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SERGE SLAMA

JUS SOLI, JUS SANGUINIS,
PRINCIPES COMPLEMENTAIRES
FT CONSUBSTANTIELS

DE LA TRADITION REPUBLICAINE

intervalles réguliers rejaillit dans le débat politique ou intel-

lectuel la controverse sur le poids respectif que doivent avoir
dans le droit de la nationalité francaise le droit du sol et le droit du sang.
Les propositions de réforme visant 2 supprimer ou a limiter, par dif-
férentes conditions (régularité du séjour des parents, absence de casier
judiciaire de I’enfant), ’automaticité de I’acquisition a la majorité de la
nationalité par les enfants nés en France de parents étrangers s’appuient
souvent sur 'argument selon lequel le jus soli n’aurait pas dans I’his-
toire de la nationalité francaise la méme place ou la méme importance
que le jus sanguinis.

Dans cette contribution, nous voudrions battre en breche cette idée.
Comme le résume Raymond Boulbes, «jus soli et jus sanguinis sont[...]
les deux sources de la nationalité d’origine. Si le jus soli a bénéficié
dans I’histoire, mis a part la réaction éphémere du code de 1804, d’une
incontestable faveur due au caractere facile et immédiat de la preuve,
il jouit aussi, en quelque sorte, d’un droit de préférence [...]. Toutefois,
il ne faut pas aller trop loin et il est certain que la quahte de Frangais,
une fois établie définitivement — qu’elle trouve son origine dans le jus
sanguinis ou dans le jus soli —, est et demeure indivisible!». Le code de

1. Raymond Boulbes, Droit frangais de la nationalité, Paris, Sirey, 1956, n° 184.
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la nationalité frangaise adopté en 1945, dont il est ’'un des principaux
auteurs?, consacre d’ailleurs les deux principes sur un pied d’égalité
comme modes d’attribution de la nationalité francaise «a titre de natio-
nalité d’origine », c’est-a-dire a la naissance. Ce n’est, en définitive,
qu’entre 1993 et 1998, dans le prolongement des travaux de la com-
mission Long?, que la législation républicaine a conditionné ’acces a la
nationalité francaise des jeunes de la deuxieme génération a une mani-
festation de volonté, en sus de la naissance et de la résidence habituelle
en France pendant les cinq années qui précedent la majorité (art. 21-7
du code civil issu de la loi du 22 juillet 1993).

Or, lorsque le Conseil constitutionnel a validé ces dispositions par
sa décision 93-321 DC du 20 juillet 1993, il a fait une lecture erronée
de I’histoire du droit de la nationalité en estimant que ni le jus soli ni
le double jus soli (fait d’étre né sur le territoire d’un parent lui-méme
né sur ce territoire) ne pouvaient étre considérés comme constituant
des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République
sous prétexte que les lois républicaines les ayant consacrés n’au-
raient eu pour autre objectif que de répondre aux «exigences de la
conscription ».

Danalyse des débats parlementaires des grandes lois républicaines
sur la nationalité (1851, 1889, 1927) montre qu’au-dela de «’ombre du
bureau du recrutement»4, qui a assurément plané sur les promoteurs
de ces lois, ceux-ci étaient aussi et surtout guidés par un souci d’égalité
devant les charges publiques de tous ceux qui sont nés et ont été socia-
lisés sur le territoire francais’. Comme le relevait un commentateur de
laloi de 1889, la consécration du droit du sol correspond a « cette vérité
constante que le milien dans lequel il vit agit sur I'individu. ’enfant
né en France de parents étrangers [...], vivant en France au milieu de

2. Cf. Patrick Weil, Qu’est-ce gu’un Frangais ? Histoire de la nationalité francaise depuis la
Révolution, Paris, Grasset, 2002, p. 150.

3. Marceau Long, Etre francais anjourd’hui et demain. Rapport remis au Premier ministre
par la Commission de la nationalité, Paris, La Documentation frangaise, 1988. Cf. Daniele
Lochak, « Usages et mésusages d’une notion polémique: Iidentité nationale dans le débat sur
la réforme du code de la nationalité, 1985-1993 », in CRrisPA et CURAPP, L’[dentité politique,
Paris, PUF, 1994, p. 306-323.

4. Jean-Paulin Niboyet, Traité de droit international privé frangais, Paris, Sirey, 1938,
t. 1, n° 129. En 1947, il évoque la généralisation du droit du sol par la loi de 1889 comme
une «oubliette a nationalité » (Cours de droit international privé, Paris, Sirey, 1947,
n° 134).

5. Christian Bruschi, « Droit de la nationalité et égalité des droits de 1789 4 la fin du
X1x¢ siecle », 72 Smain Laacher (dir.), Questions de nationalité. Histoire et enjen d’un code,
Paris, UHarmattan, 1987, p. 47.
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camarades d’école ou d’atelier [...], s"imprégne de notre civilisation [...],
au fond il n’y a la qu’une simple question de fait®».

Ce faisant, ces lois repubhcames n’ont qu’esquissé I’évolution moderne
du droit de la nationalité, qui est désormais per¢u comme un droit de
’lhomme’. Comme le considére la Cour internationale de justice dans
'arrét Nottebohm du 6 avril 1955, «la nationalité est un lien juridique
ayant a sa base un fait social de rattachement®». Or la naissance sur un
territoire constitue, avec la résidence, le fait d’avoir un parent national
de ce pays, ou encore la maitrise de la langue, ’'un des éléments pris en
compte par la majeure partie des Etats pour déterminer I’existence de
ce lien de nationalité®.

Si, a Iissue des travaux de la commission Weil %, la loi « Guigou» du
16 mars 1998 n’a pas rétabli le jus soli comme mode d’acquisition de la
nationalité & la naissance, en dehors des cas de parents inconnus ou de
risque d’apatridie, elle a prévu que tout enfant né en France de parents
étrangers acquiert automatiquement la nationalité francgaise 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 d’au moins cing ans depuis I’age de 11 ans
(art. 21-7 du code civil). Des I’age de 13 ans, ces mémes enfants peuvent
anticiper I’acquisition de la nationalité par une déclaration (art. 21-11).
Depuis la loi du 7 mars 2016 peuvent également réclamer la nationalité
francaise a leur majorité par déclaration les jeunes étrangers non nés en
France mais qui y résident habituellement depuis I’age de 6 ans, y ont
suivi leur scolarité obligatoire et ont un frére ou une sceur ayant acquis
la nationalité par droit du sol (art. 21-13-2).

Le mécanisme adopté en 1998 a fait ses preuves en permettant a des
dizaines de milliers d’enfants nés en France d’acquérir par anticipation
la nationalité frangaise. ’équilibre trouvé par cette loi entre jus sanguinis
et jus soli apparait comme un compromis conforme a la construction
historique du droit francais qui a fait de ces deux modalités des prin-
cipes cardinaux du droit de la nationalité francaise d’origine, bien avant
que les régimes républicains ne les consacrent formellement au nom de

6. Lucien Gérardin, De Pacquisition de la qualité de Francais par voie de déclaration. Etude
sur le bienfait de la loi, Paris, Larose, 1896, p. 93.

7. Hugues Fulchiron, La Nationalité frangaise, Paris, PUF, coll. « Que sais-je ? », 2000, p. 9.

8. C’est I’auteur qui souligne ici et, le cas échéant, dans les citations suivantes.

9. Cf. Patrick Weil, Acquisition de la nationalité du pays d’immigration pour la premiére et la
deuxiéme génération d’enfants migrants (principes du jus soli et du double jus soli), rapport de
la 3¢ conférence européenne sur la nationalité, Conseil de ’'Europe, Strasbourg, 5 octobre 2004.

10. Patrick Weil, Mission d’étude sur les législations de la nationalité et de P'immigration.
Rapport au Premier ministre, Paris, La Documentation francaise, 1997.
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’égalité des droits et des charges de tous ceux qui sont nés et ont été
socialisés en France.

DEUX PRINCIPES CARDINAUX
DU DROIT DE LA NATIONALITE FRANGCAISE

Si les termes de droit du sang (ou jus sanguinis) et droit du sol (ou jus
soli) ne sont pas utilisés avant la seconde moitié du xixe siecle!!, le fait
d’étre né sur le sol francais et, subsidiairement, le fait d’avoir un pére
francais constitue deés I’ Ancien Régime deux principes complémentaires
de détermination de la qualité de Francais, que les assemblées révolu-
tionnaires reprendront a leur compte en les constitutionnalisant et en
les rendant automatiques. Plus ambigu qu’on ne le dit généralement,
le code civil napoléonien privilégiera certes le jus sanguinis mais n’en
consacrera pas moins le jus soli tout en laissant aux fils d’immigrés une
faculté d’option a la majorité 2.

Ancien Régime:

droit du sol féodal versus droit du sang antique et absolutiste

L'origine du droit du sol est féodale: la naissance sur un territoire donné
déterminait le lien d’allégeance personnelle au suzerain local sur une
base territoriale. Par la suite, avec I'affirmation de ’autorité du pouvoir
central, ce lien d’allégeance a été transféré au roi. Deés lors, toutes les per-
sonnes nées en France, méme de parents étrangers, sont devenues des
«sujets du roi». Celles nées a I’étranger étaient des «aubains », soumis
a un certain nombre d’incapacités civiles, sauf a bénéficier de lettres de
naturalité délivrées par le roi. Cependant, a partir du xvr€ siécle, sous

11. A partir de 1845, un juriste comme Charles Demolombe évoque que «c’est donc
aujourd’hui origine, c’est le sang qui seul fait le Francais de naissance, et non plus le lien, le
territoire national » (Cours de code civil, Paris, Durand, 1845, p. 149). Les termes eux-mémes
apparaissent dans des ouvrages juridiques sous le Second Empire; cf. Casimir Frégier, Les
Juifs algériens, leur passé, leur présent, leur avenir juridique, leur naturalisation, Paris, Lévy,
1865, p. 236; L. Smith, « Nationalité », in Maurice Block (dir.), Dictionnaire général de la
politigue, Paris, Lorenz, 1873-1874, t. 2, p. 371; Gabriel Adrien Robinet de Cléry, « Conflit de
nationalités, de législation et de juridictions », Revue pratigue de droit frangais, vol. 42, 1876,
p. 174,

12. Pour des apercus historiques, cf. Albert Geouffre de La Pradelle, De la nationalité
d’origine, Paris, Giard-Briere, 1893 ; Marguerite Vanel, Histoire de la nationalité francaise
d’origine. Evolution historique de la notion de Francais d’origine, du xvi¢ siécle an code civil,
Paris, Ancienne imprimerie de la cour d’appel, 1945; Gérard Légier, Histoire du droit de la
nationalité francaise, des origines a la veille de la réforme de 1889, Aix-en-Provence, Presses
universitaires d’Aix-Marseille, 2014.
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I'influence du droit romain'3, le jus sanguinis est consacré par les juri-
dictions, comme en témoigne I’arrét Mabile rendu par le Parlement de
Paris le 7 septembre 15764,

Si bien qu’a la veille de la Révolution, alors que le droit du sol est
toujours prédominant, le droit du sang constitue également un vecteur
de transmission de la qualité de Francais'>. Comme le résume Charles
Beudant, «au temps de Pothier, a la fin du xviire siecle, ces principes
avaient déja cessé d’étre exclusifs'®». De ce point de vue, le droit révo-
lutionnaire ne s’inscrit pas en rupture avec I’ancien droit.

Révolution:
automaticité et constitutionnalisation des jura sanguinis et soli
La Révolution abolit certes le droit d’aubaine (décret du 6 aotit 1790)
et met fin au systéme de naturalisation a discrétion de ’exécutif (décret
«Target» des 30 avril-2 mai 1790), symboles de I’arbitraire royal.
Toutefois, en inscrivant dans la Constitution les régles d’acces antoma-
tigue 3 la qualité de citoyen frangais, elle reprend a son compte I’équilibre
réalisé entre les deux principes dans la jurisprudence d’ancien droit’.

En ce sens, la Constitution des 3-14 septembre 1791 effectue un
panachage entre droit du sol et droit du sang. Elle accorde la qualité de
citoyen frangais, au titre du premier, a tous ceux qui sont nés en France
d’un pere étranger et ont fixé leur résidence dans le royaume. Et, au titre
du second, a ceux nés en France d’un peére francais, mais aussi a ceux
nés en pays étranger d’un pere francais, venus s’établir en France et ayant
prete le serment civique; enfin a ceux, nés en pays étranger et descendant,
a quelque degré que ce soit, d’un Francais ou d’une Francaise expatriés
pour cause de religion et qui viennent demeurer dans le royaume et
préter le serment civique's.

Apres la chute de la royauté, la Constitution de ’an I (1793) consacre
qu’est admis a I’exercice des droits de citoyen francgais «tout homme!?

13. Charles Beudant, « Nationalité. De I'effet de la naissance en France sur la nationalité
(loi du 7 février 1851)», Revue critique de législation et de jurisprudence, vol. 9, 1856, p. 57.

14. Marguerite Vanel, « Les Frangais d’origine dans ’ancien droit (xve-xviii® siecle) », Revue
critigue de droit international, n° 3-4, 1946, p. 227.

15. Marguerite Vanel, Histoire de la nationalité francaise d’origine, op. cit., p. 23 et 140.

16. Charles Beudant, « Nationalité... », art. cité, p. 63.

17. Patrick Weil, Qu’est-ce qu’un Frangais 2, op. cit., p. 20.

18. Laloi des 9-15 décembre 1790 avait d’ores et déja restitué aux descendants des protestants
émigrés ce droit au retour et a la nationalité frangaise.

19. Le terme «homme » est utilisé pour contourner la difficulté de la reconnaissance de
la citoyenneté aux femmes et aux mineurs; cf. Michel Troper, «La notion de citoyen sous la
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né et domicilié en France, dgé de 21 ans accomplis ». Et contrairement
a une idée recue, les dispositions de la Constitution de I’an I sur ’état
des citoyens ont bien été appliquées et ont permis la naturalisation de la
majeure partie des étrangers présents en France dans les premiéres années
dela Révolution?. Comme I'explique Denis Serrigny : « Quoique [...],
apres 'acceptation de cette constitution, le gouvernement [...] ait été
déclaré révolutionnaire jusqu’a la paix, elle a eu, au moins sous ce rapport,
une existence 1égale dont Peffet a été d’attribuer irrévocablement aux
étrangers la naturalisation par eux acquise en vertu de ces dispositions®!. »

Les constitutions suivantes mettent fin a ’automaticité. La Constitution
du 5 fructidor an III (1795) privilégie le droit du sol en prescrivant qu’a
la majorité (21 ans accomplis) « tout homme né et résidant en France » est
citoyen francais dés lors qu’il s’est fait inscrire sur le registre civique de
son canton, a demeuré depuis une année sur le territoire de la République
et paie une contribution directe, fonciere ou personnelle. La Constitution
de I’an VIII (1799) maintient ce méme droit du sol a la majorité sous
les seules conditions d’inscription sur le registre civique de ’arrondis-
sement communal et de résidence pendant un an.

Toutefois, avec I’adoption du code civil s’opére un glissement. Jusqu’en
1803, conformément a la conception révolutionnaire, les hommes nés et
résidant en France acquéraient a la majorité a la fois la qualité de Francais
et la citoyenneté pohthue Darticle 7 du code de 1804 distingue pour
sa part les deux en prescrivant que «I’exercice des droits civils est indé-
pendant de la qualité de citoyen, laquelle ne s’acquiert et ne se conserve
que conformément 2 la loi constitutionnelle ». Dés lors, a une époque
ou la notion de nationalité n’existe pas encore en France, le code civil
énonce qui est frangais, c’est-a-dire titulaire de la plénitude des droits
civils?2, et la Constitution définit le citoyen, c’est-a-dire le titulaire des
droits politiques. Néanmoins, contrairement a une idée souvent affirmée,
le code civil de 1804 ne consacre pas gue le droit du sang, mais une
synthese entre les deux modes d’acquisition de la nationalité.

Révolution francaise », in Etudes en ’honneur de Georges Dupuis. Droit public, Paris, LGDJ,
1997, p. 318 et suiv.). On considérait que les femmes suivaient la condition de leur mari.

20. Patrick Weil, Qu’est-ce qu’un Frangais ¢, op. cit., p. 24-25.

21. Denis Serrigny, Traité du droit public des Frangais, Paris, Joubert, 1846, t. 1, p. 152.

22. Larticle 8 du code civil précise que « tout Frangais jouira des droits civils » et ’article 11
n’accorde aux étrangers la jouissance des droits civils que sous condition de réciprocité,
sauf, selon Iarticle 13, 2 bénéficier d’une admission a domicile, accordée par autorisation du
gouvernement sous condition de résidence.
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Le code de 1804: cenvre de syntheése entre droit du sang de naissance

et droit du sol acquis a la majorité avec faculté d’option

Alors que le projet préparé par Tronchet prévoyait, en violation de la
Constitution, que seuls sont frangais les enfants nés d’un pere frangais
en France ou a I’étranger, Boulay (de la Meurthe) fit valoir, lors des
discussions devant le Conseil d’Etat, qu’«il [fallait] prévoir quelque chose »
car «on peut d’autant moins refuser les droits civils au fils de I’étranger,
lorsqu’il nait en France, que la Constitution lui donne les droits poli-
tiques ». Défenseur de la vision contractualiste, Tronchet objecta qu’on
pouvait regarder ces individus nés en France d’un pére étranger comme
francais « pourvu que, par une déclaration, ils exprimassent la volonté
de ’étre». En réaction aux idées révolutionnaires, sous I'influence du
droit romain et par fidélité a la conception des légistes de la monarchie
absolue (Pothier, Domat)?, ce juriste défendit la méme conception héré-
ditaire de la nationalité que dans des consultations qu’il avait rédigées
avant la Révolution pour contester la soumission au droit d’aubaine
de descendants de Frangais nés a I’étranger: « C’est ’origine qui forme
la relation de ’homme avec I'Etat politique auquel il appartient, et qui
est la véritable source des droits et des devoirs respectifs du souverain,
ou du sujet», défendit-i124.

Cette conception explique que le code civil consacre en son article 10
la regle selon laquelle «tout enfant né d’un Frangais en pays étranger
est francais ». Toutefois, assez curieusement?, aucune disposition
du code de 1804 ne consacre expressément le droit du sang au profit
des fils de Francais nés en France. 1l faudra donc attendre la loi du
26 juin 1889 pour que soit ajouté a I'article 10 un alinéa accordant la
qualité de Francais a «tout individu né d’un Frangais en France ou a
’étranger » 2.

23. Anne Lefebvre-Teillard, «Jus sanguinis: ’émergence d’un principe (éléments d’histoire
de la nationalité francaise) », Revue critique de droit international privé, 1993, p. 223-250.

24. Cité par Patrick Weil, Qu’est-ce qu’un Frangais ¢, op. cit., p. 28-35.

25. Camille Sée releve que «le principe [du jus sanguinis] a été mal formulé, mais il résulte
clairement des préparatoires travaux du code [...]. Larticle 10 est rédigé comme si article 9
continuait a consacrer le jus soli et 'article 9 ne consacre qu'implicitement le jus sanguinis. Quoi
qu’il en soit, la pensée des rédacteurs du code n’est pas douteuse » (Rapport du Conseil d’Etat
fait au nom de la section de législation, de la justice et des affaires étrangeres, n° 65, Journal
officiel, Sénat, session ordinaire de 1883-1884, p. 141). Raymond Boulbes parle de « formule
elliptique de article 10» (Droit frangais de la nationalité, op. cit., n° 181).

26. Comme ’écrit Charles Beudant au milieu du xix¢ siécle: « Aucun texte, dans nos lois
actuelles, n’indique, au moins d’une maniére formelle, quels éléments déterminent la nationalité
d’origine. La qualité de Francais se transmet-elle avec le sang, ou résulte-t-elle du fait seul de
la naissance sur le sol frangais ? » (« Nationalité... », art. cité, p. 57).
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Larticle 9 du code consacre bien, quant a lui, le droit du sol en pres-
crivant que « tout individu né en France d’un étranger pourra, dans ’année
qui suivra I’époque de sa majorité, réclamer la qualité de Francais; pourvu
que, dans le cas ou il résiderait en France, il déclare que son intention
est d’y fixer son domicile; et qu’il 'y établisse dans ’année, a compter de
I’acte de soumission ». Ce systeme, dit de faculté d’option, a été adopté
comme solution de compromis. En effet, Bonaparte avait en personne
défendu, dans le prolongement de la Constitution de 1799, qu’il fallait
reconnaitre dans le code civil la qualité de Francais a «tout individu
né en France ». Pour le premier consul, «si les individus nés en France
d’un peére étranger n’étaient pas considérés comme étant de plein droit
francais, alors on ne pourrait soumettre 2 la conscription et aux autres
charges publiques les fils de ces étrangers qui se sont établis en grand
nombre en France, ou ils sont venus comme prisonniers ou par suite
des événements de guerre ». Plus largement, il était d’avis qu’« on ne doit
envisager la question que sous le rapport de 'intérét de la France », car
a ses yeux ces individus ont «’esprit frangais, les habitudes francaises;
ils ont I’attachement que chacun a naturellement pour le pays quil’a vu
naitre ». Et s’opposant a la faculté d’option a la majorité proposée par
Tronchet, il défendit une faculté de renonciation?’.

Cependant, cette volonté de maintenir un droit du sol intégral rencon-
trera une vive opposition des membres du Tribunat. Le rapporteur du
texte, le comte Siméon, s’opposa notamment a ce que «la patrie [puisse
dépendre] moins de I’affection qui s’y attache, du choix et de I’établis-
sement, que du hasard de la naissance ». Au nom du Conseil d’Etat, Bigot
de Préameneu porta la solution de compromis envisagée par Tronchet
au cours des débats consacrant la faculté d’option?s.

Tous les auteurs s’accordent a dire que ce systeme de faculté d’option
n’a pas été efficient. A partir de 1809, Jean-Baptiste-Victor Proudhon
constate qu’«il existe, en France, des milliers d’individus étrangers
de naissance, qui y viennent de toutes les parties de ’Europe [...] et
finissent par s’y établir a perpétuelle demeure, sans autorisation du gou-
vernement? ». Cette antienne est ensuite professée par tous les exégetes
du code civil®.

27. Cité par Patrick Weil, Qu’est-ce qu’un Francais ¢, op. cit., p. 29-30.

28. Ibid., p. 30-35.

29. Jean-Baptiste-Victor Proudhon, Cours de droit frangais, Dijon, Bernard-Defay, 1809,
t.1,p. 89.

30. Cf. par exemple Claude-Etienne Delvincourt, Cours de code civil, Paris, Gueffier, 1808-
1811; Charles Demolombe, Cours de code civil, op. cit., n° 172; Daniel de Folleville, Traité
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L’ensemble des débats parlementaires de la seconde partie du x1x¢ siecle
et du début du xx¢ portera sur la question de savoir s’il fallait remettre
en cause cette faculté d’option. Or toutes les lois adoptées dans le cadre
de régimes républicains ont consacré ou renforcé le droit du sol en
limitant cette faculté.

LES CONSECRATIONS REPUBLICAINES
DU JjUS SOLI PAR SOUCI D ’EGALITE

Si la I« République avait, comme on I’a vu, constitutionnalisé le jus
soli intégral en 1793, la II¢ République s’est attelée en 1851 a rendre
obligatoire le double jus soli et la I1I¢ République a renforcé le jus soli.
En écornant au fur et & mesure cette possibilité pour les petits-fils
d’immigrés puis fils d’immigrés de choisir entre la nationalité de leur pere
et celle de leur pays de naissance, les régimes républicains ont indénia-
blement consacré le droit du sol comme 'un des deux principes consti-
tutifs du droit républicain de la nationalité francaise, et pas uniquement
pour des raisons conjoncturelles mais par souci d’assurer I’égalité des
charges et des conditions.

II* République : consécration du double jus soli

Des 1799, Jean-Baptiste-Victor Proudhon a développé une théorie
permettant d’assimiler juridiquement les étrangers ayant fixé leur domicile
«a perpétuelle demeure » en France: la théorie de I'incolat®'. Selon cette
théorie, lorsqu’un étranger a «adopté une seconde patrie », il ne doit
«plus étre confondu avec I’étranger proprement dit » et doit donc jouir
des droits civils sans étre formellement admis a domicile. Et confor-
mément a I’esprit de la Constitution de I’an VIII, ses enfants nés en France
doivent étre considérés comme «francais de naissance », malgré la lettre
deIarticle 9 du code civil. En effet, selon ce professeur de droit: «Si les
enfants qui naissent ainsi en France étaient étrangers, il en serait de méme
de leurs enfants et petits-enfants jusqu’a I'infini; mais y aurait-il de la
justice A perpétuer ainsi, envers ceux qui supportent toutes les charges
de P’Ertat, ce vice originel, avec les incapacités qui en dérivent ? » Bien
évidemment, le juriste napoléonien ne manque pas de tirer toutes les

théorique et pratique de la naturalisation: études de droit international privé, Paris, Marescq,
1880, n° 127.

31. Jean-Baptiste-Victor Proudhon, Cours de législation et de jurisprudence francaises,
Besancon, Tissot, 1799, t. 1, p. 89.
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conséquences de la reconnaissance de cette qualité: il doit « supporter,
en France, sa part des charges publiques et personnelles [...]; il doit donc
participer aux enrdlements militaires destinés a la défense de 'Etat sous
la protection duquel il vit; [...] on ne peut [...] le réputer étranger, sans
un préjudice considérable pour le gouvernement»32.

Mais, a la fin de la monarchie de Juillet, Charles Demolombe ne se
contente plus d’établir le méme constat que son ainé; il le dénonce comme
étant une situation «treés fréquente aujourd’hui et trés grave ». Il déplore
que, du fait d’une longue résidence en France, ces individus «ni tout a
fait frangais ni tout a fait étrangers » soient « soumis a toutes les charges
qui peésent sur les Francais ». Rejetant catégoriquement les théories de
I’incolat et de la possession d’état, le professeur caennais estime que
ces individus doivent étre traités comme des «étrangers ordinaires »
et se soumettre a la procédure de naturalisation pour devenir francais.
Pourquoi ? «[Parce que] beaucoup d’étrangers, observe-t-il, s’établissent
parmi nous [et] jouissent sur notre sol a peu pres des mémes avantages
et des mémes droits que les Frangais... mais viennent les charges! vienne
’obligation du jury et du service militaire! oh! alors ils sont étrangers !
ils revendiquent leur extranéité ! et c’est ainsi que tous les ans, en France,
sept ou huit cents jeunes gens au moins échappent a cet impot, qu’on
a appelé I’impor du sang! et cette situation inique devient elle-méme
pour eux la source d’autres avantages ou plutdt de privileges; car ils sont
préférés aux nationaux dans les manufactures; et méme, dans les familles,
les meilleurs mariages sont pour eux! précisément parce que leur
exemption du service militaire assure leur position et leur avenir®... »

Telle ne sera pas la position adoptée par la II* République. Au contraire,
avec la loi sur le recrutement du 22 mars 1849, le législateur intervient
pour assouplir les modalités de mise en ceuvre de la faculté d’option.
Ceux qui sont nés en France d’un pere étranger peuvent, s’ils ont servi
a tort dans ’'armée sans exciper leur condition d’étranger, régulariser
leur situation en faisant la déclaration prescrite par Particle 9 du code
civil apres leur majorité. Mais surtout, en 1851, Benoit-Champy et
Raulin portent une proposition de loi visant a consacrer le double droit
du sol. Partant du méme constat que les exégetes du code civil, dont
Benoit-Champy a été abreuvé au cours de ses études de droit, ce député

32. Ibid., p. 94-95.

33. Charles Demolombe, Cours de code civil, op. cit., p. 176-177. Dés 1831, un amendement
au projet de loi sur le recrutement de ’'armée visait a ce que 'individu né en France de parents
étrangers, domiciliés depuis plus de vingt ans sur le territoire francais, fiit Francais de plein
droit et enrdlable, 3 moins qu’il ne réclamat a ce moment sa nationalité d’origine.
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constate: « Depuis un demi-siecle que le code civil est promulgué, les
familles des étrangers se sont tellement multipliées en France qu’il y a
sur nos frontieres des villages ot elles forment le dixieme de la popu-
lation: que serait-ce, dans quelques années, si le législateur n’avisait aux
moyens de régulariser cette situation anormale ? » Mais, contrairement
a Demolombe, il estime que, si’on veut éviter que ces jeunes étrangers
continuent a profiter d’une situation privilégiée par rapport aux enfants
de Frangais de leur génération, il faut abandonner le principe libéral et
contractualiste du code civil en supprimant la faculté d’option pour les
enfants nés en France d’un pére qui y est lui-méme né*.

Et malgré Popposition assez vive de certains parlementaires qui font
valoir que «ce n’[est] pas sans de graves motifs que I’on [doit] abolir
une disposition fondamentale [du] code » 3%, Benoit-Champy estime au
contraire qu’on ne doit plus «tolérer» ’établissement sur le territoire
francais d’«individus destinés, quel que fit le nombre des générations
qui se succéderaient, a rester indéfiniment étrangers a la grande famille
francaise ». Il s’agit non seulement d’empécher que ces derniers puissent
échapper au service militaire, mais aussi d’assurer ’égalité des charges
et des droits a leur égard, car ces jeunes sont des « Francais de fait et
d’intention, par les affections, les meeurs et les habitudes » 3.

En définitive, la loi du 7 février 1851 consacre bien pour la pre-
miere fois le double droit du sol tel qu’il figure encore aujourd’hui a
Iarticle 19-4 du code civil, mais elle n’abandonne pas toute faculté d’option
puisque les intéressés peuvent toujours dans I’année suivant leur majorité
réclamer leur qualité d’étrangers par une déclaration. Les parlementaires
esperent ainsi diminuer le nombre d’étrangers nés en France n’optant
pas pour la nationalité frangaise par négligence ou ignorance, alors méme
que leurs peres y sont eux-mémes nés et ont donc eux pu ignorer ou
négliger cette procédure. Dans les faits, laloi de 1851 «ne produisit pas
les résultats qu’en attendait le législateur” ». Avec la conscription obli-
gatoire a partir de la loi du 27 juillet 1872, les contestations en matiére

34. Rapport fait par M. Benoit-Champy, au nom de la commission chargée d’examiner
la proposition de MM. Raulin et Benoit-Champy relative a I’état des enfants nés en France
d’étrangers qui eux-mémes y sont nés, Journal officiel, Assemblée nationale, session ordinaire
de 1850-1851 (Le Moniteur universel, 6 janvier 1851, p. 41-42).

35. Rapport de M. Coetlosquet sur la proposition de MM. Raulin et Benoit-Champy, Journal
officiel, Assemblée nationale, séance du 9 janvier 1850, p. 8.

36. Rapport fait par M. Benoit-Champy, rapport cité, p. 42.

37. Camille Sée, rapport du Conseil d’Etat cité, p. 147. Ce rapport utilise 3 de nombreuses
reprises les termes jus sanguinis et jus soli.
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de nationalité devant les juridictions sont toujours plus nombreuses .
Les jeunes étrangers nés en France renongant a la nationalité francaise
grace a la faculté d’option sont de plus en plus accusés d’«osciller entre
deux nationalités », en invoquant «alternativement au mieux de [leurs]
intéréts » 'une ou I'autre®. Une loi du 16 décembre 1874 modifie une
premiere fois la loi de 1851 pour prévenir les cas d’apatridie — et limiter
la faculté de renonciation des bénéficiaires du double droit du sol — en
imposant aux petits-fils d’immigrés de justifier qu’ils ont conservé leur
nationalité d’origine par une attestation de leur gouvernement. Une loi
du 14 février 1882 ouvre pour sa part la procédure de faculté d’option
de Iarticle 9 du code civil aux enfants nés en France d’un pére étranger
naturalisé apres leur naissance. ’adoption de cette loi a d’ailleurs permis
de retarder ’examen de la proposition de loi du sénateur Batbie qui ne
visait initialement qu’a codifier le droit de la naturalisation. Apres sept
années de débat opposant les partisans du jus sanguinis intégral et ceux
du renforcement du jus solz, 1a loi du 26 juin 1889 finira par supprimer
la faculté d’option a la fois par pragmatisme et par conviction républi-
caine sur les capacités d’assimilation des fils d’immigrés.

I1I¢ République:

renforcement du droit du sol par Pabandon de la faculté d’option
Intervenant comme commissaire du gouvernement a I’ouverture du
débat sur la nationalité devant le Sénat, Camille Sée défend au nom
du Conseil d’Etat la consécration dans le code civil d*un jus sanguinis
intégral: « PEurope entiére nous dit que la nationalité dépend du sang;
alors que les progres de la science permettent a I'individu de se trans-
porter en quelques heures d’un bout a 'autre de 'Europe. » La faculté
d’option témoigne «de la pensée généreuse des rédacteurs du code »
mais «a, pour ainsi dire, été lettre morte dans la pratique ». Si bien qu’a
ses yeux: « Apres avoir 1égiféré [en 1804] en faveur des étrangers nés
sur notre sol, on dut songer 2 légiférer contre eux. »#! Le Conseil d’Etat

38. André Weiss, « La nouvelle loi sur la nationalité dans ses rapports avec le recrutement
militaire », Journal du droit international privé (Clunet), vol. 17, n° 1-2, 1890, p. 6.

39. Camille Sée, rapport du Conseil d’Etat cité, p. 147.

40. Proposition de loi sur la naturalisation du 1¢ avril 1882, présentée par Anselme Batbie,
Journal officiel, débats, Sénat, mai 1882, annexe n° 156, p. 195-196.

41. Intervention de Camille Sée, Journal officiel, débats, Sénat, séance du 13 novembre 1886,
p. 1181-1182. Sur la dimension ethnique ou raciale de la conception héréditaire, cf. Gérard
Noiriel, Le Creuset frangais. Histoire de I'immigration, xixe-xx¢ siecle, Paris, Seuil, 1988,
p- 82; Abdellali Hajjat, Les Frontiéres de I« identité nationale ». L'injonction a assimilation
en France métropolitaine et coloniale, Paris, La Découverte, 2012, p. 75.
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propose donc d’abroger purement et simplement I’article 9 du code civil
pour ne maintenir au bénéfice des étrangers nés et résidant en France
qu’un systeme de «naturalisation de faveur» (dispense de I’admission
a domicile). La seule concession faite au droit du sol est le maintien
du double jus soli, car Camille Sée «n’a pas cru pouvoir désarmer en
présence d’étrangers établis de pere en fils sur la terre francaise » en
I’érigeant en «une loi de défense », selon I'incantation de Sée, « presque
de police contre [...] le vagabondage international » 2.

Apres une longue délibération, la commission sénatoriale chargée
d’examiner cette proposition de loi s’est partiellement ralliée au systeme
proposé par le Conseil d’Etat, sans totalement abandonner la faculté
d’option®. Devant le Sénat, Batbie critique en particulier le fait qu’avec
la faculté d’option le gouvernement ne puisse refuser aux jeunes nés
en France la nationalité francaise. Le sénateur royaliste du Gers fait
notamment valoir en ce sens des considérations que ne renierait pas de
nos jours Nicolas Sarkozy: « Alors méme que, pendant son séjour en
France, il se serait montré aussi indigne que possible de la qualité de
Francais; alors méme qu’il aurait commis des délits entachant "honneur;
alors méme qu’il se serait montré hostile a la France, on ne pourrait
pas lui refuser la qualité de Frangais, s’il la réclamait. On a méme cité
le cas d’un étranger mineur, né en France, qui avait été ’objet d’une
mesure d’expulsion, et qui, arrivé a sa majorité, avait réclamé la qualité
de Francais*. »

Mais les parlementaires républicains, soutenus notamment par le
sénateur «anarcho-boulangiste » Alfred Naquet®, prennent I’exact
contre-pied des propositions du Conseil d’Etat a 'image d’Antonin
Dubost et de Maxime Lecomte. Mais, ce qui mobilise ces parlemen-
taires, ¢’est non seulement les besoins démographiques ou de ’armée,
mais aussi le souci d’assurer ’égalité de conditions entre les jeunes nés

42. Intervention de Camille Sée citée, p. 1182.

43. Rapport fait au nom de la commission chargée d’examiner la proposition de loi sur
la naturalisation par Anselme Batbie, n° 65, Journal officiel, Sénat, séance du 6 mars 1884,
annexe, p. 26.

44. Intervention d’Anselme Batbie sur la proposition de loi relative a la nationalité, Journal
officiel, débats, Sénat, séance du 13 novembre 1886, p. 1179-1180. Le décret-loi du 12 novembre
1938 relatif a la situation et a la police des étrangers prévoira en ce sens que I’attribution de la
nationalité francaise a la majorité pour les jeunes nés en France de parents étrangers n’est pas
applicable quand a été pris a son encontre un arrété d’expulsion ou d’assignation a résidence
non rapporté.

45. Intervention d’Alfred Naquet, Journal officiel, débats, Sénat, séance du 13 novembre
1886, p. 1186.
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en France. En renforgant le droit du sol, il s’agit de réaliser «’annexion
pacifique, équitable, nécessaire, d’'une nombreuse population, attachée au
sol natal, et qui sera rapidement assimilée par ’ensemble de la nation »,
s’exclame Lecomte en 18894. De méme, Dubost inverse le paradigme
en estimant qu’étre frangais, c’est dorénavant plus un avantage qu’une
charge: «Ils échappent sans doute avec satistaction aux charges sociales
quand ils le peuvent. Mais si ces charges leur sont imposées, ils les subiront
sans rien dire, parce qu’elles sont sans comparaison avec les avantages
qu’ils retirent de leur résidence ou de leur établissement sur notre
territoire?’.» C’est, selon lui, le «seul moyen d’obliger des individus
qui trouvent leur intérét A ne se rattacher a aucune collectivité déter-
minée, afin d’éviter les charges, a remplir lenr devoir d’homme et de
citoyen ».

La loi du 26 juin 1889 réalise en définitive un compromis — encore
un. Elle supprime bien la faculté d’option des enfants d’immigrés nés
en France au profit d’une faculté de renonciation, inscrite a ’article 8 du
code civil, c’est-a-dire dans la méme disposition que celle qui consacre
formellement le jus sanguinis. Par ailleurs, le double jus soli automatique
et intégral a la naissance est consacré sans possibilité de renonciation®.
De méme, 'individu né en France de parents inconnus, ou dont la natio-
nalité est inconnue™’, est automatiquement francais de naissance. Enfin,
selon ’article 9, I'individu né en France mais domicilié a sa majorité a
’étranger peut réclamer par déclaration la qualité de Frangais s’il fixe
son domicile en France.

Par la suite, dans un contexte de grave crise démographique, la loi du
10 aotit 1927 instaure un systeme de déclaration de nationalité des enfants
d’étrangers nés en France jusqu’a leur majorité et d’automaticité a la

46. Patrick Weil, Qu’est-ce qu’un Frangais 2, op. cit., p. 55.

47. Rapport n° 371, Journal officiel, Chambre des députés, séance du 31 janvier 1882, cité tbid.

48. Rapport n° 2083, Journal officiel, Chambre des députés, séance du 7 novembre 1887, p. 25.

49. La loi du 22 juillet 1893 rétablira néanmoins une faculté de renonciation si, des deux
parents étrangers, c’est la mere qui est née en France.

50. Par défiance a I’égard des apatrides, c’est-a-dire dans les années 1930 essentiellement
des juifs d’Europe de I’Est, le décret-loi du 12 novembre 1938 supprimera cette seconde
hypothese. En ce sens, avant la parution de ce dernier, Jean-Paulin Niboyet trouve «excellent »
le mécanisme de la loi de 1927 qui a permis de limiter les cas d’apatridie mais note: « Ceci
montre le danger qu’il y a pour nous 2 laisser s’établir en France des réfugiés de races ou
origines quelconques en trop grand nombre; puisque tous les enfants seront frangais et non
susceptibles d’étre expulsés. En particulier, I’élément sémite doit étre soigneusement limité en
présence des migrations massives actuelles qui se produisent, par suite des persécutions qui
ont lieu dans divers pays» (Traité de droit international privé frangais, op. cit., t. 1, n° 218).
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majorité, sauf réclamation expresse de leur nationalité d’origine’’, assez
comparable au systeme qui a été instauré en 1998 par la loi « Guigou ».
Cette loi renforce aussi le droit du sang par filiation maternelle en
prenant en compte le fait que I’enfant est né ou non sur le sol frangais.
En effet, pour la premiere fois, la transmission de la nationalité par le
jus sanguinis pouvait ne pas étre exclusivement le fait du pere, mais aussi
de la mere. Toutefois, la loi était profondément discriminatoire car I’at-
tribution de la nationalité, ou la faculté de répudiation, variait selon
que la filiation frangaise fiit paternelle ou maternelle et en fonction de
la condition de I’enfant (naturel, légitime, abandonné ou adoptif)32. Il
fallut attendre la Libération pour que le code de la nationalité francaise
reconnit la filiation maternelle comme source de la nationalité indé-
pendante du lieu de naissance. Mais il subsistera des différences de
traitement jusqu’a la loi du 9 janvier 197354 En 2014, le Conseil consti-
tutionnel a d’ailleurs censuré les dispositions de ’article 87 du code de
la nationalité frangaise dans sa rédaction résultant de I’'ordonnance du
19 octobre 1945, car elles instituaient entre les femmes et les hommes
une différence de traitement contraire aux exigences résultant de ’ar-
ticle 6 de la Déclaration de 1789 et du troisieme alinéa du Préambule de
1946%. Preuve que, quand le juge constitutionnel fait du droit et non
de I’histoire, ses décisions ont des chances d’apparaitre plus fondées.

51. Larticle 3 de laloi de 1927 prévoit que « peut, jusqu’a I’age de 21 ans accomplis, devenir
frangais tout individu né en France d’un étranger et domicilié en France, qui déclarera réclamer
la qualité de Frangais » et I’article 4 que «devient francais, a "dge de 21 ans, s’il est domicilié en
France, tout individu né en France d’un étranger, 2 moins que, dans ’année qui suit sa majorité,
il n’ait décliné la qualité de Frangais » en justifiant avoir conservé la nationalité de ses parents.

52. Pour une description exhaustive, cf. Jules Valéry, La Nationalité francaise. Commentaire
de laloi du 10 aoit 1927, Paris, LGDJ, 1927 ; Jean-Paulin Niboyet, Traité de droit international
privé frangais, op. cit., n° 94-97.

53. Raymond Boulbes, Droit frangais de la nationalité, op. cit., n° 192.

54. Cf. décision 2011-186/187/188/189 QPC du 21 octobre 2011 (Actualités Droits-
Libertés, 27 octobre 2011, obs. Serge Slama; Revue critigue de droit international privé, 2012,
obs. Paul Lagarde, p. 825).

55. Décision 2013-360 QPC du 9 janvier 2014.
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RESUME

Les partisans d’une réforme du droit de la nationalité francaise visant a
limiter Pauntomaticité du droit du sol an bénéfice des enfants nés en France
de parents étrangers s’appuient souvent sur Pargument selon lequel le jus
soli n’aurait pas dans Ubistoire de la nationalité la méme place on la méme
importance que le jus sanguinis. Or 'examen attentif des textes et des débats
parlementaires montre qu’il n’en est rien.



