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SÉQUENCE 3 


L’État créé par le droit






I ■ L’État, un nom, des formes politiques, des conceptions juridiques



La définition de l’État, comme celle du droit, est un sujet de controverses perpétuellement renouvelées. Il s’agit, d’abord, d’un débat sur l’histoire des formes de pouvoir, notamment pour déterminer s’il faut ou non attendre l’apparition (à partir du XVIe siècle, avec comme principal repère Le Prince de Machiavel en 1513 qui utilise le mot italien stato) de ce mot « État » dans les langues européennes pour qualifier d’étatique une société politique. C’est aussi un thème majeur de la théorie juridique, qui s’est longuement interrogée, au XIXe et au XXe siècle, sur les rapports entre droit et État. Pendant longtemps, la majorité des juristes a défendu l’idée que l’État était antérieur au droit, dans la mesure où l’État apparaissait comme le créateur ou le producteur des règles juridiques notamment à travers la législation. Les recherches historiques sont allées à l’encontre de cette thèse : si l’on veut donner un sens au mot État, et plus encore distinguer « l’État moderne » de structures pré-étatiques, il faut renoncer à qualifier d’étatique toutes les formes de domination depuis l’Antiquité. Il y a eu des ordres juridiques, inventés à partir de l’union de règles primaires et secondaires ou de la formation de « règles constitutives » (v. Séquence 1), avant qu’il y eût des États.

C’est précisément pour critiquer cette conception d’un État supérieur au droit que Kelsen a défendu, dès ses premiers travaux en 1911, une position contre-intuitive qui identifiait l’ordre juridique et l’État. Par la suite, Kelsen a introduit toutefois deux nuances importantes : l’existence d’ordres juridiques antérieurs à l’État28 et la prise en compte d’un concept plus étroit de l’État isolant, au sein de chaque ordre juridique national, les règles qui concernent les organes étatiques29. Ce concept matériel de l’État permet de justifier le recours des juristes, depuis le XIXe siècle, à la technique de la personnalité morale de l’État. L’on explique de la même manière, la caractérisation de l’État en droit international par la réunion de trois éléments : une population, un territoire et un gouvernement. Aujourd’hui, dans un monde plein d’États, où les personnes se rattachent à un ordre juridique par le lien de la nationalité, il est possible d’envisager l’État comme une création du droit à un triple point de vue : celui des processus et formes étatiques, celui de la personnalité morale de l’État, enfin celui de la distinction entre nationaux et étrangers.







A ■ La variété des processus étatiques dans l’histoire




1. La domination


D’un point de vue historique, dans la longue durée, des formes diverses de domination (par un chef charismatique portant souvent le titre de roi, par un groupe de guerriers, d’aristocrates ou de prêtres, par des magistrats au sein des cités antiques) se sont développées bien avant que l’on puisse parler d’État, notamment parce que le pouvoir n’avait pas atteint un degré de stabilité et de dépersonnalisation qui permettait d’envisager une figure abstraite comme l’est l’État derrière les personnes physiques des gouvernants. Certaines de ces sociétés politiques sont pourvues, dès l’Antiquité, d’un ordre juridique constitué à partir d’une législation. La cité romaine à partir de la loi des XII Tables (au Ve siècle av. J.-C.), le pouvoir impérial établi en Chine à partir de la transformation des Royaumes combattants (entre le Ve et le IIIe siècle av. J.-C.), la société juive organisée au retour de l’Exil (au Ve siècle av. J.-C. avec probablement une plus grande fixation du texte de la Torah par le « scribe » Esdras) se sont dotées de ce que l’on peut qualifier un ordre juridique, avec des lois et des règles procédurales organisant aussi bien l’application de ces lois que leur éventuel changement. Il est remarquable que cette invention du droit, intervenue de manière séparée dans diverses parties du monde, ait trouvé place dans des organisations politiques très différentes : une cité aristocratique, un empire gouverné de manière autocratique, une société organisée sur des bases religieuses et soumise à une domination étrangère (perse, au temps d’Esdras).








2. Les formes « pré-étatiques »


Pour parler de formes « pré-étatiques », il faut que le pouvoir des gouvernants ait acquis un certain nombre de caractères qui vont au-delà de l’invention du droit, même si le droit a participé, dès ses origines, à la justification et à l’enracinement du pouvoir. Dans les sociétés antiques et dans les sociétés médiévales, toute une série de processus sont associés par les historiens à la transformation d’une domination politique en État. Il s’agit de phénomènes attestant la continuité du pouvoir (par exemple, la transmission du pouvoir monarchique au sein d’une dynastie selon des règles successorales définies), son effectivité sur une population et un territoire donnés entraînant la réduction puis l’éviction des pouvoirs rivaux, enfin la dépersonnalisation de la domination des gouvernants avec l’émergence des notions de fonction, de magistrature ou de « couronne » considérée comme une abstraction distinguée à la fois de l’ornementation de la tête royale et du corps mortel du roi. Parmi les définitions socio-historiques les plus célèbres de l’État, celle de Max Weber est focalisée sur le « monopole de la violence physique légitime »30 revendiqué puis imposé par l’État, tandis que celle d’Ernst Kantorowicz insiste sur la fiction des « deux corps du roi » (le premier naturel et mortel, le second surnaturel et immortel correspondant à l’office royal ou à la Couronne)31 dans l’établissement de pouvoirs monarchiques précurseurs de l’État. Les études historiques nous montrent qu’il s’agit de processus de longue durée, et non des transformations brutales, qui ont abouti à l’émergence de ces structures étatiques, avant même que le mot « État » ne soit utilisé. Il n’y a pas eu non plus de développement continu et linéaire de l’État. En Occident, la civilisation romaine a connu des périodes où l’organisation du pouvoir peut être qualifiée d’étatique : dans les derniers siècles de la République (quand se dégage justement cette notion abstraite de res publica, de chose publique distinguée de la personne des magistrats élus annuellement), puis sous l’Empire (qui marque d’abord un recul de la dépersonnalisation du pouvoir) avec le développement d’une bureaucratie utilisant les techniques juridiques qui atteint son apogée au début du IIIe siècle sous la dynastie des Sévères. Puis ces formes étatiques ont perdu de leur effectivité, avant d’être mises à bas par la chute de l’Empire romain en Occident. Les royaumes barbares, puis les monarchies médiévales qui se sont développées entre le Xe et le XIIe siècle étaient loin de posséder les caractères politiques attachés à l’État selon les critères de Max Weber ou d’Ernst Kantorowicz. Face au morcellement territorial, et à la montée en puissance des seigneurs, le pouvoir royal a mis du temps pour imposer le monopole de la violence légitime. Paradoxalement, c’est l’Église qui a constitué la première structure centralisée autour de la Papauté, dans laquelle la dépersonnalisation du pouvoir s’est faite autour de l’idée de « corps mystique du Christ ». Le double héritage du droit romain et du droit canonique a été utilisé par les rois de France, comme par les rois d’Angleterre, des derniers siècles du Moyen Âge (XIIIe-XVe siècles) pour affirmer leur souveraineté, c’est-à-dire l’exercice d’un pouvoir (ou imperium selon la tradition romaine) indépendant, sans supérieur dans le domaine temporel, revendiquant l’exclusivité de la puissance suprême dans leur royaume, tandis qu’étaient élaborées les premières théories statutaires de la Couronne par les « précurseurs » de l’État. Pratiques politiques et idéologies se sont conjuguées pour rétablir les bases de structures (judiciaires, administratives, fiscales) que l’on peut qualifier d’étatiques.








3. L’État moderne


Il existe un relatif consensus chez les historiens pour considérer que l’État moderne est une création, elle aussi progressive, des XVIe et XVIIe siècles à laquelle ont participé le développement d’armées permanentes, l’essor de la fiscalité et de la bureaucratie, ainsi que l’idéologie favorable à l’absolutisme (Les Six Livres de la République de Jean Bodin en 1576) ou au schéma du contrat social (le Léviathan de Hobbes en 1651). Si les juristes ont manifestement contribué, par l’action des conseillers des princes, des juges et des théoriciens, à la construction des États modernes (qui affecte aussi les puissances musulmanes, avec l’Empire ottoman, la Perse des Séfévides ou l’Inde des Grands Moghols), il est plus difficile de déterminer quels sont les critères juridiques distinguant les États modernes des formes étatiques antérieures au XVIe et au XVIIe siècle. L’on peut mettre en avant, comme l’avait fait Kelsen, une plus grande centralisation de la création du droit, avec l’essor de la législation royale au détriment du respect des règles (de droit romain ou de droit coutumier) qui avaient été créées indépendamment du pouvoir royal. Mais dès le XIIIe siècle, les rois de France ou d’Angleterre revendiquaient une forme de maîtrise de l’ordre juridique, en affirmant leur pouvoir législatif et en plaçant sous le contrôle de leur justice l’application des règles qui n’avaient pas une origine législative. En France, l’essor de l’absolutisme royal n’a pas empêché le maintien des règles issues des coutumes et du droit romain dans des parties essentielles du droit. Il faut aussi prendre en compte la sophistication croissante de ce qu’on appelle aujourd’hui la hiérarchie des normes. Il existait déjà, à l’apogée du développement du droit romain, une ébauche de hiérarchie dynamique (avec la règle que la loi nouvelle remplaçait la loi ancienne) et statique (avec l’idée que les jugements ou les contrats ne devaient pas être contraires aux lois) des normes. Dans des contextes politiques très différents, les États modernes ont soumis les statuts des villes ou des communautés de métier au respect de la législation royale, ont affirmé une plus stricte soumission des juges à la légalité et, en projetant leur pouvoir sur des territoires coloniaux, ont échafaudé des constructions juridiques subordonnant les normes appliquées dans les colonies aux règles « constitutives » de la métropole. C’est par ces processus multiples et différenciés d’un pays à un autre (les Provinces-Unies des Pays-Bas formaient un État moderne au même titre que la France de Louis XIV, alors que leurs structures politiques étaient décentralisées, mais avec une projection coloniale caractéristique de cet emboîtement de normes) que le droit a construit l’État moderne32.
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