Costa Rican and the same period of residence in the country, indicates

her desire to take on our nationality. »%98
275. La Cour, prenant acte de la trés forte tendance depuis un siécle en faveur de
’égalité entre les hommes et les femmes — dont le continent américain avait été¢ en bonne
partie a I’origine®®® —, rejeta cette initiative, de toute évidence inspirée de 1’ancienne
conception de I'unité de nationalité¢ autour du pere de famille’®, en concluant que la
différence de traitement entre époux était discriminatoire. On notera au passage la vigueur

du rejet, la Cour ne considérant pas que le projet n’était pas justifié, mais qu’il ne

694 D’autant qu’a admettre l'influence du droit international sur I’interprétation de la Convention, il lui
suffisait de se référer a I’article 9 de la Convention sur I’¢limination de toutes les formes de discrimination a
I’égard des femmes de 1979 qui impose aux Etats de ne pas opérer de discrimination entre le pére et la mére
s'agissant de la nationalité des enfants, convention signée et ratifiée par Malte. Elle aurait pu également
mentionner la Convention européenne sur la nationalité de 1997 qui, elle aussi, interdit les discriminations
sexuelles. En ce sens, F. MARCHADIER, « L’attribution de la nationalité a 1I’épreuve de la Convention
européenne des droits de ’homme. Réflexions a partir de I’arrét Genovese ¢/ Malte », op. cit., p. 76.

695 Cour IADH, Proposed Amendments to the Naturalization Provision of the Constitution of Costa Rica,
Advisory Opinion OC-4/84 of January 19, 1984.

696 Convention américaine relative aux droits de I’homme dit « Pacte de San José de Costa Rica », signée a
San José le 22 novembre 1969, entrée en vigueur le 18 juillet 1978 (ratifiée par 25 Etats), art. 20.

097 Jbid., art. 24.

698 Cour IADH, Proposed Amendments to the Naturalization Provision of the Constitution of Costa Rica, op.
cit., §7.

099 Jbid., §65.

700 hid., §64.
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pouvait pas 1’étre’!. Le rejet des discriminations sexuelles en matiére de nationalité ne

peut guere étre formulé en des termes plus nets.

276. Cette interdiction des discriminations sexuelles trouve un écho auprés du
Conseil constitutionnel, pourtant peu enclin a I’application du principe de non-
discrimination, dans une décision QPC du 9 janvier 2014, Mme Jalila K702. Etaient en
cause certaines dispositions de 1’ordonnance du 19 octobre 1945 portant Code de la
nationalité prévoyant que la perte de la nationalité francaise du fait de I’acquisition d’une
nationalité étrangere s’opérait de plein droit pour les femmes alors qu’elle dépendait pour
les hommes d’une demande d’abandon de la nationalité¢ francaise. Le Conseil
constitutionnel affirma que cette distinction méconnaissait I’article 6 de la Déclaration de
1789 et du troisiéme alinéa du Préambule de 1946, les « mots “sexe masculin” » devant
donc étre considérés comme « contraires a la Constitution »793. Le droit de la nationalité
apparait donc comme profondément affecté¢ par la reconnaissance de 1’égalité entre les

hommes et les femmes.

277.  Toutefois, en dehors des discriminations sexuelles, le droit international ne
fournit que peu d’informations sur les critéres prohibés par le principe de non-
discrimination. Il n’empéche que la pression doctrinale, et jurisprudentielle dans le cas de
la CEDH, ne peut manquer de soulever des interrogations en dehors des discriminations
sexuelles. L’identification exacte des criteres demeure cependant délicate. A lire la
doctrine, il semble possible de s’accorder sur une interdiction des critéres raciaux ou
biologiques’4. Dans 1’affaire Barcelona Traction, la Cour internationale de Justice a élevé
cette interdiction au rang de norme de jus cogens en évoquant les obligations erga omnes

découlant « par exemple, dans le droit international contemporain, de la mise hors la loi

701 Jbid., §67 : « The Court consequently concludes that the different treatment envisaged for spouses by
paragraph 4 of Article 14 of the proposed amendment, which applies to the acquisition of Costa Rican
nationality in cases involving special circumstances brought about by marriage, cannot be justified and must
be considered to be discriminatory. The Court notes in this connection and without prejudice to its other
observations applicable to the amendment proposed by the members of the Special Legislative Committee
(...) that their proposal is based on the principle of equality between the spouses and, therefore, is more
consistent with the Convention. The requirements spelled out in that amendment would be applicable not
only to "a foreign woman" but to any "foreigner" who marries a Costa Rican national. » (c’est nous qui
soulignons).

702 Cons. const., Décision n° 2013-360 QPC, 9 janvier 2014, Mme Jalila K.

703 Jbid., al. 8.

704 M. CUVELIER, Passportization in International Law : Theory and Practice of large-scale extraterritorial
conferrals of nationality, op. cit., p. 52 : « The prohibition of discrimination in matters of naturalization is the
strongest where the criteria are based on biological factors such as race. »
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des actes d’agression et du génocide, mais aussi des principes et des régles concernant les

droits fondamentaux de la personne humaine, y compris la protection contre la pratique de
I’esclavage et la discrimination raciale. »705 On imagine donc mal comment le droit de la
nationalité pourrait échapper a I’emprise d’une telle régle. Au fond se trouve I’idée que les
critéres raciaux et biologiques ne peuvent jamais étre justifiés, pour des raisons historiques
et philosophiques bien connues. Cette position s’articule avec la critique unanime du
racisme, qui dépasse largement la question de la nationalité, et dont on trouve des
illustrations dans la jurisprudence de la CEDH7%. La Cour n’a d’ailleurs pas exclu qu’un
refus de nationalité fondé sur des critéres raciaux ou ethniques puisse étre constitutif d’un
traitement dégradant contraire a 1’article 3 de la Convention européenne des droits de

I'homme797,

278. S’agissant des criteres sexuels et raciaux, il semble donc qu’il y ait un
accord sur leur nature discriminatoire et cela, peu importe que les critéres soient employés
pour une attribution ou un retrait de la nationalité. Cette unanimité n’est toutefois pas

partagée quant aux autres criteres.
B. Les critéres incertains

279. En dehors des discriminations sexuelles et raciales, 1’incertitude demeure
des plus completes. Les jugements doctrinaux oscillent entre le caractére marginal des
constats de violation du droit international et une tendance doctrinale a considérer plus ou
moins I’intégralité des critéres comme potentiellement discriminatoires’%8. Pour 1’instant,
I’immense majorité des critéres utilisés dans les droits de la nationalité n’ont jamais été
considérés comme contraires au principe de non-discrimination et méme dans la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme, pourtant ambitieuse, 1’arrét

Genovese est resté sans lendemain.

705 CIJ, arrét, 5 février 1970, Barcelona Traction, §34.

706 Sur la critique du racisme par la CEDH, v. CEDH, 13 novembre 2007, D. H. et autres c. République
tcheque, n° 57325/00, §176 ; CEDH, 6 juillet 2005, Natchova et autres c. Bulgarie, n° 43577/98 et 43579/98,
§ 145 ; CEDH, 13 décembre 2005, Timichev c. Russie, n° 55762/00 et 55974/00, §56 ; CEDH, 24 mai 2016,
Biao c. Danemark, n° 38590/10, §94.

707 CEDH, 2 septembre 1996, Slepcik c. Pays-Bas et République tcheque, n° 30913/96, p. 182.

708 Pour une illustration de cette tendance qui regroupe aussi bien les distinctions ethniques que 1’'usage du jus
sanguinis et du jus soli sous la catégorie de « critéres a fort potentiel discriminatoire », v. A. DIONISI-
PEYRUSSE, « La nationalité et les critéres a fort potentiel discriminatoire (origine nationale, race, couleur,
naissance, langue, religion, fortune, opinion) », in A. DIONISI-PEYRUSSE et al., La nationalité : enjeux et
perspectives, op. cit., 61-75.
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280. Cette tolérance du droit international se retrouve dans la jurisprudence

frangaise lorsqu’une juridiction a accepté, une fois, de controler le droit frangais de la
nationalité au regard de I’article 14 de la Convention européenne des droits de I'homme.
Dans un arrét du 30 novembre 199079, la Cour d’appel de Paris a en effet accepté
d’examiner le droit frangais de la nationalité au regard de I’article 14 de la Convention
européenne des droits de I’homme. Comme dans de nombreuses autres affaires, c’était la
conformité au principe de non-discrimination des reégles adoptées lors de 1’indépendance
de I’Algérie (ordonnance du 21 juillet 1962) qui était contestée puisque celles-ci reposaient
sur la distinction entre « Frangais de statut civil de droit commun » et « personnes de statut
civil de droit local originaires d’Algérie »710. Malgré son rappel de la compétence
souveraine de I'Etat en la matiére, la Cour d’appel de Paris a accepté de contrdler la
législation francaise au regard de ’article 14 de la Convention européenne des droits de
I’homme. Elle a cependant conclu que ladite 1égislation visait bien un but légitime (la
préservation de I’identité d’une population) et était proportionnée (la différence de statut
juridique a partir de 1’origine permettant aux populations de s’intégrer dans leurs Etats
respectifs)’1l. Cette tolérance se retrouve au demeurant dans la jurisprudence frangaise
lorsqu’est substitué¢ le principe d’égalité (article 6 de la DDHC) a Darticle 14 de la
Convention européenne des droits de I’homme. D’une manicre générale, si les requétes
fondées sur la violation de I’article 6 de la DDHC ont été¢ examinées, elles n’ont eu guére
plus de succes. En dehors de la décision Mme Jamila K de 2014 déja mentionnée, le

Conseil constitutionnel s’est toujours prononcé en faveur de la conformité du droit francais

709 Paris, 1ére ch., 30 novembre 1990, RCDIP, 1992, note P. LAGARDE, pp. 681 et ss.

710 France, Ordonnance n° 62-825 du 21 juillet 1962 relative a certaines dispositions concernant la nationalité
frangaise.

711 Paris, 1ére ch., 30 novembre 1990 : « Il apparait : - que la différenciation opérée par le 1égislateur frangais
n’excéde pas les pouvoirs d’appréciation laissés aux Etats pour la protection de 1’intérét national dans une
matiére - la nationalité - relevant de la seule souveraineté de 1’Etat ; - qu’elle vise un but légitime, qui est de
préserver 1’identité d’une population, de sa culture, de sa religion particuliére, justifiant une protection légale
appropriée ayant pour but de reconnaitre un statut spécifique a I’ensemble d’une population qui était destinée
a constituer, par la suite, celle du nouvel Etat indépendant lors de la succession d’Etats résultant de
I’accession de 1’Algérie a ’indépendance ; - qu’elle ne heurte pas le principe de proportionnalité entre le
moyen employé et le but visé, la différenciation des statuts personnels selon ’origine étant le moyen le plus
adéquat pour préserver le statut juridique spécifique de la population destinée a s’intégrer dans le nouvel
Etat. »
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de la nationalité au principe d’égalité7!12, rejoignant ainsi la jurisprudence de la Cour de

cassation’13.

281. Quant a la Convention européenne sur la nationalité adoptée en 1997, dont
on pouvait imaginer qu’elle viendrait quelque peu préciser les enjeux particuliers de
I’application du principe de non-discrimination au droit de la nationalité, sa rédaction fut
pour le moins prudente. Certes, celle-ci contient bien a son article 5§1 le principe de non-
discrimination, mais son contenu se retrouve limité a quelques critéres (sexe, religion, race,
couleur, origine nationale ou ethnique). Cette conception restrictive du principe de non-
discrimination — par rapport notamment a ’article 14 de la Convention européenne des
droits de I’homme qui contient ¢galement la langue, les opinions politiques ou toutes
autres opinions, 1’origine sociale, I'appartenance a une minorité nationale, la fortune et la
naissance — pourrait toutefois suggérer que ’interprétation de la Convention de 1997
devrait étre plus rigoureuse que celle de I’article 14 de la Convention européenne des
droits de I’homme. Rien ne le confirme pourtant dans le rapport explicatif qui se contente
de préciser que les critéres abandonnés par la Convention de 1997 ne constituent pas une
discrimination dans le droit de la nationalité’!4, sans pour autant préciser si la technique
classique d’interprétation de 1’article 14 par la Cour trouve également a s’appliquer. Dans
le doute, on peut supposer que la Convention de 1997 n’échapperait pas non plus a la
tolérance induite par la distinction entre différenciations licites et discriminations illicites.

Plus encore, la Convention ne mentionne d’ailleurs dans son préambule qu’un simple désir

712 Cons. const., Décision n°® 93-321 DC, 20 juillet 1993, Loi réformant le code de la nationalité ; Cons.
const., Décision n° 96-377 DC, 16 juillet 1996, Loi tendant a renforcer la répression du terrorisme ; Cons.
const., Décisions n°® 2011-186/187/188/189 QPC, 21 octobre 2011, Mlle Fazia c. et autres ; Cons. const.,
Décision n° 2012-259 QPC, 29 juin 2012, M. Mouloud A. ; Cons. const., Décision n° 2013-354 QPC, 22
novembre 2013, Mme Charly K. ; Cons. const., Décision n° 2014-439 QPC, 23 janvier 2015, M. Ahmed S. ;
Cons. const., Décision n°® 2018-770 DC, 6 septembre 2018, Loi pour une immigration maitrisée, un droit
d’asile effectif et une intégration réussie. Sur ces jurisprudences, v. J. LEPOUTRE, Nationalité et souveraineté,
op. cit., §§ 725-757 et sur la critique spéc. §§ 742-757.

713 Sur la loi n° 60-752 du 28 juillet 1960 relative a I’'indépendance de Madagascar, ayant fait I’objet d’un
refus de transmission d’une QPC dans Cass., ass. plén., 16 juillet 2010, n° 10-40.014, publié¢ au Bulletin :
refus de transmettre la QPC au motif que la question posée ne présentait pas de caractére sérieux « dés lors
que les dispositions critiquées, fussent-elles fondées sur 1’origine, découlaient nécessairement de 1’accession
a I’indépendance de certains territoires, laquelle ne pouvait que conduire, dans un but d’intérét général, a
distinguer la population restant de plein droit celle de la République frangaise de celle des nouveaux Etats
indépendants, dont les nationaux étaient soumis a une manifestation de volonté pour rester Frangais. »

714 Convention européenne sur la nationalité de 1997, Rapport explicatif, §43.
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d’éviter les discriminations, témoignant « de la plus grande prudence » dont le droit

international fait preuve en la matiere7!5.

282. L’identification précise des critéres devant étre considérés comme
discriminatoires demeure en définitive particuliérement incertaine, a I’exception notable
des discriminations sexuelles et raciales. Ces incertitudes sont bien évidemment de nature a
alimenter les discussions doctrinales sur les contours et le devenir du principe de non-
discrimination. En 1’état, I’influence du principe de non-discrimination sur I’exclusion de
certains critéres demeure somme toute relativement marginale et la plupart des critéres
semblent préservés. Quand bien méme certains criteres seraient susceptibles d’étre
considérés comme discriminatoires, rien n’indique qu’ils le soient pour tous les modes
d’octroi et de retrait de la nationalité. En réalité, si la Commission du droit international et
la Commission de Venise ont évoqué de tels criteéres, ce n’était pas uniquement en raison
d’une tolérance particuliére pour ceux-ci, mais plutdt parce qu’ils pouvaient étre utilisés
pour attribuer une option de nationalité. Cela laisse donc préjuger d’une influence variable
du principe de non-discrimination selon les modalités d’attribution ou de retrait de la

nationalité sur lesquelles les critéres, méme a fort potentiel discriminatoire, sont greffés.
II. Option de nationalité et discrimination

283. Si ’analyse des critéres ne permet pas, sauf quelques exceptions, de savoir
lesquels seraient de nature discriminatoire, cela tient peut-étre au fait que la conformité au
principe de non-discrimination dépend moins du critére que de la fagon avec lequel il est
utilisé et par conséquent, si cet usage est plus ou moins justifi¢. Comme I’écrit A. Dionisi-
Peyrusse,

« Le principe de non-discrimination n’impose pas 1’uniformisation. Il permet les

distinctions dés lors qu’elles sont justifiées. »716

715 H. FULCHIRON, « Dépasser les dilemmes de la discriminations... », in A. DIONISI-PEYRUSSE et al., La
nationalité : enjeux et perspectives, op. cit., p. 79. Sur 'article 5§1 de la Convention européenne sur la
nationalité, v. R. SCHARER, « The European Convention on Nationality », German Yearbook of International
Law, vol. 40, 1997, p. 444 ; E. ERSBOLL, « The Principe of Non-Discrimination in Matters relating to
Nationality Law - A need for clarification ? », in Rapport de la 2nd Conférence européenne sur la nationalité
(8 et 9 octobre 2001), « Challenge to National and International Law on Nationality at the Beginning of the
New Millenium », op. cit., pp. 199-200.

716 A. DIONISI-PEYRUSSE, « La nationalité et les critéres a fort potentiel discriminatoire (origine nationale,
race, couleur, naissance, langue, religion, fortune, opinion) », in A. DIONISI-PEYRUSSE et al., La nationalité :
enjeux et perspectives, op. cit., p. 75.
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Autrement dit, les distinctions ne deviennent des discriminations que lorsqu’elles sont

dénuées de toute justification acceptable, a I'instar du controle opéré par la Cour
européenne des droits de ’homme. Evidemment, la délimitation entre I’acceptable et
I’inacceptable n’est guére aisée a saisir. Il est toutefois possible de se demander si la
justification d’un critere donné ne renvoie pas en réalité a la finalité poursuivie par les
Etats et par conséquent aux modes d’attributions ou de retrait de la nationalité. Envisagée
de la sorte, la nature juridique de I’option, au sein des différents modes d’attribution ou de
retrait, explique peut-étre une certaine tolérance du droit international a son égard (A),
tolérance qui apparait également dans la Convention pour I’élimination des discriminations
raciales et cela, malgré une formulation particuliére qui justifie d’en faire un examen

sépare (B).
A. La tolérance du droit international envers 1'option

284. Il semble possible de considérer que la conformité des droits de la
nationalit¢ au principe de non-discrimination dépend certes du critére employé, mais
¢galement de la modalité d’attribution ou de retrait de la nationalité pour laquelle il est
utilisé. Cette approche ouvre la voie a un usage différenci¢ du principe de non-
discrimination, non pas en fonction des critéres employés dans le droit de la nationalité,

mais plutot du motif poursuivi par I’Etat.

285. Ces nuances apparaissent spontanément lorsqu’on s’intéresse aux critéres a
fort potentiel discriminatoire comme la langue, I’ethnie ou encore la religion. Par exemple,
I’'usage d’un critére religieux n’a pas la méme portée selon qu’il est utilisé pour déchoir de
leur nationalité toute une minorité religieuse ou, au contraire, pour permettre a des
membres d’une religion d’acquérir la nationalité d’un Etat dont cette religion est au coeur
de sa construction nationale. Qui songerait par exemple a assimiler la loi de retour
israé¢lienne de 1950 permettant a toute personne de confession juive d’acquérir la
nationalité d’Isra€l en venant s’y installer’!7 avec le traité de Lausanne par lequel la Grece
et la Turquie décideérent en 1923 d’échanger leurs minorités religieuses respectives en les

ayant déchues au préalable de leur nationalité’!8 ? Pourtant, a s’en tenir aux personnes

717 Isragl, Loi du 6 juillet 1950, dite « Loi de retour ».
718 Traité de Lausanne de 1923 entre la Gréce et la Turquie, art. 1.
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concernées par les dispositions en cause, ¢’est bien le méme critére qui est utilisé. Quelle

différence faire entre, d’une part, le « juif » de la loi israélienne, et d’autre part, les
« ressortissants turcs de religion grecque orthodoxe » et les « ressortissants grecs de
religion musulmane » mentionnés par le trait¢ de Lausanne ? Dans les deux cas,
I’identification des personnes concernées par la disposition est religieuse et pourtant les
conséquences sont totalement différentes. On s’aper¢oit donc intuitivement qu’un méme
critere peut étre employé pour des objectifs qui n’ont bien entendu pas les mémes
conséquences pour les personnes affectées. La différence d’appréhension de ces deux
dispositions n’apparait donc pas a raison de 1’'usage d’un critére religieux, mais des motifs
et buts poursuivis par ces dispositions. Ces motifs et buts apparaissent moins dans le critere
que dans la modalité d’attribution ou de retrait de la nationalité pour laquelle ce critere est
utilisé. La différence entre ces deux dispositions vient du fait que la l1égislation israélienne
sert a réunir dans sa communauté nationale des membres de la religion sur laquelle sa
nation s’est construite, tandis que dans 1’autre cas, elle sert a déchoir de leur nationalité des
membres d’une minorité nationale pour finalement les expulser. Les motifs poursuivis par
ces deux législations sont donc extrémement différents malgré 1'usage d’un critére
identique. Si I’on pose donc la question en termes, non plus simplement de critéres, mais
de motif et donc de modalité d’octroi ou de retrait de la nationalité, la question de
I’application du principe de non-discrimination se raffine et on peut supposer qu’on se

rapproche d’une description plus conforme au droit positif.

286. C’est sans doute ce type de raisonnement qui a conduit la Cour
interaméricaine des droits de I’homme a faire preuve d’une certaine tolérance en maticre
de naturalisation dans son avis déja mentionné¢ de 1984719, En dehors de la discrimination
sexuelle, la Cour interaméricaine des droits de I’homme avait également été¢ questionnée
sur la conformité au principe de non-discrimination de 1’usage des criteres culturels et
linguistiques en matiere d’option et de naturalisation. Le projet de réforme
constitutionnelle du Costa Rica prévoyait un régime préférentiel de naturalisation pour les
nationaux d’Etats d’Amérique centrale, d’Amérique latine et d’Espagne’20. Par ailleurs,

pour tous les étrangers désirant obtenir une naturalisation était exigée une maitrise de la

719 Cour IADH, Proposed Amendments to the Naturalization Provision of the Constitution of Costa Rica,
Advisory Opinion OC-4/84 of January 19, 1984.
720 [bid., §54.
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langue espagnole, a laquelle s’ajoutait un examen de connaissances portant sur « I’histoire

du Costa Rica et ses valeurs »721. La question de la conformité au principe d’égalité était
donc posée a propos de deux types de dispositions : les régimes préférentiels de
naturalisation sur un fondement culturel ; 1’exigence linguistique et de connaissances
historiques en matiére de naturalisation. Sur ’une et 'autre, la Cour a conclu a la

conformité du projet de réforme a la Convention américaine des droits de I’homme.

287.  S’agissant tout d’abord du régime préférentiel de naturalisation, la Cour a
fondé son raisonnement sur 1’idée que, si les principes d’égalité et de non-discrimination
¢taient inhérents a la dignité humaine, il ne s’en suivait pas pour autant que toute forme de
différence y portait atteinte. Citant la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme d’aprés laquelle une différence de traitement n’est discriminatoire que si elle n’a
pas de justification objective et raisonnable, elle a réaffirmé que certaines inégalités
n’étaient pas en tant que telles discriminatoires’22. Seules les différences qui poursuivraient
un but « injuste », « déraisonnable », « arbitraire », « capricieux », « despotique » ou « en
conflit avec I'unité¢ et la dignit¢ du genre humain » devraient étre considérées comme
discriminatoires’?3. Plus précisément, la Cour a rappelé que les conditions de
naturalisation, par lesquelles 1’Etat s’assure de '« effectivité » du lien entre d’un coté les
naturalisés et de 1’autre « les valeurs du systéme et intéréts de la société auxquels ils
veulent appartenir », relévent bien de la compétence souveraineté de 1’Etat. Mais en méme
temps, ces critéres ne peuvent contenir que des « différences raisonnables basées sur des
différences factuelles, congues objectivement, permettant de reconnaitre que certains
demandeurs ont une affinité plus étroite (closer affinity) que d’autres avec le systéme et les

valeurs du Costa Rica. »724

288. A partir de ce raisonnement, la Cour en déduit que la proximité culturelle
peut justifier une procédure préférentielle de naturalisation, en I’espéce un délai de
résidence inférieur :

« Given the above considerations, one example of a non-discriminatory differentiation would

be the establishment of less stringent residency requirements for Central Americans, Ibero-

721 Idem.

722 Ibid., §§55-56.
723 Ibid., §57.

724 Ibid., §59.
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Americans and Spaniards than for the other foreigners seeking acquire Costa-Rican

nationality. It would not appear to be inconsistent with the nature and purpose of the grant of
nationality to expedite the naturalization procedure for those who, viewed objectively, share
much closer historical, cultural and spiritual bonds with the people of Costa Rica. The
existence of the bonds permits the assumption that these individuals will be more easily and
more rapidly assimilated within the national community and identify more readily with the
traditional beliefs, values and institutions of Costa Rica, which the state has the right and

duty to preserve. »725

La proximité culturelle justifie donc, aux yeux de la Cour, que les Etats puissent accélérer
la procédure de naturalisation, présumant ainsi que les personnes, en raison méme de la
proximité culturelle, seront plus aisément et rapidement assimilées a la communauté

nationale, a ses croyances, ses valeurs et ses institutions.

289. Quant a la seconde question relative aux critéres linguistiques et au test de
connaissances historiques comme condition de la naturalisation, I’opinion de la Cour est
plus nuancée, tout en admettant qu’ils ne constituent pas une violation du principe de non-
discrimination. En effet, si pour la Cour il n’apparait pas déraisonnable, ni injustifié,
d’exiger que les naturalisés soient en mesure de communiquer dans la langue nationale,
elle note cependant que 1’exigence de pouvoir « parler, écrire et lire », ainsi que le test de
connaissances historiques, peuvent présenter le risque de devenir le vecteur de « jugements
subjectifs et arbitraires ». C’est donc plus en raison du risque d’un pouvoir discrétionnaire
des autorités en charge de les apprécier que du principe méme de leur usage que la Cour

émet quelques réserves, sans pour autant condamner explicitement ces criteres’26.

290. La position de la Cour interaméricaine des droits de I’homme admet donc
que des procédures privilégiées de naturalisation sur un motif culturel et I’'usage de critéres
linguistiques et de connaissances historiques sont conformes au principe de non-
discrimination prévu par la Convention américaine des droits de I’homme. Plus
généralement, le raisonnement propos¢ par la Cour interaméricaine cherche a ménager ce
que le droit de la nationalité entretient de relations avec les identités culturelles et les
valeurs des Etats et le principe de non-discrimination. Il en ressort une articulation

équilibrée entre d’un coté, I'universalisme des droits de ’homme qui se manifeste dans le

725 Jbid., §60.
726 Jbid., §63.
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principe de non-discrimination et de 1’autre, le particularisme de 1’Etat, de son identité et

de ses valeurs. Philosophiquement, la position de la Cour affirme son attachement a la
logique de ’universalisme qui se manifeste par la récurrence des références aux concepts
clés de la protection des droits de I’homme et spécialement dans le rappel de I’« unité de la
famille humaine »727, tout en ménageant 1’identit¢ de I’Etat : « ’'unité en dignité et en
valeur des étres humains »728 s’articule avec le particularisme de I’Etat, son « systéme de
valeur et ses intéréts »729 et 1’exigence d’assimilation a la communauté nationale et
d’identification « avec les croyances traditionnelles, valeurs et institutions »730. De cette
confrontation ne ressort nullement que le sacrifice de I’une des perspectives soit nécessaire
a la persistance de l’autre. Il apparait uniquement que les procédures privilégiées de
naturalisations, et par extension les options de nationalité, sont une concession a la logique

du particularisme.

291.  Ces raisonnements suggerent que la question de la conformité du droit de la
nationalité au principe de non-discrimination ne peut étre réduite a la question des criteres
employés, mais doit également prendre en considération les finalités poursuivies par les
Etats, finalités qui elles-mémes se traduisent par le choix des modes d’octroi ou de retrait
de la nationalité. L’usage d’un critére ethnique par exemple, s’il ne semble pas poser de
difficulté en matiere de traitement préférentiel — par des options ou des procédures
privilégiées de naturalisation —, serait sans doute beaucoup plus critiquable s’il était

employé pour retirer la nationalité a une communauté ethnique particuliére, pour exclure

727 Ibid., §55.
728 Ibid., §56.
729 Ibid., §59.
730 Idem.
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une communauté de I’acquisition de la nationalité a la naissance ou de toute possibilité¢ de

naturalisation’31,

292.  Si la frontiére exacte entre différenciations licites et discriminations illicites
n’est pas aisée a déterminer, il semble par contre possible de considérer, dans la continuité
de I’avis de la Cour interaméricaine des droits de ’homme en 1984, que les options de
nationalité et procédures privilégiées de naturalisations bénéficient d’une tolérance
particuliere par le droit international. C’est la raison pour laquelle les régimes préférentiels
de naturalisations, et donc les options de nationalité — qui ne sont jamais que la forme la
plus « préférentielle » de naturalisation —, ont été généralement considérés comme
conformes au principe de non-discrimination et ce, malgré I’usage de critéres culturels ou
ethniques’32 dont on souligne parfois la dangereuse proximité avec les discriminations

raciales733.

731 P. LAGARDE, « La détermination de ses nationaux par un Etat ne peut constituer une discrimination »,
RCDIP, 2003, pp. 77 et ss. : « Une législation qui écarterait de la naturalisation, par exemple, ou méme
I’attribution de la nationalité d’origine, certaines personnes a raison de leur appartenance a une certaine
communauté ethnique ou religieuse serait évidemment discriminatoire. » Une idée comparable est évoquée
par A. Dionisi-Peyrusse lorsqu’elle commente D’article 21-24 exigeant, au titre des conditions de
naturalisations, « I’adhésion aux principes et aux valeurs essentiels de la République » et conduisant parfois
le juge sur le terrain des opinions religieuses ou politiques : « Il reste que, en 1’état, si la nationalité n'est pas
complétement indépendante de toute question d’opinion ou de religion, il faut souligner que la prise en
compte ne concerne que certains cas d’acquisition de la nationalité, ce qui contribue sans doute a rendre le
critere acceptable et proportionné. La question serait sans doute plus délicate si une condition d'intégration
était posée dans le cadre de l'acquisition de la nationalité par double droit du sol ou par naissance et
résidence en France par exemple. » (A. DIONISI-PEYRUSSE, « La nationalité et les critéres a fort potentiel
discriminatoire (origine nationale, race, couleur, naissance, langue, religion, fortune, opinion) », in A.
DIONISI-PEYRUSSE et al., La nationalité : enjeux et perspectives, op. cit., p. 72, c'est nous qui soulignons).

732 K. HAILBRONNER, « Nationality in public international law and european law », in R. BAUBOCK et al,
Acquisition and Loss of Nationality, op. cit., vol. 1, p. 43 (a propos de la Convention européenne sur la
nationalité) ; M. CUVELIER, Passportization in International Law : Theory and Practice of large-scale
extraterritorial conferrals of nationality, op. cit., pp. 50-52, spéc. p. 52 : « International law leaves some
room for preferential treatment of persons that have cultural, religious or ethnic ties to the naturalizing State.
The prohibition of discrimination in matters of naturalization is the strongest where the criteria are based on
biological factors such as race. » ; R. SCHARER, « The European Convention on Nationality », German
Yearbook of International Law, vol. 40, 1997, p. 444 ; T. KERIKMAE, « European Convention on Nationality
and States” Competence: The Issue of Human Rights », Juridica International, vol. 2, 1997, §7 ; E. ERSBGLL,
« The Principe of Non-Discrimination in Matters relating to Nationality Law - A need for clarification ? », in
Rapport de la 2nd Conférence européenne sur la nationalité (8 et 9 octobre 2001), « Challenge to National and
International Law on Nationality at the Beginning of the New Millenium », op. cit., p.. 199 ; Y. RONEN,
« Option of nationality », in Max Planck Encyclopedia of Public International Law, pt. 20.

733 A. PETERS, « Extraterritorial Naturalizations... », op. cit, p. 666 : « Especially extra-territorial
naturalizations are frequently justified by pointing not only to cultural but notably to ethnic ties of the
naturalized persons or groups to the naturalizing State. These ties have traditionaly even been accepted as
constituting a relevant link to the State. There is only a fine line between legitimate factors of this type, and
illegitimate and illegal racial discrimination. Therefore “biological” factors should be marginalized for
determining the factual connection of the naturalizing State in terms of the international law on nationality. »
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293. Cette position a par ailleurs pu trouver certains appuis dans la pratique

récente. Tout d’abord, une certaine lecture de I’avis n° 2 de la Commission Badinter a pu
voir dans un passage un rattachement de 1’option au droit a I’autodétermination. Le
passage est cependant ambigu puisqu’il semble tantot évoquer le choix de 1’appartenance a
une minorité ethnique, tantot le rattachement a un Etat. L’avis affirme en effet qu’en vertu
du droit a I’autodétermination, « chaque étre humain peut revendiquer son appartenance a
la communauté ethnique, religieuse ou linguistique de son choix ». Est ensuite précisé que
« I'une des conséquences de ce principe pourrait étre que, sur la base d’accords entre les
Républiques, les membres des populations serbes de Bosnie-Herzégovine et de Croatie
puissent, s’ils le désirent, se voir reconnaitre la nationalité de leur choix avec tous les droits
et toutes les obligations en découlant a 1’égard de tous les Etats concernés. »734 Si le
premier passage ne renvoie évidemment pas au choix de la nationalité juridique, le second
semble au contraire opérer un rattachement entre 1’option de nationalité et
I’autodétermination”5, position d’ailleurs reprise par le Tribunal pénal international pour
I’ex-Yougoslavie?6. A. Pellet, membre de la Commission, a pour sa part précisé que la
Commission visait en réalité dans ce passage la protection des minorités nationales’37, mais
la formule demeure équivoque et il n’est pas impossible d’y voir une mise en valeur des
options accordées aux minorités nationales. Plaide également en faveur de la conformité
des options au principe de non-discrimination, la mise en valeur de ces options dans les
travaux de la Commission de Venise qui a pu considérer qu’elles pouvaient servir a la
protection des minorités en admettant 1’usage des critéres culturels, ethniques ou

linguistiques733.

734 Commission Badinter, Avis n° 2, 11 janvier 1992, International Legal Materials, 1992, vol. XXXI, p.
1498 (traduction francaise dans RGDIP, 1992, p. 267).

735 R. DONNER, The Regulation of Nationality in International Law, Irvington-on-Hudson, New-York,
Transnational Publishers, 2nd éd., 1994, p. 301 ; K. NATOLI, « Weaponizing Nationality: an Analysis of
Russia’s Passport Policy in Georgia », Boston University International Law Journal, vol. 28, 2010, pp.
408-409 ; Y. RONEN, « Option of nationality », in Max Planck Encyclopedia of Public International Law, pt.
10 ; V.-D. DEGAN, « La crise yougoslave : les perspectives ouvertes par la jurisprudence de la Commission
d’arbitrage », in E. DECAUX, A. PELLET, Nationalité, minorités et succession d’Etats en Europe de I’Est...,
op. cit., 314-315.

736 TPIEY, 16 novembre 1998, Muci¢ et consorts, IT-96-21-T, §256.

737 A. PELLET, « Notes sur la Commission d’arbitrage de la Conférence européenne pour la paix en
Yougoslavie », AFDI, vol. 37, 1991, pp. 340-341 ; A. PELLET, « Commentaires sur: les problémes découlant
de la création et de la dissolution des Etats et les flux de réfugié », in V. GOWLLAND-DEBBAS, The Problem
of Refugees in the Light of Contemporary International Law Issues, The Hague, Boston, M. Nojhoff,
Cambridge, 1996, pp. 56-57.

738 Commission de Venise, Commentaire de la Déclaration relative incidences de la succession d'Etat en
matiére de nationalité des personnes physiques, pt. 13-14.
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294. Ainsi, on assiste a une prise en compte de la spécificit¢ des formes

volontaires d’octroi de la nationalité. Si le principe de non-discrimination est bien
applicable, une certaine tolérance est ménagée pour les formes volontaires qui ne font que
mettre en place un systeme préférentiel. Cette solution de tolérance appliquée dans la
plupart des systémes internationaux — solution qui se résume a accepter certains
mécanismes préférentiels et donc a limiter le principe de non-discrimination aux
mécanismes d’exclusion les plus stricts — manifeste une prise en compte des pratiques
¢tatiques considérées comme légitimes et raisonnables. Le droit international semble donc
laisser une certaine marge aux Etats dans [’octroi de procédures privilégiées de
naturalisation et d’options sur le fondement de criteres culturels, ethniques ou religieux.
Bien que passant par une voie différente, cette tolérance semble d’ailleurs s’accorder avec
le cas particulier que constitue la Convention pour 1’¢limination des discriminations

raciales.

B. La tolérance de la Convention pour I’élimination des discriminations raciales

envers I’option

295. Il est possible que cette tolérance vis-a-vis de I’option apparaisse également
dans la Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination raciale?3%, mais
pour des raisons différentes qui tiennent a la formulation spécifique du principe de non-
discrimination au sein de cet instrument. Avant de confronter les options a cette
Convention, il convient donc de revenir briévement sur le fonctionnement de celle-ci et

notamment sur la fagon particuliére avec laquelle elle aborde la question de la nationalité.

296. Cet instrument historique de la lutte contre les discriminations raciales740
apparait en effet peu ambitieux lorsqu’il s’agit de limiter la compétence de I’Etat en
matiere de nationalité. Le champ d’application de la Convention au droit de la nationalité
apparait en effet particulicrement restreint. Tout d’abord, la Convention est limitée a

certaines discriminations, a savoir les « discriminations raciales » qui, tout en étant définies

739 Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination raciale, adoptée a New York 21
décembre 1965, entrée en vigueur le 4 janvier 1969 (ratifiée par 182 Etats).

740 Pour une présentation générale de cette convention v. E. SCHWELB, « The International Convention on the
Elimination of All Forms of Racial Discrimination », International & Comparative Law Quaterly, vol. 15,
1966, pp. 996-1000 ; T. VAN BOVEN, 