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Introduction





L’État peut être envisagé d’abord comme un mot. D’une extraordinaire familiarité, omniprésent dans le langage politique et administratif, accessible d’emblée à la compréhension du plus modeste citoyen. Du moins le croit-on. En effet, ce statut privilégié ne saurait masquer les profondes ambiguïtés qu’il charrie avec lui. D’abord parce qu’il renvoie à des réalités hétérogènes, désignant, selon les contextes, le tout et la partie du tout. La France est un État, mais il existe aussi un État en France. Dans le premier sens, le mot désigne une société politiquement organisée ; dans le second, le pouvoir qui s’exerce en son sein à partir d’un centre.

Il s’agit aussi d’un terme investi de connotations parfaitement contradictoires, les unes discrètement positives ou réservées, les autres franchement idolâtres ou hostiles. « État républicain », « État jacobin », « État bourgeois »…, les associations les plus contrastées abondent qui ont permis de l’identifier aussi bien à l’intérêt général qu’à la domination de classe, à l’émancipation qu’à l’oppression. Hegel y voyait le triomphe progressif de la Raison dans l’Histoire alors que le rêve révolutionnaire d’une société sans classes supposait son abolition immédiate ou son dépérissement progressif.

Ces premières remarques incitent à penser la nécessité d’un double regard. L’État appartient à l’ordre des réalités sensibles lorsqu’il se manifeste à travers la pompe officielle, le déploiement des forces de l’ordre ou l’injonction fiscale. En tant que territoire, il s’inscrit dans l’espace, se trouve matérialisé par des emblèmes aux frontières. Des individus l’incarnent : dirigeants politiques et fonctionnaires. Son action est repérable dans les domaines de l’éducation, de l’équipement, de la santé, de la sécurité, etc. Mais tout ceci ne prend sens qu’à travers des représentations mentales qui, elles, relèvent de l’ordre du symbolique. Construites par un travail de socialisation politique intense et permanent, elles permettent de penser l’État derrière les pratiques quotidiennes, les comportements codifiés, les prises de parole d’individus auxquels est reconnu ce pouvoir un peu magique de le « représenter ». Banale observation, puisqu’il s’agit seulement du cas particulier d’un phénomène général : les réalités sociales ne sont pas des objets bruts, mais des objets investis de significations acquises. S’agissant de l’État, selon leur orientation et leur intensité, les représentations qui prévalent tendent, par exemple, à faciliter l’obéissance au pouvoir et l’acceptation de la loi, ou, au contraire, elles contribuent à légitimer des résistances susceptibles de le paralyser.


La méditation philosophique sur l’État

La philosophie politique moderne, depuis le XVIe siècle, a souvent placé l’État au centre de ses préoccupations1. Cependant, si le mot lui-même est présent dès les premières lignes du Prince de Machiavel, celui-ci parle beaucoup plus couramment de « principauté », de « cité », ou encore de « république ». C’est aussi ce dernier terme qui est largement privilégié par Jean Bodin. Pourtant, chez ces deux auteurs, leur véritable objet d’étude est déjà, indubitablement, l’État moderne, alors en gestation.

Jean Bodin cherche à en dégager le trait principal à ses yeux : la souveraineté. « République est un droict gouvernement de plusieurs mesnages et de ce qui leur est commun, avec puissance souveraine. » Dès lors, ce problème de la souveraineté, définie comme « absolue, indivisible et perpétuelle », va obséder la philosophie politique jusqu’au XVIIIe siècle, relayée ensuite par la théorie juridique. Il s’agit d’abord, à l’origine, d’affirmer l’indépendance de l’État à l’égard de toute puissance extérieure : le pape ou l’empereur, thème qui triomphe rapidement sans partage. Il s’agit aussi de réfléchir sur les bornes du pouvoir à l’intérieur de ses frontières. Toute une littérature, fascinée par l’État, lui reconnaît une compétence de principe illimitée. Avec des argumentaires différents, on y retrouve des thèses aussi bien absolutistes que démocratiques, le souverain pouvant être le monarque ou le Peuple. Les premières sont fortement illustrées, au XVIIe siècle, par Hobbes et sa conception du contrat social ou encore par Bossuet qui préfère fonder la légitimité du pouvoir politique sur les décrets de la divine Providence. Les secondes, se référant souvent au concept de Volonté générale dans le sillage de Rousseau, refusent toute limitation juridique au pouvoir des représentants du Peuple.

En face de ces thèses, une philosophie politique libérale a cherché, au contraire, à fonder rationnellement l’existence de bornes au pouvoir de l’État en invoquant, comme le fait Locke, les termes limitatifs d’un contrat social ou, avec Benjamin Constant, l’existence d’une sphère de liberté individuelle échappant irréductiblement à sa compétence. Ce sont les premières formulations de la doctrine moderne des droits de l’homme, envisagés comme droits naturels, donc imprescriptibles.

Avec la révolution industrielle, la philosophie politique fait émerger, au XIXe siècle, un autre débat majeur. L’État doit-il demeurer un pouvoir simplement régulateur, garant de l’ordre et de la sécurité des citoyens, ou peut-il se muer en protecteur des plus faibles, en instrument de la « justice », voire en outil décisif de la transformation sociale ? De l’État-gendarme à l’État-providence, de la dictature du prolétariat vouée au service de la Révolution jusqu’à l’État garant suprême de la survie du Volk, ce sont des conceptions politiques radicalement antagonistes qui s’affrontent avec intensité durant cent cinquante années de fractures idéologiques particulièrement sévères en Europe. Mais l’effondrement du IIIe Reich, puis l’implosion du « camp socialiste », enfin la crise de l’État-providence dans ses bastions social-démocrates ont vieilli aujourd’hui les termes classiques du débat sur l’État. Si la philosophie politique contemporaine demeure, à juste titre, attentive à des problèmes comme le totalitarisme ou l’État de droit, sa réflexion éthique coexiste désormais avec un tout autre type d’approche favorisé par le développement des sciences sociales.




La place de l’État dans les sciences sociales

La théorie juridique a toujours consacré une grande attention à l’État, qu’elle a cherché à définir rigoureusement aussi bien du point de vue du droit constitutionnel et du droit administratif que du droit international. Formulée dès la fin du XIXe siècle en Allemagne et en France, cette doctrine, devenue classique, continue de s’imposer chez les juristes contemporains. Tout se passe donc comme si, pour eux, la notion même d’État ne soulevait aucune difficulté particulière. Il n’en va pas exactement de même dans les sciences sociales, à proprement parler, où le concept a davantage fait problème. L’anthropologie l’a parfois utilisé dans un sens très large, le transformant pratiquement en un synonyme de pouvoir politique organisé, quel que soit son niveau de différenciation institutionnelle. Réagissant contre des tendances qui inclinaient dans le même sens, l’histoire contemporaine s’est, au contraire, efforcée de cerner son origine, en Europe, à l’époque médiévale. Penser en termes de genèse suppose un travail de réflexion sur les caractéristiques spécifiques de l’État par rapport à d’autres formes d’organisation politique : la cité antique, la féodalité, le Saint Empire, etc. En sociologie, de Durkheim à Bourdieu, on ne peut qu’être frappé par la place extrêmement modeste occupée par l’État dans leurs analyses. Et même en science politique, un certain nombre de problématiques contribuent à en relativiser l’importance. Le concept de système politique, par exemple, tend à dévaloriser celui d’État pour lui substituer une approche beaucoup plus globale. On entend généralement par là « le mode d’allocation autoritaire des ressources dans la société » ou, pour parler comme Easton, « l’ensemble des interactions par lesquelles les objets de valeur sont répartis par voie d’autorité dans la société2 ». Le système politique est donc constitué non seulement par la structure constitutionnelle des pouvoirs publics mais, plus largement, par l’ensemble des processus qui encadrent la participation politique, conduisent à la conversion d’attentes en exigences, à la transformation de projets ou de programmes d’action en décisions. Aujourd’hui, il est courant d’insister sur les connexions qui existent entre groupes d’intérêts privés et structures de gouvernement publiques, ce qui contraint à poser la question de l’État en des termes renouvelés.

Il n’est donc pas douteux que le recours, sans esprit critique, au concept d’État peut entraîner de lourdes erreurs d’analyse. D’abord, parce que le terme renvoie à des réalités disparates. Certains États ont quelques centaines de kilomètres carrés, sont peuplés de quelques dizaines de milliers d’habitants ; d’autres s’étendent sur un continent entier, deux d’entre eux approchant ou dépassant le milliard d’habitants. Du fait des contrastes économiques, culturels et dimensionnels, le pouvoir politique ne s’exerce pas de la même manière au Yémen ou aux États-Unis, l’existence d’un ministère comme celui de la Défense ou de l’Intérieur n’y recouvre pas les mêmes réalités. Tout cela est évident, et vaut d’ailleurs pour bien d’autres notions clés des sciences sociales. S’il n’est pas possible de jeter par-dessus bord un concept en fait incontournable, il conviendra cependant d’affiner l’analyse afin de cerner ce qui, en dépit d’énormes différences concrètes, permet néanmoins d’identifier des caractéristiques communes.

Autre péril virtuel, la tendance à exagérer la coupure entre l’État et la société civile comme si leurs rapports pouvaient être enfermés dans un schéma simpliste où l’un régirait purement et simplement l’autre. Il est réducteur et même inexact de s’en tenir à l’énoncé : l’État gouverne la société. D’abord, parce que l’État n’est pas une réalité séparée de la société civile. Ses représentants et ses agents, hommes politiques ou fonctionnaires, en sont eux-mêmes issus. De constantes connexions existent avec des interlocuteurs extérieurs pour débattre des problèmes ou tenter de dégager des solutions. Des passerelles facilitent le passage de la fonction publique au secteur privé et réciproquement, surtout dans certains pays. En outre, il existe des rapports d’influence et de pression réciproques entre les pouvoirs publics et divers segments de la société civile. Les porte-parole des groupes d’intérêts tentent d’impulser ou d’infléchir des règles juridiques dans un sens qui leur soit favorable ; et, pour ce faire, certains d’entre eux disposent de ressources efficaces. La loi résulte ainsi de compromis nés au sein de rapports de force politiques qui se révèlent favorables à des groupes sociaux particuliers. Un discours abstrait sur l’État méconnaît ces réalités quotidiennes que l’observation empirique a précisément pour objet d’identifier et de mettre en valeur.

Étudier l’État, du point de vue du politiste, ce n’est pas adopter une vision anthropomorphique qui ferait de lui un acteur mû par une vision totalement cohérente, animé par une volonté ferme, bref, une sorte de super-sujet de l’Histoire. Que de telle conceptions idolâtres aient pu germer, et entraîner des pratiques politiques, ne fait aucun doute ; mais leur étude relève de l’histoire des idéologies.




La science politique et l’État : trois approches

Il s’agit d’abord de se placer sur le plan de la théorie afin de dégager des critères pertinents de cet objet conceptuel. L’État comme idéal-type doit permettre de comprendre le fonctionnement commun aux types concrets, alors même qu’ils apparaissent si dissemblables, à tant d’égards, en raison de leur enracinement culturel particulier ou de leur histoire singulière. Le pouvoir politique en Afrique revêt des caractéristiques qui ne sont pas présentes dans l’aire occidentale. Même en Europe, bien des traits opposent le mode de gouvernement en Grande-Bretagne, en Italie ou en France. Quant aux pays de référence marxiste-léniniste, ils ont toujours manifesté un irréductible particularisme par rapport aux pays à économie de marché. Si toutes ces formes d’organisation politique sont réputées constituer des États, est-ce pure aberration du sens commun ?

Il s’agit également de se situer dans la perspective de l’histoire. L’État, au sens moderne du terme, n’est pas assimilable aux multiples figures de pouvoir qui se sont manifestées à travers les siècles, en Occident ou ailleurs. Le problème sera de cerner ses conditions d’apparition et de diffusion. Subsidiairement, on se demandera s’il coexiste encore avec d’autres héritages pré-étatiques, et, plus encore, s’il peut se trouver concurrencé aujourd’hui par de nouvelles formes d’organisation politique qui seraient émergentes.

Il s’agit enfin de porter un regard sociologique sur les réalités concrètes auxquelles renvoie le concept. Plusieurs directions de recherche sollicitent l’observateur. D’abord, identifier les moyens matériels et humains dont il dispose ; comment sont-ils prélevés, rationalisés, mobilisés au service d’objectifs définis ? Analyser ensuite les mécanismes décisionnels effectifs. Les mesures adoptées au nom de l’État sont généralement le fruit de processus complexes auxquels participent des hommes politiques, des fonctionnaires, des experts ou des porte-parole de groupes d’intérêts privés. Quels sont les enjeux de ce mécanisme, soigneusement réglé, d’imputation à la seule instance politique ? Quels en sont les effets politiques et pratiques ? On peut considérer qu’une part importante du travail politique consiste à retraduire en « volonté de l’État » ce qui relève de stratégies d’acteurs, de réseaux ou de coalitions. La référence à l’État constitue un puissant moyen de légitimer l’exercice du pouvoir pour faciliter l’obéissance des citoyens à la Loi. Il n’est donc pas d’action gouvernementale efficace sans une politique de communication apte à mobiliser des symboliques appropriées.











1. 

C’est également l’époque où le mot apparaît avec son sens politique actuel. Issu du latin status, le terme désignait originellement des personnes qui partagent une même condition sociale, sens que l’on retrouve dans une expression du droit privé: «l’état des personnes». Par extension, la réunion de ces groupes de personnes s’appellera à la fin du Moyen Age les «états généraux» ou les «états provinciaux», de même qu’on connaîtra jusqu’à la Révolution le «tiers état». Cf. Jean-Pierre Brancourt, «Des “estats” à l’État. Évolution d’un mot», in Archives de philosophie du droit, no21, 1976, Paris, Sirey, p. 39 sq.






2. 

David Easton, Analyse du système politique, trad., Paris, A. Colin, 1974, p. 23.












PREMIÈRE PARTIE

THÉORIE










La démarche philosophique relative à l’État soulève des questions d’une importance majeure, mais principalement orientées autour de la question éthique. Qu’est-ce qu’un « bon gouvernement » ? Sur quoi fonder la légitimité du pouvoir de l’État ? Quelles en sont les limites ? Les réponses qui peuvent leur être apportées ne sont intelligibles qu’en référence à des systèmes de valeurs dont l’étude excède le cadre de cette analyse. Se situant dans une perspective purement clinique, la théorie politique poursuit un objet plus modeste : construire des outils d’analyse susceptibles de clarifier les conditions d’observation des réalités sociales. Une exigence particulièrement importante est la construction de définitions qui permettent de savoir « de quoi l’on parle ».

S’agissant de l’État, le travail de conceptualisation s’est opéré dans trois univers intellectuels principaux. Il s’agit de la doctrine juridique, de la sociologie webérienne et de l’anthropologie culturaliste. Chacun d’entre eux ayant ses enjeux scientifiques propres, ses terrains privilégiés de confrontation empirique, voire ses défis pratiques à relever, il s’ensuit une grande diversité d’approches et d’éclairages.





1

Les dilemmes de la doctrine juridique





Pour les théoriciens du droit, il n’est possible de penser l’État qu’à partir de ses activités législatives, administratives et juridictionnelles1. Dans ce cadre, une double préoccupation les anime. D’une part, différencier l’État de son environnement, afin de faire apparaître sa réalité institutionnelle. Mais le problème se pose en des termes très différents dans l’ordre interne et international, d’où les difficultés de définitions qui en résultent. D’autre part, tirer les conséquences du fait qu’à leurs yeux la domination s’exerce d’abord à travers la production d’un droit obligatoire. La question surgit alors de savoir si le tissu juridique ainsi créé peut se muer en un système de normes qui deviendraient opposables à l’État.


A. La différenciation de l’État et de la société civile

La notion de société civile qui émerge au XVIIIe siècle est un concept profondément articulé à celui d’État. L’antinomie permet en effet de poser le problème des rapports réciproques entre la communauté globale et le pouvoir politique suprême qui s’y exerce. Deux formulations distinctes se font jour, reflétant des préoccupations de nature très dissemblable.

Pour les juristes de droit international, l’enjeu principal est d’identifier les acteurs à part entière de la société internationale, notamment de définir qui a vocation à contracter des traités ou des conventions engageant le groupe tout entier. La question était déjà cruciale à une époque où les États apparaissaient encore comme les seules entités pleinement reconnues, c’est-à-dire jusqu’à la création de la Société des Nations en 1919. Depuis cette date ont émergé d’autres acteurs concurrents : les organisations internationales, gouvernementales ou non, puis les individus eux-mêmes. L’État doit donc être défini à partir de ses fonctions de représentation externe d’un groupe, ce qui tend à le faire considérer comme l’organisation pure et simple de la société civile.

Tout autre est la préoccupation des constitutionnalistes ou des administrativistes. Pour eux, il s’agit d’identifier, au sein de la société civile, des activités rapportables à une personne juridique nommée État, soit pour leur conférer une autorité toute particulière qui est celle de la Loi, soit pour régler des problèmes de responsabilité en cas de dommages subis par des citoyens. En outre, le débat politique a imposé la question, cruciale à partir de la Révolution française, d’une reconnaissance à l’ensemble des gouvernés de droits opposables à la puissance publique. C’est donc une logique de différenciation, au moins intellectuelle, entre l’État et son environnement interne qui préside alors à l’usage de la notion de société civile.



A) L’ÉTAT COMME SOCIÉTÉ JURIDIQUEMENT ORGANISÉE


Cette définition met l’accent sur les liens entre le tout : la société globale, et une partie du tout : le pouvoir qui s’exerce en son sein. Elle est la version modernisée de la vieille formule définissant l’État comme « la nation juridiquement organisée ». Dans cette conception, formalisée depuis de nombreuses décennies2, trois critères se dégagent avec netteté.


Un territoire

Un État est un espace borné par des frontières conventionnellement reconnues. En pratique cela signifie, de nos jours, qu’elles ont fait l’objet d’accords internationaux, bilatéraux ou multilatéraux, enregistrés par l’Organisation des Nations unies. Le territoire de l’État constitue donc le domaine d’extension des normes juridiques adoptées par la puissance publique qui le régit. Apparemment simple, cette conception fait naître deux catégories de problèmes.

Tout d’abord, peut-on affirmer qu’il n’y a pas d’État sans territoire et, inversement, pas de territoire sans État ? La première partie de la question soulève le point de savoir si un État peut survivre à l’occupation totale de son territoire, par exemple, à la suite d’une invasion contraire au droit international. Au XXe siècle, les exemples n’ont pas été rares de ce type de situation. La Corée fut annexée par le Japon de 1910 à 1945, la Pologne partagée entre l’Allemagne hitlérienne et l’URSS de Staline en 1939, puis transformée en gouvernorat du Reich ; les États baltes, incorporés de force à l’Union soviétique en 1940, ne retrouveront leur indépendance qu’en 1991. Du strict point de vue de la démarche juridique, la réponse est insoluble. Le droit peut-il entériner une violation du droit ? A l’inverse, est-il réaliste de maintenir durablement la fiction d’un État lorsque celui-ci n’a plus d’existence pratique, sinon un gouvernement en exil réduit à l’impuissance ? Ce sont nécessairement des considérations politiques ou éthiques qui vont alors permettre de trancher. C’est ainsi que certains pays scandinaves continueront, à l’instar des États-Unis, de maintenir la fiction d’une persistance des États baltes pendant de longues années, mais, avec le temps, ses implications deviendront de plus en plus impondérables.

Existe-t-il des territoires sans État ? Avec la diffusion de cette forme moderne d’organisation politique sur l’ensemble de la planète, le problème ne se pose plus que pour des espaces non terrestres, à l’exception notable du continent antarctique. Parfois considéré comme res nullius ou res communis, il est assimilable à la haute mer qui échappe encore à la juridiction des États. Néanmoins, une tendance contemporaine s’est manifestée à l’extension de leurs compétences. La limite traditionnelle, à trois miles, des eaux territoriales a été portée à douze. Surtout, une conférence internationale, en 1959, a consacré l’existence d’une zone économique s’étendant jusqu’à deux cents miles des côtes. Ainsi resurgit la notion de confins, c’est-à-dire une conception qui admet l’existence sur certains espaces de statuts impliquant des compétences juridiques limitées, voire imprécises.

Seconde catégorie de problèmes : le territoire de l’État peut-il être considéré comme un espace juridiquement homogène ? La réponse n’est véritablement positive que dans l’exemple d’un État centralisé dont le droit s’applique uniformément dans chacune de ses circonscriptions administratives. Avec la décentralisation et, surtout, le fédéralisme, il n’en va plus exactement de même puisque certaines règles juridiques sont élaborées par des autorités locales pour une fraction seulement du territoire. Cependant, la règle de la supériorité de la Constitution, et le contrôle juridictionnel des normes qui en résulte assurent l’existence sur l’ensemble de l’espace étatique d’une législation fédérale commune. La ligne de partage avec la simple confédération d’États n’est pas toujours claire car, dans les deux cas, il y a chevauchement sur un même territoire de deux ordres juridiques : étatique et supra-étatique. Du point de vue de ce seul critère, on ne saurait donc trancher, par exemple, le point de savoir si l’Union européenne est une simple organisation internationale ou, déjà, un État fédéral.

Avec le développement des échanges économiques et culturels, la notion de frontière a perdu la rigidité absolue qu’elle pouvait avoir en Europe à l’ère du nationalisme et du protectionnisme. Le problème est encore accru lorsque, purement artificielle, elle sépare des groupes humains ayant la même identité culturelle. Dans beaucoup de régions du monde, la porosité de la frontière terrestre trouve son origine dans l’incapacité du pouvoir central à faire respecter son ordre juridique, ce qui se manifeste par l’existence de contrebandes en tout genre qui défient sa législation. Mais le phénomène revêt aujourd’hui un visage nouveau avec le développement des technologies les plus modernes de communication (la télévision par satellite, les autoroutes de l’information…) qui se jouent des frontières des États et rendent aléatoires les contrôles qu’ils souhaiteraient éventuellement imposer.




Une population

L’agrégation des individus assujettis au droit de l’État constitue sa population. Cette formulation classique renvoie en réalité à deux ensembles qui ne se recouvrent jamais totalement : les ressortissants et les résidents.

Les premiers sont liés à l’État par le lien de la nationalité, acquise par filiation ou naturalisation. Mais tous les nationaux ne vivent pas sur le territoire de l’État. A certains égards, ils lui demeurent pourtant assujettis même dans le pays où ils se sont installés. Si cette diaspora, quel que que soit d’ailleurs son statut juridique (double nationalité ou nationalité du pays d’accueil), est nombreuse et fortement attachée à une allégeance à l’État d’origine, il peut en résulter des problèmes politiques complexes. Il existe par exemple vingt millions de Russes en dehors des frontières de l’actuelle Russie, deux millions de Hongrois en Roumanie, près de deux millions d’Albanais en Serbie ou en Macédoine. Quelle représentation politique accorder à ces « nationaux de l’extérieur » sans froisser le pays où ils résident ? Jusqu’à quel point l’État peut-il se constituer en protecteur de leurs intérêts ou de leurs aspirations sans s’immiscer dans les affaires intérieures d’un autre État et provoquer de dangereuses tensions ?

L’autre ensemble à considérer est celui des résidents, durables ou temporaires. Les nationaux en constituent normalement l’écrasante majorité. Mais il existe toujours une population d’étrangers qui jouissent, en général, de droits politiques réduits par rapport à ceux des nationaux. Si, comme cela est le cas dans certains pays (les Russes en Lettonie ou en Estonie, les réfugiés rwandais au Zaïre, les Palestiniens dans les pays arabes du Golfe, etc.), leur importance numérique ou leur poids économique relatif sont élevés, des difficultés politiques peuvent surgir. Pour les prévenir ou les réduire, certains États pratiquent une politique d’assimilation et de naturalisation ; d’autres, au contraire, cantonnent les étrangers dans un statut rigoureusement distinct, voire recourent à des mesures d’expulsion lorsque les circonstances leur paraissent favorables.

Dans un régime démocratique, la nationalité entraîne la citoyenneté, c’est-à-dire la qualité autorisant l’exercice des droits liés à la participation politique (vote, éligibilité pour l’essentiel). Aujourd’hui, le concept de citoyenneté a pris une grande extension, bien au-delà de ce noyau originel. Il sert à légitimer le droit pour tout individu de participer pleinement à la vie économique, sociale et culturelle du pays où il réside. C’est la problématique de « l’appartenance citoyenne ».

Deux conceptions de la nationalité (et de la citoyenneté) sont traditionnellement dégagées par la littérature savante, mais aussi par les acteurs politiques. La première, dite ethnoculturelle, met l’accent sur les caractéristiques communes à un peuple conscient de son identité particulariste. Il s’agit de traits comme la langue, l’histoire, les traditions et les coutumes, la religion, voire l’origine ethnique ou, le plus souvent, une combinaison originale de tous ces éléments. La seconde, dite universaliste, souligne l’importance d’une qualification purement juridique du citoyen qui transcende ces clivages. Elle doit permettre d’assurer une totale égalité des droits au sein du même État, sans faire acception des différences de race, de langue, de culture ou de religion.

L’enjeu principal d’une telle distinction est l’octroi de la nationalité et des droits civiques. Selon la seconde conception, il ne doit être subordonné qu’à des conditions de résidence. Selon la première, l’acquisition par filiation est privilégiée et la naturalisation, envisagée de manière plus restrictive, pourra être soumise à des conditions supplémentaires. Par exemple, en Estonie ou en Lettonie, une connaissance élémentaire de la langue nationale. Néanmoins, l’opposition entre ces deux conceptions universalistes et particularistes ne doit pas être exagérée. Il s’agit de deux pôles idéal-typiques entre lesquels évoluent la plupart des pratiques étatiques modernes. Ainsi, en France, la conception universaliste de la citoyenneté va-t-elle de pair avec une vigoureuse politique scolaire d’assimilation culturelle et linguistique. En Israël, la « loi du retour » s’inspire d’une conception particulariste mais, parallèlement, l’État a octroyé la nationalité israélienne à la minorité arabe vivant dans les frontières de 1967.




Un pouvoir de coercition institutionnalisé

Ce qui constitue l’unité du territoire et de sa population, c’est le fait qu’ils soient régis par une commune autorité. Le pouvoir de coercition qui s’impose sur tout le territoire et sur toute la population est nécessairement un « pouvoir central ». Encore faut-il tenir compte des modalités constitutionnelles qui en règlent l’exercice. Ce pouvoir se concrétise par l’existence de gouvernants, c’est-à-dire des personnes physiques habilitées à dire le droit et à le faire appliquer en recourant, si besoin est, à la contrainte.

La règle de droit peut être définie comme la prescription d’un comportement (d’action ou d’abstention) dont l’inexécution entraîne normalement une sanction. Pour être effective, la norme doit être garantie par l’usage éventuel de la force. Qu’il s’agisse de contrainte par corps pour arrêter les auteurs d’infractions et les maintenir en détention ou qu’il s’agisse de simples mesures matérielles (exécution forcée d’une expulsion, saisie-arrêt sur des revenus, suppression d’un avantage…), il y a bien utilisation de la coercition pour obliger, en dernière instance, les éventuels récalcitrants à se plier à la loi. La règle de droit est donc obligatoire en ce sens qu’elle implique toujours l’usage éventuel de la force pour garantir son effectivité en cas de refus d’obéissance. C’est ce qui la distingue de la simple injonction morale ou éthique. Une norme inappliquée ou inapplicable cesse d’être, à strictement parler, une règle juridique.

Le processus d’institutionnalisation se manifeste sous deux aspects principaux. Tout d’abord en ce que le pouvoir de coercition n’est pas exercé arbitrairement mais, au contraire, se trouve juridiquement codifié. Les gouvernants et leurs agents adoptent, selon des procédures déterminées, les mesures juridiquement obligatoires ; ils en assurent la mise en œuvre et recourent le cas échéant à la contrainte, en respectant certaines règles. Toutes ces prérogatives sont exercées dans le cadre juridique constitutionnel qui prévoit la répartition des compétences entre eux et hiérarchise les règles juridiques applicables, de façon à éviter les conflits de normes. Mais l’autre aspect du processus d’institutionnalisation n’est pas moins important. Il réside dans le fait que ces gouvernants et ces agents n’agissent pas en vertu d’une volonté propre mais au nom d’une entité abstraite dont ils ne sont que les représentants. C’est en ce sens que le président de la République, par exemple, ou le Parlement sont des « organes de l’État ». Cette construction juridique permet de penser la continuité de l’État et des services publics par-delà les changements de personnes qui en affectent la représentation.







B) L’ÉTAT COMME POUVOIR POLITIQUE DIFFÉRENCIÉ


La notion de personnalité morale est au cœur de la théorie juridique de l’État. Elle conduit à distinguer une entité abstraite : l’État, la République, la Couronne, etc., et des individus qui la représentent. Exerçant en son nom une autorité sur la société, ils sont la figure visible d’une réalité invisible. La question de savoir si la personnalité juridique constitue une réalité ou une fiction a longuement agité la doctrine. En réalité, elle est largement oiseuse. Il s’agit d’une construction intellectuelle et d’un outil technique qui facilitent la solution effective de problèmes concrets en permettant de penser l’État comme une organisation nettement séparée de la société civile qu’il régit. Ses implications théoriques et politiques n’en sont pas moins importantes.


La mise en œuvre de statuts

Parce qu’elles sont considérées comme des organes de l’État, les personnes physiques, fonctionnellement spécialisées dans des tâches de direction politique et administrative, vont être placées dans un cadre juridique spécifique qui réglera leurs prérogatives mais aussi leurs obligations particulières. Le premier de ces statuts, celui qui s’impose à tous les autres, est la Constitution. Qu’elle soit écrite ou, plus rarement aujourd’hui, coutumière, qu’elle constitue un texte à part, adopté dans des conditions particulières de procédure et de solennité (France) ou qu’elle résulte d’un ensemble de lois ordinaires (Grande-Bretagne), la Constitution a pour objet de répartir les compétences étatiques entre des institutions. Classiquement, on distingue celles qui relèvent du pouvoir législatif, exécutif et juridictionnel. Mais cette présentation peut se révéler trompeuse. En effet, elle ne recoupe jamais parfaitement les fonctions censées y correspondre. La fonction législative, c’est-à-dire l’édiction de normes obligatoires « à caractère général et impersonnel », n’est pas assurée exclusivement par le Parlement. Le pouvoir exécutif qu’est le gouvernement détient toujours une compétence réglementaire, subordonnée à la loi stricto sensu, voire autonome ; or ces règlements relèvent de l’activité législative puisqu’ils posent aussi des normes « générales et impersonnelles ». Quant à la fonction juridictionnelle, elle n’est pas assurée seulement par le juge mais aussi, au sens matériel du terme, par le Parlement lorsqu’il adopte des lois d’amnistie, ou par les autorités administratives qui accueillent des recours gracieux. Et s’il est vrai que, pour l’essentiel, la fonction exécutive et la mise en œuvre des lois sont l’apanage du gouvernement, assisté par l’administration, il arrive qu’un parlement puisse influencer directement cette activité comme le montre l’exemple de certaines commissions sénatoriales dans le système politique américain.

D’autres statuts, comme ceux de la fonction publique, règlent les droits et devoirs des agents de l’État. Ils régissent leurs rapports avec les administrés et mettent en place un système hiérarchique qui assure la soumission des personnels aux directives émanant de leurs supérieurs. Ainsi organiquement soudée, la fonction publique constitue-t-elle l’appareil institutionnel de l’État. D’autres statuts procèdent à une répartition des compétences entre les services publics, qu’elle soit fondée sur une délimitation territoriale (ratione loci) ou sur la nature des problèmes à régir (ratione materiae).




La distinction : activités étatiques/activités personnelles

C’est une autre conséquence majeure de la notion de personnalité juridique de l’État. Cette technique ouvre la possibilité de résoudre des problèmes pratiques d’imputation extrêmement importants. Elle permet d’abord de différencier des patrimoines. A l’aube des monarchies traditionnelles, les biens personnels du monarque n’étaient pas véritablement distincts de ceux de la Couronne et le roi puisait librement dans le produit des impôts, ce qui entraînait de nombreux abus. La théorie de la personnalité juridique implique, au contraire, l’existence d’un domaine public, distinct de celui des collectivités locales et, surtout, des patrimoines privés des dirigeants ; ce qui clarifie les problèmes de gestion. Elle implique aussi la notion de budget de l’État, document qui identifie l’ensemble des ressources financières affectées à l’ensemble de ses dépenses.

La personnalité juridique permet encore de délimiter clairement ce qui relève de l’activité de la puissance publique, facilitant ainsi la solution de nombreux problèmes de responsabilité en cas de dommages causés, tout en protégeant les agents contre des poursuites susceptibles de les intimider. Les gouvernants ou les fonctionnaires sont en effet des personnes physiques dont certains actes sont attribuables à l’État, entité abstraite, dès lors qu’ils se situent dans le cadre de leurs compétences ; au contraire, leurs actes qui relèvent de la sphère privée leur demeurent imputables. Les enjeux de cette distinction, qui peut s’obscurcir dans des situations limites, sont importants à la fois pour les gouvernants et les gouvernés. L’action du ministre est susceptible d’incidences dommageables pour des catégories sociales entières ; le magistrat, le fonctionnaire de police peuvent, dans l’exercice de leur mission, commettre des erreurs entraînant de graves conséquences pour les administrés. Si ces dommages devaient leur être personnellement imputés, ils seraient sans doute paralysés dans leurs initiatives ou dans l’exercice de leurs compétences. Quant aux particuliers, s’ils souhaitent obtenir des dommages et intérêts, ils ont avantage à ce que l’État, dont la solvabilité est toujours assurée, soit tenu pour responsable effectif, et non ses représentants ou ses agents.

La notion de personnalité juridique autorise donc le tracé d’une double ligne de démarcation : d’une part, entre les simples personnes privées et les représentants de l’État ou ses agents dûment investis ; d’autre part, entre les activités de ces derniers selon qu’elles sont, ou non, exercées dans le cadre de leurs compétences. Toutefois, le droit administratif français opère encore une ultime distinction en cas de faute commise par un agent de l’État. La règle est de la considérer comme une faute de service, engageant la seule responsabilité publique, donc exonérant l’individu d’une réparation sur son propre patrimoine. Mais, lorsque la faute, par son caractère anormal, peut être considérée comme détachable du service, elle sera exceptionnellement qualifiée de faute personnelle ; l’agent devra alors en assumer toutes les conséquences.




L’affirmation en justice de droits opposables à la puissance publique

Juridiquement parlant, la mise en œuvre des libertés opposables au pouvoir politique passe par la capacité d’ester en justice. L’État, personne juridique, peut être assigné par toute autre personne juridique : les particuliers bien entendu, mais aussi les sociétés commerciales, les associations à caractère social, économique, culturel, politique, enfin les collectivités locales ou les établissements publics. L’existence de ces recours, mais aussi leur anticipation par des gouvernants soucieux d’éviter des difficultés prévisibles pèsent fortement sur les rapports entre le pouvoir politique et les citoyens. L’État n’en devient pas pour autant une personne juridique tout à fait comme les autres. En effet, l’exécution forcée des décisions de justice suppose le concours de l’administration ; c’est-à-dire la bonne volonté de l’État lui-même.

Cette possibilité d’agir en justice contre l’État est la concrétisation d’un puissant courant philosophique et politique. Dès la fin du XVIIIe siècle, l’individualisme libéral légitimait la revendication de droits opposables au pouvoir politique. C’était la « liberté-autonomie » que Benjamin Constant appelait la véritable liberté des Modernes, par opposition à la « liberté-participation », apanage des « Anciens » dans la cité grecque démocratique3. Sphère d’activités soustraite à l’intervention de l’État, la liberté civile apparaît ainsi comme l’antonyme du pouvoir politique et celui-ci comme une menace potentielle qu’il convient de réguler.

La coupure société civile/État revêt alors tout son sens. Puisque les libertés du groupe social tout entier et celles de chacun de ses membres peuvent être menacées par le pouvoir politique, il faut mettre en place un système de garanties opposables à l’État. L’organisation politique démocratique ne suffit pas aux yeux des fondateurs des jeunes États-Unis d’Amérique. Il leur semble nécessaire d’instaurer un système de recours juridictionnels, couronné par l’existence de la Cour suprême, afin que les citoyens puissent faire valoir efficacement les droits qui leur sont reconnus. Ce système de protection constitutionnalisée essaimera ultérieurement dans beaucoup d’autres États, surtout au XXe siècle. L’Allemagne, notamment, l’adoptera après la chute du nazisme.

En France, c’est la juridiction administrative qui a progressivement développé, au XIXe siècle, la possibilité de recours contre l’État, soit sur le terrain de l’action en responsabilité, soit sur le terrain de l’excès de pouvoir. Dans le premier cas, l’État peut se voir condamné à payer des dommages-intérêts pour réparer un préjudice, dans le second, un acte administratif (règlement, décret, arrêté) pourra être annulé. Mais, avec la Constitution de 1958 et la création du Conseil constitutionnel, le système français de protection juridique du citoyen contre les éventuels abus de l’État s’est beaucoup rapproché du système américain.
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