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L’application d’une loi étrangère par le juge, dans un procès entre particuliers, fait figure d’anomalie dans les systèmes juridiques nationaux. Au XIXe et au XXe siècle, les spécialistes de droit international privé se sont partagés, en Europe et aux États-Unis, entre défenseurs des conceptions nationalistes et partisans des thèses universalistes. Dans ce débat sur la nature des lois et le rôle des nations, le particularisme l’a emporté, mais les plaidoyers en faveur d’une communauté de droit redeviennent d’actualité à l’ère de la globalisation et de l’Union européenne. Avec une démarche historique, cet essai s’interroge sur la possibilité d’un droit international pour les individus comme pour les États.
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Ce sont les voies du droit. Des voies menant vers plus de souffrance et plus de lois, ou retrouvant le sens et le respect du droit ? Question pressante pour le juriste, qui voit surgir ici ou là des signes avant-coureurs de bouleversement.
 
 

 
Le plus visible est l’accroissement en nombre. Il se mesure d’abord aux normes juridiques produites. Également à la multiplication des lieux où se dit et se fait le droit : nationaux, infra- et supranationaux. Quand il s’y ajoute d’autres phénomènes, de nouvelles techniques de communication par exemple, la conception traditionnelle, immobile, unidimensionnelle, hiérarchisée, s’en trouve bousculée, révélant peut-être une mutation des logiques.
 
 

 
A l’horizon, d’autres figures possibles, des modèles relevant d’une autre cohérence : mobiles, pluridimensionnels, aléatoires. Autant de vérités que chacun est amené à saisir à travers sa discipline et son itinéraire propres.
 
 

 
Faire apparaître ces vérités, n’en imposer aucune, éviter le glissement inconscient de l’une à l’autre, tel est le projet de cette collection d’essais au sein de laquelle une série particulière de signes voudrait attirer l’attention du juriste et du citoyen sur les mutations du droit et de la société qu’il régit. Projet d’ouverture d’une discipline longtemps fermée sur elle-même : ouverture nécessaire à qui veut aujourd’hui penser le droit.
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Introduction
 
Pour traiter des rapports juridiques internationaux entre personnes privées s’est constituée, au fil des siècles, une discipline dénommée le plus communément « droit international prive ». A plus d’un titre, la matière est étonnante et elle s’est attirée, depuis longtemps, la réputation d’être plutôt embrouillée. En ouvrant un manuel quelconque consacré à cette partie de la science juridique, en France, en Europe ou aux Etats-Unis, le lecteur est intrigué lorsqu’il constate que ce type de droit est essentiellement national par ses sources, alors même que son objet est international. Voilà un « droit international privé » qui, pour une grande partie, ne dépend pas de traités et ne découle pas de règles supra-étatiques : une branche spécifique de l’arbre juridique dont la qualification internationale est des plus contestables et dont le rattachement au tronc du droit privé est pour le moins discutable. Il s’agit, d une certaine manière, d’un « droit des droits » censé rechercher une juste répartition des compétences entre législations et juridictions des divers États du globe. L’une des principales tâches assignées à ce droit international privé consiste à trouver une solution à des situations où entrent en concurrence, sinon en conflit, des lois d’États différents. Pour qu’il existe un droit international privé, il faut en effet que, ans certains cas, le juge saisi accepte de ne pas appliquer son droit national, pour donner la préférence à une loi étrangère. Or, l’emploi d’un élément venant d’un droit étranger a toujours quelque chose de dérangeant qui s’oppose à nos conceptions 
rationnelles envisageant les règles de droit à l’intérieur d’un ordre homogène sous la forme de systèmes nationaux. Le juge, comme tout juriste, a été formé à la difficile connaissance de son droit national et il n’est pas censé connaître le droit de tous les pays du monde.
 
L’originalité du droit international privé ne tient pas seulement à son objet. La méthode suivie par les spécialistes de ce sujet a également de quoi surprendre les profanes. Du fait du petit nombre de règles s’attachant à cette matière, très spécialisée et très technique, dans les législations de nombreux Etats et dans les conventions internationales, une majorité de questions ponctuelles est abandonnée, dans la pratique, à la sagacité des juges et, dans la théorie, à l’esprit inventif des interprètes du droit. Le droit international privé est à la fois le terrain d’une casuistique extrêmement développée, faisant largement appel à l’autorité de précédents judiciaires, et d’une dogmatique accumulant les opinions divergentes sur l’état positif du droit et plus encore sur le droit qui serait le plus souhaitable. Compte tenu des interactions entre jurisprudence et doctrine, il est souvent difficile de démêler l’écheveau qui unit ici les normes juridiques et la science du droit. Qui plus est, beaucoup d’auteurs de droit international privé mélangent le point de vue descriptif (de lege lata) et le point de vue prescriptif (de lege ferenda).
 
Parmi les caractères originaux du droit international privé, celui qui nous retiendra le plus est son rapport à l’histoire. Comme toute la science juridique, cette discipline se nourrit d’une tradition qui, en Occident, remonte au droit romain à travers des interprétations surajoutées depuis l’époque médiévale. Le droit international privé pousse à l’extrême ce tropisme des juristes : la référence historique y occupe une place considérable, pour ne pas dire envahissante. Pratiquement, chaque auteur, qui traite de cette matière, définit ses positions par rapport aux théories antérieures en remontant fréquemment plusieurs siècles en arrière. L’histoire est constamment sollicitée pour une revue doctrinale qui fournirait un inventaire détaillé des solutions envisagées dans le passé pour aboutir à telle ou telle solution, ou plus souvent pour la justifier par de solides fondements. Car, c’est là encore une des étrangetés de la matière, plusieurs des solutions 
concrètes des conflits de lois recueillent depuis longtemps une quasi-unanimité. Depuis le Moyen Age, l’on considère ainsi que les règles relatives à l’état des personnes sont appelées à passer avec elles d’un pays à l’autre et sont donc susceptibles d’un effet extraterritorial : celui qui est majeur dans un pays est normalement considéré comme tel dans un autre. Il paraît impossible d’exclure complètement l’emploi de la loi étrangère par le juge saisi et, dans les structures étatiques de l’ère moderne, il est devenu inconcevable qu’un corps complet de règles juridiques suive une personne à travers ses pérégrinations, sans jamais tenir compte du droit applicable au territoire sur lequel elle se trouve. Les solutions du droit international privé se situent nécessairement entre la territorialité absolue et la personnalité totale du droit. Tout est question de « dosage », selon l’expression de Niboyet, et une grande partie des formules de résolution des conflits de lois ont été inventées il y a plusieurs siècles dans un esprit de modération et d’équilibre.
 
La variété des opinions doctrinales contraste ainsi avec l’étroitesse des marges de manœuvre dans les situations concrètes. De ce fait, des théories aux bases diamétralement opposées aboutissent parfois aux mêmes règles de détail. Le droit international privé, en tant que science du droit, vit d une querelle d’écoles constamment renouvelée.
 
Cette querelle d’écoles, trop souvent instrumentalisée au service de choix dogmatiques, nous intéresse ici du point de vue de l’histoire du droit, et plus précisément en tant qu’épisode de l’histoire de la pensée juridique du XVIIIe siècle à nos jours. Un tel choix méthodologique répond, d’abord, à la volonté de replacer ces controverses doctrinales sur le droit international privé dans leur contexte politique, social et idéologique, ce qui n’est pas toujours la priorité pour les juristes positivistes spécialisés dans la matière. Plus qu’en tout autre domaine, la mise en valeur du rôle de la pensée juridique nous paraît justifiée par sa place dans une branche du droit où, malgré l’importance croissante de la jurisprudence, les données sociologiques sont fuyantes et parfois sans grande portée sur les décisions. Le droit international privé, en tant qu’objet d’une pratique contractuelle et source de litiges, s’adresse à des migrants dont les situations sont fortement 
individualisées. Longtemps, les décisions judiciaires relatives aux conflits de lois ont concerné des voyageurs ou des familles appartenant à l’aristocratie ou à la haute bourgeoisie qui, seules, pouvaient envisager les alliances matrimoniales ou le commerce d’un point de vue international. Si les flux migratoires ont de plus en plus marqué cette matière, ils n’ont pas été à l’origine d’une activité contentieuse quantitativement et qualitativement substantielle : les travailleurs immigrés, comme les réfugiés, n’ont pas pour premier souci de saisir les tribunaux pour déterminer la loi applicable à leurs relations privées. Ainsi, sans nourrir trop d’illusions sur l’influence réelle de la doctrine internationaliste, il faut bien reconnaître le rôle d’une théorie juridique qui a trouvé ici un de ses plus beaux champs d’expérience.
 
Même si la longue durée n’est pas à négliger dans une telle problématique, il nous semble réaliste de faire débuter cette étude au XVIIIe siècle, avec l’amorce de la première vague de codification en Europe. Le développement d’un « droit d’État », destiné à revendiquer un quasi-monopole pour la loi parmi les sources du droit, a été de nature à révolutionner la question des conflits de lois et à lui donner une dimension « moderne » qu’elle n’avait pas auparavant. La constitution parallèle de droits nationaux, souvent codifiés, et d’une ébauche de droit international – c’est-à-dire d’un droit destiné, d’abord, à régir les relations entre États – a provoqué au XIXe et au XXe siècle une tension nouvelle à l’intérieur de la doctrine juridique. Eugen Ehrlich a ainsi évoqué l’opposition entre une science des conflits de lois se voulant rationaliste et « antihistorique » et des particularités nationales fondées sur l’ « élément historique » du droit. Les ouvrages de droit international privé ont, pour leur part, l’habitude d’opposer des courants universalistes et particularistes à l’intérieur de la science juridique des deux derniers siècles. De cette vision un peu simplificatrice, nous retiendrons surtout que tout juriste s’intéressant à cette matière est à la fois un « internationaliste » et un nationaliste. Même les nationalistes les plus déterminés ont fait preuve d’un minimum d’ouverture vers l’étranger que suppose leur spécialité et il est difficile de s’abstraire de tout préjugé national, y compris pour les internationalistes les plus engagés.
 
 
Le droit international privé est, par nature, un terrain de conflits : conflits entre les lois, entre les doctrines et souvent à l’intérieur même de l’esprit des juristes. Sur ce terrain, perpétuellement remué par des crises, se dévoilent certains traits de la pensée juridique occidentale à l’époque contemporaine. Les juristes qui font assaut de technicité à propos des conflits de lois nous parlent aussi de la nation et du droit. Chez les plus profonds d’entre eux, la question est l’occasion de s’interroger sur la nature de l’ordre juridique, sur sa fermeture à l’intérieur de systèmes nationaux ou sur son ouverture vers les droits étrangers. Tandis que le nationalisme juridique tend a enfermer les normes et les catégories du droit dans des cadres strictement étatiques, les aspirations en faveur d’une « communauté de droit » appellent au développement des règles du droit international et à la reconnaissance d’une science juridique sans frontières. Au lecteur, nous proposons un parcours historique et géographique dans la science juridique des pays de droit civil et de common law du XVIIIe siècle à nos jours pour tenter de restituer quelques-uns des enjeux théoriques de cette vieille querelle d’écoles, si caractéristique du droit international privé.

 
 
 


 


 
CHAPITRE PREMIER
 
Le rempart de la loi codifiée
 
Au tournant des XVIIIe et XIXe siècles, le mouvement de codification a changé le paysage juridique de l’Europe. Dans les pays affectés par ce mouvement, une multitude confuse de règles, puisant leur source dans les coutumes ou dans la tradition, a été remplacée par un recueil unique d’articles ordonnés, tous issus de la législation étatique. Certitude, clarté, simplicité : autant de qualités associées à la Loi écrite, particulièrement quand elle se présente sous la forme systématique et axiomatique d’un code. Dans sa rédaction nouvelle, le droit apparaît « réduit » en principes et cette contraction est appelée à faire le bonheur des justiciables. A ces bienfaits de la codification, vantés par ses partisans, s’ajoute l’unification du droit au sein d’un État particulier, censée conférer à la communauté nationale le sentiment de la plénitude et de achèvement, la communion dans une même Loi.
 
Cette idée d’unification du droit a été spécialement mise en avant en France, et cela pour de multiples raisons. La France d’Ancien Régime était un vaste royaume, le plus peuplé d Europe après la Russie, qui était caractérisé par la grande diversité de ses lois. Traversé par la frontière séparant Pays de coutumes et pays de droit écrit fidèles au droit romain, ce royaume n’était pas simplement divisé en deux pour la détermination des règles du droit privé. Il était véritablement éclaté entre les territoires d’une soixantaine de coutumes, au ord et au Centre, et les ressorts de plusieurs parlements qui interprétaient chacun à leur manière le droit romain dans les 
provinces du Midi. Depuis longtemps, des voix s’étaient élevées pour réclamer la fin de cette scandaleuse bigarrure des lois. S’il ne faut pas exagérer les inconvénients supportés par des populations, pour une large part trop stables ou trop pauvres pour se livrer au commerce juridique dans plusieurs provinces, des conflits de lois se posaient bel et bien pour les plaideurs les plus riches qui possédaient des immeubles dans différentes parties du royaume. Il ne faut pas non plus imaginer une opinion publique unanimement portée à la codification à la fin de l’Ancien Régime : la persistance des obstacles et des résistances aux aspirations unificatrices indique la complexité des relations entre fait national et particularismes locaux avant 1789.
 
Même s’ils ne réussirent pas en dix années à adopter un code civil, les révolutionnaires français souhaitèrent ardemment cette unification du droit civil que la monarchie n’était pas parvenue à réaliser. Ils étaient presque tous habités par la passion de l’unité nationale. Siéyès, convaincu que la France n’avait « qu’une seule âme », forgea le néologisme adunation pour décrire ce mouvement vers l’unité nationale. Merlin de Douai exalta, dès 1790, l’ « uniformité constante et inaltérable » de la loi destinée à « prévenir toute division qui conduirait au gouvernement fédératif ». Et la lutte entre Montagnards et Girondins poussa à l’extrême cette obsession de l’unité. Le premier projet de Code civil, présenté par Cambacérès en août 1793, fut placé sous le signe de la République une et indivisible.
 
Cet aspect de l’idéologie révolutionnaire était encore vivace sous le Consulat, et Bonaparte s’en servit pour faire aboutir la codification, alors même que celle-ci tournait le dos à d’autres principes de la Révolution. En bon artisan de la propagande napoléonienne, Portalis s’attacha à présenter le Code civil comme la réalisation d’une grande idée séculaire et comme l’achèvement de l’union nationale fondée en 1789. De même que tous les « bons esprits » de l’Ancien Régime étaient censés avoir souhaité une législation uniforme, « un des grands bienfaits de la Révolution » était d’avoir fait disparaître les privilèges qui s’opposaient à l’unité. Portalis, pourtant si critique à l’égard de la Révolution, n’hésitait pas à reprendre sur ce thème les accents lyriques de la nuit du 
4 août : « Nous ne sommes plus Provençaux, Bretons, Alsaciens, mais Français », s’exclamait-il dans son discours du 17 mars 1804 sur la réunion des lois civiles en un seul code.
 
Ainsi, le Code civil tarissait, en 1804, la source de nombreux procès en faisant disparaître la guerre de « lois ennemies » à l’intérieur d’un même État dont se plaignait le juriste Boullenois en 1766. Pour trancher ce type de conflits, des solutions techniques avaient été élaborées au Moyen Age dans le cadre du mouvement de redécouverte des compilations de Justinien et de renaissance du droit romain. Dès le XIIIe siècle, les juristes du nord de l’Italie, confrontés à autonomie des communes et aux fréquents déplacements des marchands, s’étaient posés la question de savoir quel était le droit applicable à un citoyen de Bologne poursuivi en justice à Modène. A cet ensemble complexe d’opinions doctrinales, artificiellement rattachées au droit romain, avait été donné le nom de « théorie des statuts » en référence aux rédactions des coutumes et des règles municipales (statuta) propres à chacune des communes italiennes. Du fait de la Proximité des cités italiennes, les solutions proposées étaient souvent favorables au commerce, voire à l’application de la loi étrangère, en l’occurrence le statut de la ville d’origine de la personne concernée. Dans les siècles suivants, les distinctions s’étaient multipliées, notamment celle qui opposait les règles de droit concernant la capacité des personnes (statuts personnels) et celles ayant en vue les choses, en particulier les immeubles (statuts réels). Ce corps de doctrine, connu dans toute l’Europe, servit aux juges aussi bien pour régler des conflits entre sujets d’un même État soumis à des droits divers que pour trancher des procès opposant des ressortissants de différentes nations. Avec la codification des lois civiles disparaissait une large partie du domaine d’application de la théorie des statuts : en France, la publication du Code civil abrogeait toutes les règles coutumières ou romaines antérieures et il n’était plus question de conflit de lois entre Français.
 
Dans les autres pays européens concernés par la codification, celle-ci apparut également comme une manifestation d’unité nationale. L’appréhension de cette révolution juridique fut cependant différente dans les États de langue allemande qui se dotèrent d’un Code civil : la Bavière en 1756, la 
Prusse en 1794 et l’Autriche en 1811. La codification, ressentie en France comme une puissante vague d’unification balayant les anciens particularismes, fut plutôt perçue en Europe centrale comme l’aboutissement d’un long mouvement de séparation avec le « droit commun ». Depuis la « réception » du droit romain à la fin du Moyen Age, les pays inclus dans le Saint Empire romain germanique étaient soumis, pour une grande partie de leur vie juridique, à un jus commune d’inspiration romaine. Même si le droit romain n’était qu’une source supplétive du droit, appliquée en l’absence de disposition territoriale de nature coutumière ou législative, il occupait une place centrale dans la vie juridique de ces pays et servait de cadre de référence aux juges. Toujours placé en concurrence avec le droit local, le droit commun n’était pas appliqué dans tout l’Empire de manière uniforme, en dépit de l’action d’un tribunal d’appel institué au XVe siècle. Mais il existait bien, à travers l’enseignement en latin du droit savant par les universités, une communauté de droit au sein d’une grande partie de l’Europe allant de la mer Baltique à l’Italie du Nord. Dans l’histoire de ce droit commun, la codification fut une véritable césure.
 
En dotant la Bavière de plusieurs codes, dont un Code civil en 1756, Maximilien-Joseph III fut le premier à entrer dans cette voie nouvelle, même s’il le fit avec beaucoup de prudence. Le Code bavarois était, à bien des égards, une compilation du droit territorial et une consolidation du droit existant. Rédigé en allemand, il abrogeait néanmoins le droit ancien et il interdisait le recours au droit commun : « Il n’a pas fait de doute que chaque État puisse, dans son territoire, modifier, suivant son bon plaisir les lois romaines », écrivait le chancelier von Kreitmaïr. L’impulsion codificatrice avait été donnée, quelques années auparavant en Prusse, par Frédéric II qui avait entamé en 1746 un processus de réforme du droit « sur une base prussienne ». Un projet de Code civil avait été élaboré de 1749 à 1751, mais il fut jugé par le roi trop proche du droit romain et pas assez allemand. A la fin de son règne, en 1780, Frédéric II avait relancé les travaux de codification qui s’achevèrent sous son successeur, Frédéric-Guillaume II, avec la promulgation en 1794 de l’Allgemeines Landrecht für die preussischen Staaten (ALR). Le titre même de 
ce Code indiquait la victoire du droit territorial et prussien sur le droit romain : les règles de l’ALR se substituaient au droit commun comme droit supplétif par rapport aux droits particuliers des provinces destinés à être réformés dans le même esprit.
 
En Autriche, enfin, la codification fut l’aboutissement d’un long cheminement débutant sous le règne de Marie-Thérèse en 1753. Officiellement, il s’agissait de réformer le droit commun applicable dans les territoires germaniques de la Maison d’Autriche. Mais, depuis le Moyen Age, les Habsbourg s’étaient efforcés de soustraire leurs terres héréditaires à la juridiction du tribunal d’Empire. Là aussi un premier projet, le Codex Theresianus de 1766, fut écarté en raison de sa complexité et de ses trop nombreux emprunts à la science du droit romain. Après plusieurs essais sous Joseph II et Léopold II et une ultime révision sous la direction du juriste Zeiller dans les années 1800, le Code civil autrichien (ABGB) fut publié en 1811. Les contours d’un droit autrichien, conforme aux mœurs nationales, étaient nettement définis.
 
1/Les premières vagues de nationalisme juridique
 
En hérissant l’Europe de puissants remparts législatifs, séparant des citadelles nationales, la codification constitue un moment fort dans le développement du nationalisme juridique. Ce phénomène, qui va au-delà de l’attachement de tout groupe à son droit particulier, n’est bien sûr pas né soudainement. Il est plutôt le résultat de poussées successives. Comme la nation elle-même, le nationalisme juridique trouve probablement ses origines dès la fin du Moyen Age, avec affirmation de solides royaumes et l’émergence d’un sentiment liant chacun de plus en plus fortement à son pays. Le XVIe siècle peut être considéré comme un tournant avec la rupture de l’unité religieuse en Europe, la promotion des langues vernaculaires et l’exaltation par de nombreux juristes du droit territorial. En France, le processus de rédaction des coutumes s’est alors accompagné de revendications d’indépendance juridique à l’égard du droit romain. Le juriste breton d’Argentré proclame en 1584 que « la loi à suivre, dans 
chaque lieu, c’est la loi locale ». Sans vraiment le justifier, il n’admet l’emploi du droit étranger que dans un petit nombre de causes relatives à l’état et à la capacité des personnes domiciliées en dehors du ressort de la coutume. Ce particularisme restait, toutefois, teinté de droit féodal et de provincialisme coutumier. Il faut attendre les siècles suivants pour que son intensité soit considérablement renforcée par le déploiement de l’Etat moderne. Avec la codification, les concepts de loi, d’Etat et de nation sont étroitement associés : un droit étatique et national remplace le droit commun et supplante les coutumes locales. Il n’est pas étonnant que la codification ait touché des pays marqués par le dynamisme d’une puissance étatique s’appuyant sur la fierté nationale. Particulièrement éclairant est l’exemple de la Prusse, dont le Grand Électeur était devenu roi en 1701, et qui s’était dotée d’une armature administrative et militaire remarquable avec le père de Frédéric II, le Roi-Soldat Frédéric-Guillaume Ier.
 
Avec le déclin du droit commun et l’essor des nationalismes juridiques, les différences s’accusaient entre le droit civil de chaque pays, en même temps que la frontière se faisait plus nette entre le régnicole et l’étranger. En matière de conflits de lois, les enseignements de la théorie des statuts subsistèrent aux XVIIe et XVIIIe siècles, mais ils avaient perdu l’essentiel de leur assise théorique qui résultait de la reconnaissance du droit romain comme jus commune. Le renouveau théorique vint des Pays-Bas où l’influence de d’Argentré était sensible dès le début du XVIIe siècle. Dans la deuxième moitié de ce siècle, des juristes comme Paul et Jean Voet utilisèrent l’idée de « courtoisie » internationale développée en 1684-1688 par Ulrich Huber. L’éclosion de cette théorie a pu être expliquée par la vigueur du sentiment d’autonomie à l’intérieur des Provinces-Unies. Dans ce renouvellement des idées, il faut surtout compter avec l’influence des théories fondées sur la souveraineté de l’Etat, de la République de Bodin (1576) au Droit de guerre et de paix de Grotius (1625). Au début du XVIIe siècle, un des défenseurs de la souveraineté étatique, le juriste français Loyseau invoque déjà la courtoisie en faveur de la reconnaissance des qualités personnelles – notamment de la noblesse – de l’étranger. Huber, quant à lui, est un des premiers théoriciens du droit public général : il 
cite expressément Grotius, son « compatriote » des Provinces-Unies, et sa conception de l’imperium n’est pas très éloignée de la souveraineté de Bodin. Comme Grotius, Huber considère que tous ceux qui vivent, de manière permanente ou temporaire, dans les limites d’un Etat sont soumis à son imperium et sujets à ses lois. Il atténue pourtant ce principe en affirmant que la « courtoisie », fondée sur la convenance et le consentement tacite des nations, conduit à respecter partout certains droits nés à l’étranger, pourvu qu’ils ne portent pas atteinte aux intérêts de l’Etat ou de ses sujets1. Il développe notamment des exemples relatifs à des contrats, valides selon les lois du lieu de leur conclusion, ou à des « qualités » qui accompagnent les personnes en tout lieu. Ces solutions pratiques rejoignent souvent celles qui venaient de la théorie des statuts et, au XVIIIe siècle, des juristes français comme Boullenois et Bouhier2 firent des emprunts aux deux traditions italienne et hollandaise. Il n’en reste pas moins vrai que cette dernière doctrine s’inscrivait dans un cadre nouveau : un droit des gens (jus gentium) désormais dominé par des Etats souverains.
 
Du XVIe au XVIIIe siècle, une profonde transformation avait, en effet, affecté la conception du « droit des gens » héritée des juristes romains. A une vision classique d’un droit commun à tous les hommes et souvent assimilé au droit naturel, s’était substituée l’idée d’un droit positif régissant les relations de nation à nation. Largement amorcée par les théologiens-juristes de l’École de Salamanque3, cette mutation théorique fut consacrée par l’École du droit naturel moderne à partir de Grotius. Tout en reprenant la dimension universaliste de l’antique droit des gens au profit d’un droit naturel découvert par la raison, les théoriciens jusnaturalistes mirent en avant le caractère volontaire des traités ou des coutumes acceptés par les nations. Même s’ils évoquaient l’idée d’une 
société des nations, ces théoriciens adoptaient la souveraineté des États comme postulat et leurs conclusions sur les conflits de lois recoupaient la doctrine hollandaise de la courtoisie internationale. Au milieu du XVIIIe siècle, le philosophe et mathématicien allemand Wolff considérait que les étrangers séjournant dans un territoire devaient se conformer à ses lois, la souveraineté territoriale l’emportant sur les droits attachés aux individus. Le système de Wolff, dont le rationalisme devait inspirer le mouvement de codification, avait été popularisé et infléchi par Emer de Vattel. Dans son Droit des gens (1758), celui-ci insistait sur la souveraineté, la personnalité et l’égalité des Etats en allant jusqu’à repousser comme une fiction l’idée wolffienne d’une société « civile » des nations4. Lui aussi soumettait l’étranger au droit de la nation qui l’accueillait, tout en réservant l’exception des lois « qui affectent proprement la qualité de citoyen ». Seule l’humanité entre les nations justifiait l’existence de tels devoirs, découlant davantage de l’utilité réciproque que d’une véritable obligation juridique.
 
Le siècle des Lumières fut traversé de tensions entre les progrès du nationalisme étatique et une atmosphère cosmopolite favorable aux étrangers. D’un côté, le lien rattachant les sujets d’un souverain à leur patrie se renforça : le droit du sang joua un rôle croissant dans l’acquisition de la qualité de « régnicole », et le domicile d’origine eut tendance à l’emporter sur le domicile de choix dans la détermination de la loi personnelle5. La théorie des climats de Montesquieu accréditait l’idée que chaque nation devait disposer d’un droit spécifique, conforme à son « esprit général ». De ce point de vue, le mouvement vers l’unité nationale précédait et appelait la codification. D’un autre côté, les « liens de l’humanité » étaient invoqués pour ne plus exclure les étrangers du corps social et pour les soumettre eux aussi à la loi territoriale de chaque souverain6. Les philosophes, comme 
Montesquieu, et les théoriciens jusnaturalistes, comme Wolff Vattel, s’étaient élevés contre le droit d’aubaine qui, depuis le Moyen Age, avait permis aux seigneurs puis aux souverains de confisquer les successions des étrangers morts sur leur territoire. Des traités avaient été conclus entre États pour abolir réciproquement ce droit ou le remplacer par un droit de détractation réduit au dixième ou moins des successions. Le roi de France avait ainsi convenu de l’abolition totale du droit d’aubaine avec le Danemark (1742), la Toscane (1769), la Hollande ou la Russie (1787). Un simple droit réciproque de détractation avait été prévu entre la France et l’Autriche (1766), la Bavière (1768) ou les États-Unis (1778). Sous Louis XV et Louis XVI, la France était apparue comme la nation la plus favorable à ce type d accords qui atteignaient la centaine. Ce mouvement de générosité avait atteint son apogée en 1787 : à la suite du traité de commerce conclu entre l’Angleterre et la France, Louis XVI avait aboli sans réciprocité le droit d’aubaine à l’égard des Anglais, les autorisant même à succéder à des Français dont ils seraient les héritiers.
 
Témoignages d’une nouvelle poussée de nationalisme juridique, les premiers codes ou projets de code devaient tenir compte de ce cosmopolitisme ambiant. Alors que le Code bavarois de 1756 évoquait la possibilité de représailles à l’égard des étrangers, le projet de Code autrichien présenté sous le règne de Marie-Thèrèse en 1766 prévoyait la suppression du droit d’aubaine. Quand, au début de la Révolution, l’Assemblée constituante décida d’abolir pour toujours les droits d’aubaine et de détractation sans aucune condition de réciprocité (6 août 1790), puis de rendre tous les étrangers capables de recueillir en France les successions de leurs parents français (8 avril 1791), elle invoqua les « principes de fraternité qui doivent lier tous les hommes ». En fait, ces mesures prolongeaient la politique royale des précédentes décennies, la nouveauté résultant de leur caractère unilatéral. roi de Prusse sembla un moment suivre l’exemple français : alors que son pays n’était plus lié à la France par une convention conclue pour dix ans en 1753, il supprima les droits d’aubaine et de détractation à l’égard des Français par lettres de cabinet du 12 juillet 1791.
 
 
Avec les risques d’expansion de la Révolution et l’entrée en guerre de la France contre l’Autriche et la Prusse (avril 1792), l’exaltation patriotique et la xénophobie succédèrent rapidement à ces élans cosmopolites. La guerre suspendit les accords relatifs à la suppression du droit d’aubaine. En France, la loi du 6 septembre 1793, puis le décret de police générale du 26 germinal an II soumirent les étrangers à une étroite surveillance. La Prusse songeait à retarder, voire à abandonner, la publication de son Code civil. La nécessité d’imposer des lois prussiennes dans les nouveaux territoires pris à la Pologne provoqua une révision rapide du texte dans un sens plus conservateur7. Les dispositions relatives aux conflits de lois ne furent pas directement concernées, mais elles furent publiées en 1794 dans le cadre d’un Landrecht (droit territorial) aux accents plus nettement nationalistes que les projets antérieurs. Avec la formation de la première coalition en 1793 et l’extension de la guerre à toute l’Europe, le droit des gens avait volé en éclats entre la France et les monarchies européennes. Le phénomène de l’émigration n’avait fait qu’aviver les haines. En prairial an II (mai 1794), la Convention décrétait qu’il ne serait plus fait de prisonniers anglais, accusant la perfide Albion du crime de « lèse-humanité »8. En avril 1799, deux des trois plénipotentiaires français au Congrès de l’Empire réuni à Rastatt furent tués par des hussards hongrois juste après la rupture des négociations. Le « crime de Rastatt » provoqua de nouvelles manifestations de patriotisme exacerbé et de haine à l’égard de « l’infâme Maison d’Autriche ». La codification allait-elle faire basculer l’Europe dans un nationalisme juridique isolant des Etats en guerre les uns avec les autres ?

 
2/Lois de paix ou lois de guerre
 
L’aboutissement de la codification civile en France, sous le Consulat, doit être replacé dans une conjoncture hésitante 
entre la guerre et la paix, bien peu favorable aux droits des étrangers. Quand Bonaparte prend le pouvoir, la France est toujours en guerre avec la deuxième coalition, notamment avec l’Autriche et l’Angleterre. En décembre 1799, la Constitution de l’an VIII allonge à dix ans – au lieu de cinq ans en 1791 et sept ans en 1795 – le stage nécessaire à l’étranger né hors de France pour devenir citoyen français. Face à l’opposition du Conseil d’État, Portalis est amené à renoncer a incorporer dans le Code civil un Livre préliminaire qui, entres autres règles de principe, aurait reconnu explicitement l’existence d’un droit des gens observé par les diverses nations. Le Code civil des Français devait se limiter au « droit intérieur » et se plier au caractère, aux habitudes et aux mœurs du peuple français. La distinction entre nationaux et étrangers apparaissait ainsi primordiale, la « grande famille » du genre humain s’étant séparée en peuples, nations et États. Portalis concède que « la société des hommes est une », il rejette l’utopie généreuse d’une « seule nation de toutes les dations ». En pensant peut-être à la paix perpétuelle de Kant, il affirme : « La patrie n’est plus rien pour celui qui n’a que le monde pour patrie. »9
 
Lorsque le Conseil d’Etat examina les projets d’articles sur la jouissance des droits civils, en juillet-août 1801, la paix avait été signée avec l’Autriche à Lunéville, mais pas encore avec l’Angleterre. Les rédacteurs du projet gouvernemental pensaient faire jouir les étrangers de tous les avantages du droit civil proprement dit, ainsi que du droit naturel et du droit des gens conformément aux idées de Portalis. Mais le Conseil d’Etat avait pris le parti de tourner le dos à la politique de la Constituante : sa section de législation proposait de revenir à un système de réciprocité, ce qui signifiait le rétablissement partiel du droit d’aubaine10.
 
Devant le Tribunat, au sein duquel l’opposition à la politique de Bonaparte cherchait à se manifester, les débats furent agités, notamment à propos de l’admission des étrangers 
aux droits civils. Les partisans du projet gouvernemental insistèrent sur l’excès de philanthropie de l’Assemblée constituante qui avait aboli unilatéralement le droit d’aubaine sans obtenir de contrepartie d’autres puissances. La peur de l’étranger était sensible dans de nombreux discours. Boulay de la Meurthe évoquait les propriétés et les droits des Français devenus la proie des étrangers. Le tribun Delpierre imaginait avec effroi « des locataires anglais dans Brest et dans Toulon » et agitait l’épouvantail d’une invasion d’aventuriers et de fauteurs de troubles. Carion-Nisas faisait le procès du cosmopolitisme du XVIIIe siècle en s’exclamant : « Au milieu de la France on ne trouvait plus de Français. »11
 
Il est vrai que les principes de l’Assemblée constituante furent éloquemment défendus par Boissy d’Anglas, pour qui la France devait « appeler dans son sein beaucoup d’étrangers riches ». Mais le même Boissy d’Anglas craignait la venue d’étrangers sans fortune, « cette écume des nations qui se porte partout où il y a des troubles et l’espoir de commettre des crimes »12. Siméon, lui aussi hostile au système de la réciprocité, ne voulait pas mettre en péril la République en acceptant le « rebut des nations » en France. Beaucoup de ces orateurs sont partagés entre des sentiments contradictoires. Comme le faisait Kant, ils reconnaissent que le commerce – « ce véritable rameau d’or », selon le tribun Mathieu – a créé « une sorte de communauté générale » et ils opposent la politique généreuse des États modernes à l’attitude exclusive des républiques anciennes. En même temps, ils considèrent presque tous avec méfiance « les peuples qui s’extravasent les uns dans les autres »13, ils sont marqués par le souvenir des « agents de l’étranger » lors de la Révolution et ils s’interrogent sur l’attitude à venir des Anglais. L’anthropologie pessimiste qui a alors le vent en poupe les conduit, enfin, à mettre en avant l’égoïsme et l’intérêt des nations comme celui des individus.
 
Si le Tribunat émit, le 11 nivôse an X (1er janvier 1802), un vœu défavorable à l’égard de ce projet sur la jouissance et la 
privation des droits civils, il n’est pas sûr que le sort réservé aux étrangers ait pesé d’un poids déterminant dans la balance. S’ajoutant au rejet du titre préliminaire par le Corps législatif, un tel vote du Tribunat révélait surtout la montée des oppositions contre l’autoritarisme de Bonaparte. Cette attitude frondeuse provoqua, le mois suivant, l’épuration des assemblées et l’exclusion des tribuns qui s’étaient illustrés dans ces débats de 1801-1802. L’examen des articles sur la jouissance des droits civils reprit en juillet 1802. Non seulement, le Tribunat ne s’opposa plus au système de réciprocité, mais il suggéra que celle-ci se limite aux traités sans faire entrer en ligne de compte les lois étrangères. Cette proposition, qui répondait à la volonté d’assurer l’uniformité du droit appliqué par les juges français sans abdiquer les droits de la souveraineté, fut acceptée par le Conseil d’État. En mars 1803, les articles du titre préliminaire et du titre premier relatifs aux étrangers furent votés sans problème. La paix d Amiens avait été signée avec l’Angleterre un an plus tôt, mais des bruits de reprise de la guerre couraient déjà avant que la rupture officielle entre les deux États n’intervienne au mois de mai. Parmi les causes d’hostilité, figurait le refus de Bonaparte d’entamer des négociations commerciales avec l’Angleterre. Lorsqu’il défendit le texte gouvernemental devant les assemblées, Treilhard se fit l’écho de ces menaces : « Chaque peuple redevient maître, dans ces moments critiques, de prendre l’intérêt du moment pour unique règle dans sa conduite. »14 Quant à la promulgation du Code civil, elle eut lieu dans un climat d’exaltation patriotique. Portalis s’enflammait dans son dernier discours du 26 ventôse an XII : « Que nos ennemis frémissent, qu’ils désespèrent de nous diviser, en voyant toutes les parties de la république ne plus former qu’un seul tout. »
 
L’ambivalence des sentiments des codificateurs à l’égard de l’étranger se manifesta encore quelques années plus tard, en 1807, quand une loi fut votée pour débaptiser le Code civil des Français en Code Napoléon et y apporter quelques modifications relatives aux majorats. Pour justifier ces changements, l’orateur du gouvernement, Bigot de Préameneu, 
brossa un vaste tableau de l’expansion de la législation française en Europe : « Le Code civil était la loi particulière des Français ; elle est devenue la loi commune des peuples d’une partie de l’Europe. » D’un côté, le pouvoir napoléonien reprenait les ambitions universalistes de la Révolution en propageant l’abolition de la féodalité et en prétendant rapprocher les peuples au moyen d’un droit uniforme et moderne. Renouant avec le cosmopolitisme des Lumières, Bigot de Préameneu constatait que « la diversité des lois civiles est, comme la diversité de religion ou de langage, une barrière qui rend étrangers l’un à l’autre les peuples voisins, et qui les empêche de multiplier entre eux les transactions de tous genres et de concourir ainsi mutuellement à l’accroissement de leur prospérité ». Napoléon était évidemment censé vouloir la paix, en étouffant les germes de guerre. D’un autre côté, les Français glorifiaient leur Code en ignorant superbement les codifications étrangères. Bigot de Préameneu affirmait que le Code Frédéric avait été la seule tentative de codification des temps modernes, sans même mentionner le Code bavarois ni l’ALR. Selon lui, le Code Napoléon devait remplacer un droit romain usé et il était destiné à s’appliquer aux divers peuples d’Europe, notamment en Allemagne : « Déjà si on considère l’étendue des pays où il est, et où il sera en vigueur, on peut le regarder comme le droit commun de l’Europe. »15 Si l’on songe aux pressions exercées, souvent en vain, pour faire adopter le Code Napoléon par de petits Etats allemands, le caractère impérialiste de ces conceptions apparaît au grand jour. En même temps qu’il voulait soumettre toute l’Europe au Blocus continental, en confisquant les marchandises anglaises, Napoléon songeait à lui imposer le droit français : cette entreprise n’avait plus rien à voir avec le rapprochement des législations ou le droit des gens, même si elle tendait à diminuer le risque de conflits de lois.
 
Appliqué en Rhénanie, dans le royaume d’Italie, à Naples, ainsi qu’en Pologne, le Code Napoléon entrait ouvertement en concurrence avec le Code prussien et bientôt avec le Code autrichien. Les premières années du XIXe siècle virent, en 
effet, l’achèvement de l’entreprise de codification entamée un demi-siècle plus tôt par l’impératrice Marie-Thérèse. Bien qu’ayant fait l’objet d’un essai d’application en 1797 pour mieux intégrer les populations polonaises de Galicie, le Code autrichien publié en 1811 était beaucoup moins marqué que le Code français par la conjoncture guerrière de l’époque. Sous l’impulsion de Martini puis de Zeiller, l’Allgemeines Bürgerliches Gesetzbuch (ABGB) était profondément inspiré par la doctrine jusnaturaliste. Non seulement le juge devait avoir recours aux « principes du droit naturel » en cas de lacune de la loi, mais les dispositions sur les personnes étaient censées découler d’un droit primitif, de caractère préétatique et international, fondé sur la personnalité. Dans cet esprit, très Proche des conceptions kantiennes, tous les hommes en tant que créatures raisonnables se voyaient reconnaître des droits innés et bénéficiaient de la protection de la loi. Cette équité, qui se différenciait de l’égalité révolutionnaire, était même garantie aux étrangers, traités comme les nationaux sous condition de réciprocité16.
 
Cette ouverture vers un droit naturel universel, favorable aux étrangers, doit être cependant nuancée. De manière générale, le Code autrichien se limite aux règles du droit privé strictement entendu : il laisse la voie libre à un droit public susceptible de limiter l’accès égal de tous aux droits de l’individu. Sa « neutralité » politique s’accommodait aussi bien avec le maintien des « états » et des institutions féodales qu’avec une réglementation étatique, voire policière. En outre, les rédacteurs de l’ABGB n’ont rien ignoré des codifications antérieures : sur de nombreux points de détail, notamment à propos des conflits de lois, ils se sont appuyés sur l’ALR prussien et ils se sont placés en position de concurrence, sinon d’affrontement, à l’égard du Code Napoléon. Zeiller était particulièrement critique vis-à-vis des codificateurs français auxquels il reprochait leur arrogance et leur dureté envers les étrangers. Prenant ses racines dans les traditions germaniques autant que dans la doctrine romaniste ou jusnaturaliste, 
l’ABGB était en phase avec les particularités de l’État autrichien. Invoquant à la fois le climat, le caractère de la population, la culture, les sentiments religieux ou moraux, Zeiller apparaît comme un bon lecteur de Montesquieu. Le Code autrichien n’est donc pas totalement resté à l’abri de ce nationalisme juridique qui avait pris, en Prusse et surtout en France, des formes plus agressives. Les rapports entre Etats y sont cependant pensés sur le mode d’une réciprocité bienveillante et non sous la forme d’un arsenal de représailles.

 

3/Des conflits de lois traités cavalièrement

 
Pour chacun des quatre grands codes publiés entre 1756 et 1811, les dispositions relatives aux conflits de lois et aux étrangers doivent être comprises en faisant la part du politique – la situation internationale – et celle du juridique, qu’il s’agisse des influences doctrinales ou des choix techniques. Tout en reconnaissant la multiplicité de ses sources d’inspiration, y compris dans le droit des gens, le Code bavarois de 1756 est le plus proche de la tradition romaniste du droit commun. Sans surprise, il reprend donc de manière énumérative les solutions de la théorie des statuts : les délits sont jugés suivant la loi du lieu de l’infraction, la forme des actes obéit aux lois du lieu de leur conclusion, les matières purement personnelles restent sous l’empire de la loi du domicile, tandis que les matières réelles ou mixtes sont rattachées à la situation du bien. Même les meubles sont soumis à la loi territoriale, ce qui restreint les possibilités d’application de la loi étrangère. La différence de traitement pratiquée par un autre Etat entre étrangers et nationaux donne lieu, de la part de la Bavière, à des représailles envers les ressortissants de cet État.
 
Le Code prussien de 1794 reflète déjà mieux les changements intervenus depuis le XVIe siècle dans la théorie des conflits de lois entre Etats. Ses rédacteurs, qui pensaient aussi à régler d’éventuels conflits entre droits provinciaux à l’intérieur du royaume de Prusse, ont largement suivi la doctrine exposée par le juriste allemand Hertius à la fin du XVIIe siècle, 
tout en prenant en compte les apports de Grotius, de Pufendorf, de Huber ou de Vattel. En vertu de l’ALR, toutes les questions relatives aux qualités et capacités personnelles, ainsi qu’aux meubles, doivent être jugées selon la loi du domicile, qu’il s’agisse d’un étranger résidant en Prusse ou d’un Prussien à l’étranger. Il est fait allusion, en l’absence de domicile fixe, au lieu d’origine de la personne concernée, sans que le critère de la nationalité soit vraiment dégagé. Selon les schémas classiques, les immeubles sont soumis à la loi de leur situation et la forme des actes à la loi du lieu où ils ont été conclus. Les nouveautés ne sont pourtant pas absentes de l’ALR. Deux dispositions de détail sont favorables aux droits des étrangers : dans l’hypothèse d’un double domicile, la loi retenue est celle qui assure au mieux la validité de l’acte, de même que dans le cas où un étranger contracte en Prusse sur des choses se trouvant dans cet État. Cette dernière disposition, introduite à l’extrême fin du processus de rédaction du Code17, peut aussi résulter d’un souci de sécurité, à l’avantage du contractant prussien.
 
En dehors des cas mentionnés où l’étranger résidant en Prusse n’était pas soumis aux lois prussiennes, celles-ci s’imposaient à lui. Le postulat territorial avait, d’ailleurs, une contrepartie positive reconnue par les codificateurs prussiens : les étrangers bénéficiaient des mêmes droits que les sujets du royaume, sauf exercice du droit de rétorsion par les juges. Cette dernière institution, connue de tous les juristes Ancien Régime, prenait figure de mesure exceptionnelle quand un autre État traitait de manière inégalitaire les sujets Prussiens. Il ne suffisait pas, comme l’avait prétendu Vattel, le Souverain ne soit pas satisfait de la manière dont étaient traités ses sujets dans une autre nation. Le Code prussien appliquait ce mécanisme de représailles aux successions, en déclarant incapables de recueillir des successions prussiennes les sujets des États dans lesquels les Prussiens étaient exclus des successions. Seule était maintenue cette forme particulière du droit d’aubaine que la France avait abolie en avril 1791. L’ALR ménageait les intérêts de l’État prussien 
tout en sélectionnant dans le droit commun des solutions plutôt favorables aux étrangers.
 
Compte tenu de ses conditions d’élaboration, le Code civil français faisait preuve d’une conception beaucoup moins « libérale » de la réciprocité entre Etats, malgré l’emploi par Treilhard de ce qualificatif d’un usage alors rare. Au lieu de partir du principe de l’égale admission aux droits civils des étrangers et des Français, le Code Napoléon mesure la jouissance des droits civils par l’étranger à l’aune du traitement réservé aux Français par son État. De surcroît, ce droit généralisé de rétorsion se fonde sur les textes des seuls traités, sans prendre en compte les lois de l’État concerné. L’article Il du Code Napoléon rendait possible l’exclusion des étrangers de certains droits civils, ouvrant ainsi la voie au rétablissement partiel du droit d’aubaine en matière successorale par les articles 726 et 912. De plus, l’article 13 distinguait une nouvelle catégorie d’étrangers, admis à établir leur domicile en France avec l’autorisation du chef de l’État, qui bénéficiaient eux de la plénitude des droits civils. Cette sorte d’« adoption civile », selon l’expression de Siméon, se différenciait en principe de l’acquisition automatique de la citoyenneté, prévue par la constitution de l’an VIII après dix ans de résidence en France ; en fait, dès 1803, elle devint un préalable à la naturalisation ainsi laissée à la discrétion du gouvernement18.
 
La différence était également sensible avec l’ALR à propos des règles censées régler les conflits de loi qui se trouvaient réunies à l’article 3 du Code civil. La première caractéristique de la loi française est son laconisme, puisque ces règles se ramènent seulement à trois qui font chacune l’objet d’un alinéa. En premier lieu, « les lois de police et de sûreté obligent tous ceux qui habitent le territoire ». Cette formulation résultait d’une proposition faite par un membre du Tribunat pour restreindre la portée de projets antérieurs soumettant dans tous les cas à la loi française « ceux qui habitent le territoire ». En partant d’une idée empruntée à Montesquieu et à Vattel – l’étranger est soumis aux lois du territoire pour tout 
ce qui concerne le « bon ordre » – les codificateurs avaient voulu éviter une généralisation contraire au principe d extraterritorialité de la loi personnelle. Selon Portalis, les lois de police et de sûreté permettaient à l’État de maintenir sa souveraineté en se défendant contre des étrangers venus troubler l’ « ordre des sociétés ».
 
Le second alinéa de l’article 3 du Code Napoléon affirme que « les immeubles, même ceux possédés par des étrangers, sont régis par la loi française ». Comme l’explique Portalis, c est un principe traditionnellement appliqué aux lois dites « réelles » qui est ici repris. Là aussi, l’orateur du gouvernement insiste sur les prérogatives de souveraineté de l’Etat, notamment son « domaine éminent » sur des propriétés foncières qui « forment le territoire public ». En pensant aux impôts, aux possibilités d’expropriation, et peut-être au respect de l’abolition du régime féodal, les codificateurs français n’ont ainsi réglé que la situation des immeubles, et non des meubles, possédés par des étrangers.
 
Enfin, l’article 3 précise que « les lois concernant l’état et la capacité des personnes régissent les Français, même résidant en pays étranger ». On pourrait encore n’y voir qu’un lieu commun concernant, cette fois-ci, les lois « personnelles ». Mais la disposition unilatérale ne touche explicitement que les Français et se fonde sur le critère de la nationalité et non sur celui du domicile qui était retenu par la théorie des statuts. Les codificateurs ont voulu que la loi française suive Ses ressortissants « avec les yeux d’une mère », « jusqu’aux extrémités du globe » : ils n’ont pas tellement eu à l’esprit de les protéger, mais plutôt de les empêcher de frauder par rapport à la loi nationale. Portalis explique ainsi qu’un mineur 25 ans ne peut se marier à l’étranger sans le consentement ses parents, en cherchant à bénéficier hors du territoire une loi plus favorable. L’exemple est significatif de l’importance que revêt alors la puissance paternelle et de l’obsession e l’ordre chez les codificateurs : Bonaparte avait désapprouvé le mariage contracté par son frère Jérôme, en état de Minorité, aux États-Unis. Se contentant de quelques vagues allusions aux « statuts » ou à Vattel, ayant volontairement refusé de fixer le sort des ambassadeurs, les rédacteurs du Code Napoléon ne se sont ralliés à aucune théorie. Plutôt que 
de traiter frontalement des conflits de lois, ils ont voulu assurer la prédominance de la loi française. Le silence sur la loi étrangère, loi suspecte en ces temps d’incertitude sur la guerre et sur la paix, peut aussi s’expliquer par une indifférence à l’égard des droits civils des étrangers réduits par l’article 11. Sans régler par une disposition générale le sort des actes conclus à l’étranger, le Code permet de citer devant un tribunal français l’étranger, même non résidant en France, qui contracte des obligations avec des Français (art. 14). Rien n’était prévu, en revanche, pour des actions que les étrangers voudraient intenter entre eux sur le territoire français. De manière contradictoire, ce Code, apparemment fermé sur lui-même, était très lacunaire sur la matière des conflits de lois, ainsi laissée à la discrétion des juges chargés de trancher ce type de litiges sans véritable guide19.
 
D’un esprit tout différent, le Code autrichien de 1811 pose, d’abord, le principe de l’égale admission des étrangers et des nationaux aux droits civils, ainsi que de leur égale soumission aux obligations imposées par l’État. La condition de réciprocité est, certes, essentielle, mais elle n’intervient que pour trancher les cas douteux devant les tribunaux : l’étranger doit alors prouver que son État traite également les sujets autrichiens. Tout ce qui touche la capacité personnelle des étrangers doit être jugé selon les lois de leur domicile, ou à défaut de leur naissance. Toutefois, l’article 4 du Code soumettait les Autrichiens aux lois civiles de leur pays, y compris à l’étranger, pour ce qui regarde leur capacité personnelle : le critère de la nationalité, défendu par Zeiller et retenu également pour la succession des Autrichiens, n’était donc pas absent. Tandis que les immeubles étaient soumis à la loi de leur situation et les meubles à la loi personnelle, les actes devaient être appréciés selon la loi du lieu de leur conclusion, sauf dans un certain nombre de cas où il était tenu compte de la règle la plus favorable à la validité de la transaction ou de la législation que les contractants avaient en vue. Une place était ainsi faite à la volonté des parties. Enfin, les ambassadeurs 
et leurs subordonnés jouissaient des privilèges établis Par le droit des gens et les traités. Beaucoup plus préoccupé des personnes et des actes que des biens ou de l’ordre public, le législateur autrichien a ouvert la voie à des règles de conflits plus équilibrées, sous une forme bilatérale. Les premiers codes « modernes » n’étaient pas complètement fermés vers l’étranger et leurs dispositions présentaient bien des similitudes. En dépit de la « nationalisation » de règles élaborées auparavant par une doctrine « internationale », les nombreuses lacunes de la loi laissaient aux juristes une grande latitude pour accentuer ou non le penchant au nationalisme Juridique.

 
4/Jurisprudence protectionniste et amour du Code
 
Les années 1810-1830 paraissent caractérisées, à première Vue, par une conjoncture plus favorable au règlement pacifique des conflits de lois. Paradoxalement ce mouvement est amorcé dans les dernières années du Premier Empire, alors même que l’impérialisme français suscite des réactions nationales particulièrement vigoureuses, notamment en Allemagne. C’est que l’hégémonie française favorise l’expansion du Code Napoléon et la conclusion d’accords bilatéraux prévoyant la suppression réciproque du droit d’aubaine. De 1806 à 1814., la France prend de telles mesures non seulement à l’égard d’États satellites, comme le royaume d’Italie ou le grand-duché de Francfort, mais aussi d’alliés d’un moment comme la Prusse. Ainsi, en 1811, le roi de Prusse confirme abolition unilatérale du droit d’aubaine envers les Français qu’il avait déjà promise en 1791, 1798 et 1801 ; Napoléon accorde aux sujets prussiens une parfaite réciprocité par un décret de décembre 1811.
 
Avec la Restauration, la menace de l’impérialisme français cédait la place à des perspectives nouvelles d’entente entre les États sous les auspices de la Sainte-Alliance. Le traité de Paris signé le 30 mai 1814 entre Louis XVIII et les puissances alliées rétablissait les accords d’abolition réciproque du droit d’aubaine précédemment conclus. Pour accorder aux étrangers une égalité de traitement en matière 
successorale, la France se retrouvait ainsi liée à de nombreux pays, dont l’Autriche, la Bavière, l’Espagne, le Portugal, la Prusse, la Sardaigne et la Russie. L’abolition réciproque du droit d’aubaine fit l’objet d’un traité entre la France et le royaume des Deux-Siciles en 1818. La même année, puis à nouveau en 1819, le duc de Lévis, pair de France, proposa à la Chambre haute de supplier le roi d’introduire un projet de loi supprimant totalement le droit d’aubaine. Le débat parlementaire reproduisit plusieurs des arguments qui avaient été avancés sous le Consulat, parfois par les mêmes hommes, comme Boissy d’Anglas ou Maleville. Les partisans de l’abrogation des articles 726 et 912 du Code civil cherchaient surtout à faire disparaître une forme « barbare » de confiscation et à attirer en France des capitaux étrangers. Leurs adversaires défendaient le principe de réciprocité diplomatique contre tout excès de « philanthropie » et craignaient de voir les étrangers s’emparer du commerce et du sol français. L’avocat Gaschon publia son Code diplomatique des aubains pour défendre les dispositions du Code civil.
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