
[image: Image de couverture]



[image: 4eme couverture]






  [image: Image]




COURS DALLOZ

Série Droit public

Sous la direction de Dominique Chagnollaud de Sabouret Professeur à l'Université Paris-Panthéon-Assas



[image: Page de titre : Dominique Chagnollaud De Sabour, Jules Lepoutre, Benoît Montay, Droit constitutionnel contemporain (Théorie générale Régimes étrangers Histoire constitutionnelle), Éditions Dalloz]



Le Code de la propriété intellectuelle n'autorisant aux termes de l'article L. 122-5, 2° et 3° a), d'une part, que les copies ou reproductions « strictement réservées à l'usage privé du copiste et non destinées à une utilisation collective » et d'autre part, que les analyses et courtes citations dans un but d'exemple et d'illustration, « toute représentation ou reproduction intégrale ou partielle faite sans le consentement de l'auteur ou ses ayants droit ou ayants cause est illicite » (art. L. 122-4).
Cette représentation ou reproduction, tout comme le fait de la stocker ou de la transmettre sur quelque support que ce soit, par quelque procédé que ce soit, constituerait donc une contrefaçon sanctionnée pénalement par les articles L. 335-2 et suivants du Code de la propriété intellectuelle.

[image: Image]

Tour Lefebvre Dalloz – 10, place des Vosges – CS 90358 – 92072 Paris La Défense Cedex

© ÉDITIONS DALLOZ - 2025

ISBN numérique : 978-2-247-24392-1

ISBN papier : 978-2-247-23932-0

Ce document numérique a été réalisé par Nord Compo

www.editions-dalloz.fr



« On ne peut pas étudier les règles qui gouvernent les institutions sans connaître le modus operandi de ces institutions et même les présupposés les plus difficiles à exprimer de leurs agents […] Pour être un bon juriste, il faut donc être un bon politiste. »

Ivor Jennings, The Law and the Constitution, 5e éd., University of London Press, 1959





Abréviations





	Art.
	Article



	Cah. Cons. const.
	Les Cahiers du Conseil constitutionnel



	Cons. const.
	Conseil constitutionnel



	DDH
	Déclaration des droits de l'homme et du citoyen



	Doc. fr.
	Documentation française



	Dr. adm.
	Droit administratif



	L. const.
	Loi constitutionnelle



	LPA
	Les Petites Affiches



	PUF
	Presses universitaires de France



	RD publ.
	Revue du droit public et de la science politique en France et à l'étranger



	RDIP
	Revue de droit international privé



	RFDA
	Revue française de droit administratif



	RFDC
	Revue française de droit constitutionnel



	RID comp.
	Revue internationale de droit comparé



	RIHPC
	Revue internationale d'histoire politique et de droit constitutionnel



	Rev. lég. comp.
	Revue de législation comparée



	Rev. pol. parl.
	Revue politique et parlementaire











Introduction


Le droit constitutionnel consiste dans l'étude des dispositions régissant la forme de l'État, les pouvoirs publics, la participation des citoyens à l'exercice du pouvoir et la garantie des droits et libertés. Son renouveau résulte en grande partie du prodigieux développement de la justice constitutionnelle. Il est aussi façonné par la naissance d'un ordre juridique européen et international qui dépasse le cadre de l'État. Alors qu'il ne concernait autrefois qu'un petit nombre d'États occidentaux, il est aujourd'hui mondial et opère à l'aide de concepts généraux et souvent universels. Enfin ce mouvement se conjugue avec une force du discours constitutionnel qui se diffuse dans le débat politique, économique et social à l'échelle planétaire comme en témoigne le Traité international de droit constitutionnel que Michel Troper et le signataire de ces lignes ont publié voici dix ans. Il est aujourd'hui l'une des références reconnues sur le sujet et l'unique sur le plan francophone (Michel Troper, Dominique Chagnollaud (dir.), 3 tomes, Dalloz, 2012). Ainsi, son enseignement ne se borne plus à l'étude des institutions politiques, mais englobe aussi celle d'un droit constitutionnel jurisprudentiel. Dès lors, un enseignement moderne ne saurait consister à juxtaposer « deux » droits constitutionnels, l'ancien et le nouveau : l'un figé dans une étude réaliste des institutions politiques, l'autre taillé dans le bronze de la jurisprudence constitutionnelle. Tout en hiérarchisant les questions, il devrait les mêler sans les confondre.

Il existe des cadres communs à tous les régimes constitutionnels : théories et concepts. On se limitera cependant aux régimes dont la démocratie est le principe de gouvernement et, partant, pour lesquels la Constitution est une réalité juridique contraignante pour les gouvernants et protectrice des gouvernés.

Une Première Partie est consacrée aux fondements du droit constitutionnel : après l'étude introductive du siège du pouvoir, l'État, on traitera du « socle » fondateur de son organisation et garant de la protection des libertés, la Constitution. Puis on étudiera la division du pouvoir, synonyme en démocratie d'équilibre et de contrôle. Enfin, on s'attachera aux théories qui fondent la participation des citoyens au pouvoir et ses modalités d'exercice.

La Deuxième Partie est consacrée aux grands régimes étrangers.

La Troisième Partie a pour objet l'histoire constitutionnelle de la France.








Première partie
Les fondements du droit constitutionnel



1Le droit constitutionnel, selon la définition consacrée, renvoie aux dispositions régissant les rapports entre les pouvoirs publics et garantissant les droits et les libertés (point de vue matériel), dispositions dotées d'une force supérieure à l'ensemble des autres règles de l'ordre juridique (point de vue formel). Il existe des cadres communs à tous les régimes constitutionnels : théories et concepts. On se limitera cependant aux régimes dont la démocratie est le principe de gouvernement et, partant, pour lesquels la Constitution est une réalité juridique contraignante pour les gouvernants et protectrice des gouvernés. La démocratie en Occident, entendue comme « le gouvernement du peuple, pour le peuple, par le peuple », se caractérise aujourd'hui par les traits suivants :

La démocratie en Occident, entendue comme « le gouvernement du peuple, pour le peuple, par le peuple », se caractérise aujourd'hui par les traits suivants :

1. Le primat de l'individu : les hommes naissant libres et égaux en droit sont titulaires de droits et libertés individuels inaliénables (droit à l'intégrité physique, sûreté, liberté d'aller et venir, liberté de pensée, de se réunir, etc.). Cette conception libérale, héritée de la Révolution française, a évolué sous l'influence du rôle croissant de l'État dans la vie économique et sociale et s'est enrichie des droits économiques et sociaux.

2. La liberté politique : déduite de cette conception générale de la liberté, elle assure aux individus-citoyens la possibilité de s'organiser en commun et, par conséquent, de choisir à intervalles réguliers leurs gouvernants, de les contrôler, d'exercer directement le pouvoir. Cette latitude de choix implique un pluralisme authentique tant en ce qui concerne les partis politiques eux-mêmes, qui concourent à l'expression du suffrage, que dans la société tout entière (groupes, idées). En découle l'alternance entre des majorités successives, dans le respect de la minorité.

3. Cette liberté politique est garantie par la séparation, ou plutôt la division, du pouvoir afin d'empêcher l'arbitraire découlant de sa trop forte concentration. Ces pouvoirs, idéalement répartis entre plusieurs autorités, doivent s'équilibrer et se contrôler mutuellement entre les pouvoirs exécutif, législatif, judiciaire.

4. Les droits et libertés des citoyens sont juridiquement protégés, y compris face à l'État, grâce à des règles de droit établies et sanctionnées par des juridictions indépendantes. C'est l'État de droit. La Constitution dans ce cadre est, on l'a vu, indissociable de la notion de démocratie mais aussi, en principe, du contrôle de constitutionnalité, inhérent à la protection des droits et libertés qu'elle consacre.






Titre introductif
L'État


2Au sens juridique, le pouvoir politique est le phénomène d'autorité ou de puissance détenu par les gouvernants. Utilisé aussi dans le sens de fonction, il correspond à un ensemble de compétences (pouvoir législatif, pouvoir exécutif). Au sens sociologique, le terme de « pouvoir », synonyme de puissance chez Max Weber, est « toute chance de faire triompher au sein d'une relation sociale sa propre volonté, même contre des résistances ». Le pouvoir politique est celui qui dispose du « monopole de la violence physique légitime ». Son support moderne est l'État, structure de commandement institutionnalisée soumise à un droit spécifique, s'incarnant juridiquement dans une personne morale territoriale de droit public et souveraine. Expression d'un contrat social passé entre les hommes, l'État est, sur le plan historique, une forme de pouvoir politique particulière, qui s'est constituée en Occident. Structure spécialisée et stable disposant du monopole de la contrainte légitime, il suppose la dissociation de ses organes dirigeants d'avec la personne de ses titulaires, la soumission des gouvernants à des règles de droit, le consentement des gouvernés à ces mêmes règles (Chapitre 1). Mais ces éléments communs de définition n'excluent pas que l'État puisse prendre différentes formes en fonction de l'organisation interne des échelons territoriaux qui le composent (Chapitre 2).





Chapitre 1
Le siège du pouvoir : l'État



3Trois éléments de nature politique caractérisent aujourd'hui l'État moderne. L'État exerce son autorité sur un territoire délimité par des frontières naturelles ou artificielles, terrestres, maritimes et aériennes. Ensuite, il dispose d'une population composée de nationaux et d'étrangers, les premiers bénéficiant d'une citoyenneté de plein exercice. Ainsi, l'État s'identifie généralement à une nation, communauté fondée sur la volonté de vivre ensemble et enracinée dans l'histoire, même si la notion d'État multinational tend aujourd'hui à réapparaître. Le droit international a consacré plutôt la notion de peuples et leur droit à disposer d'eux-mêmes, en particulier dans le contexte de la décolonisation. Enfin, sur le plan juridique, l'État est une personne morale, c'est-à-dire un groupement distinct de la personne de ses dirigeants et investi de la capacité juridique. Doté de la souveraineté, il ne connaît en principe aucune organisation qui lui soit supérieure ou concurrente. Cette souveraineté est cependant limitée sur le plan intérieur – l'État est soumis au droit – mais aussi sur le plan extérieur : l'État doit respecter la souveraineté des autres États et peut s'imposer à lui-même des limitations de souveraineté par des traités ou des conventions internationaux. (v. TROPER (M.), CHAGNOLLAUD (D.), « Formes d'État », Traité international de droit constitutionnel, t. II, Titre I).

Section 1. Aux origines de l'État

Section 2. Les caractéristiques de l'État moderne


Section 1


Aux origines de l'État


4Si, à partir du XVIe siècle, les théories du contrat social tentent de présenter l'État, support du pouvoir politique, comme l'expression d'un contrat passé entre les hommes (§ 1), la perspective historique permet de saisir avec précision l'émergence de cette structure spécialisée (§ 2).


§ 1. L'État, expression du contrat social

5Dans cette perspective, l'État a pour origine un contrat conclu entre les hommes lors du passage de l'« état de nature » – où la vie n'est réglée par aucune loi – à la « société civile » – organisant les relations individuelles et les règles régissant celles-ci. Ce contrat social est cependant pensé différemment selon ses théoriciens.

• L'École du droit de la nature et des gens. Pour cette École, aux XVIe et XVIe siècles, la « loi fondamentale » a pour source un contrat liant entre eux et de façon perpétuelle les individus avec le prince. Ce pacte de sujétion (distinct du pacte d'association) oblige les sujets à obéir à leur souverain et celui-ci à assurer la paix et la concorde.

• Hobbes. Au XVIIe siècle, ce contrat n'intéresse que les individus, et le souverain (le « Léviathan ») n'y a aucune part. Il est bénéficiaire de ce dessaisissement, mais il n'est astreint à aucune obligation envers ceux qui ont choisi de devenir ses sujets. Ceux-ci ont voulu en fait éviter l'anarchie (« la guerre de tous contre tous ») qui caractérise l'état de nature, préexistant à ce contrat.

• Locke. Pour cet auteur, à la fin du XVIIe siècle, cet état de nature est au contraire pacifique. C'est pour mieux garantir leur bonheur, et suppléer à certains manques, que les individus ont choisi, individuellement, de passer un contrat avec le futur prince, à charge pour lui de pourvoir au bien public en protégeant la liberté et la propriété, sauf à rencontrer la résistance légitime des gouvernés.

• Rousseau. Rousseau développe l'idée selon laquelle les hommes sont initialement heureux et libres dans l'état de nature, mais la civilisation a introduit l'inégalité et l'esclavage. Dès lors, pour retrouver sa liberté, « chacun de nous met en commun sa personne et toute sa puissance sous la suprême direction de la volonté générale, et nous recevons en corps chaque membre comme partie indivisible du tout. Chaque associé s'unit à tous et ne s'unit à personne en particulier, il n'obéit ainsi qu'à lui-même et reste aussi libre qu'auparavant » (J.-J. Rousseau, Du contrat social, 1762). Ce contrat n'est pas un contrat entre les individus, ni entre ceux-ci et le prince, mais entre chacun et la majorité. Le souverain n'est pas le prince, mais la volonté générale dans laquelle chacun peut se reconnaître. La loi est l'expression de cette volonté.

L'intérêt de la plupart de ces thèses contractuelles, malgré leur absence de réalité historique, est de fonder le pouvoir politique, et donc l'État, sur le libre accord des individus. Cette conception contractuelle, si elle a été rejetée en France en 1791 (la « nation » institue de manière unilatérale le statut du pouvoir), a sensiblement influencé la notion moderne de Constitution, pensée comme la confirmation du pacte social ou attestant son renouvellement, même si les Constitutions modernes apparaissent d'abord comme l'expression – unilatérale – de la volonté du peuple.




§ 2. L'État comme processus historique

6Max Weber, sociologue, a donné au début du XXe siècle une définition célèbre de l'État entendu comme « une entreprise politique de caractère institutionnel dont la direction administrative revendique avec succès, dans l'application des règlements, le monopole de la violence physique légitime ». L'État est donc une forme de pouvoir particulière, mais qui n'a pas existé de tout temps en Occident. C'est en retraçant succinctement cette histoire que l'on comprendra mieux ses caractéristiques.

Un processus lent de formation. L'État moderne, dont les prémices peuvent être observées en Occident dès le XIe siècle, est l'aboutissement d'un processus lent de formation en Europe, au sortir de la féodalité. L'État naît ainsi à la faveur de transformations sociales (la décomposition de la féodalité), économiques (le développement de rapports marchands), politiques (la volonté de pouvoir des princes), religieuses (la séparation progressive du pouvoir temporel, accaparé par l'État, du pouvoir spirituel de l'Église).

Des historiens, comme Norbert Elias, insistent dans la formation de l'État occidental sur le phénomène de monopolisation des ressources financières et militaires allant de pair avec la constitution d'un appareil administratif spécialisé et permanent, assurant leur gestion.

Son aboutissement : l'institutionnalisation de l'État. Pour concevoir l'État moderne comme support du pouvoir politique, il faut d'abord que ce dernier se différencie dans la société et s'institutionnalise : des rôles politiques d'autorité apparaissent et s'inscrivent dans une structure stable, dotée de règles impersonnelles régissant leur fonctionnement. Ainsi, certaines sociétés dites primitives ne connaissent pas de personnes chargées de rôles spécialisés (la société des Inuits, par ex.). Au contraire, dans d'autres sociétés existent des rôles politiques, mais à des degrés différents de « spécialisation » : que l'on songe simplement aux premières cités grecques où ces rôles sont encore embryonnaires à l'opposé des démocraties modernes avec leurs professionnels de la politique (les représentants) et leurs fonctionnaires spécialisés (les agents de l'Administration).

Cette institutionnalisation s'est traduite par l'émergence de quatre nouveaux principes.

• La dissociation progressive de l'État de la personne de ses dirigeants (princes, monarques). Les gouvernants exercent une fonction au nom de l'État dont ils sont les organes. Certes, longtemps sous la monarchie, la personne du roi se confond avec l'État (d'où la formule prêtée à Louis XIV « l'État c'est moi »). Mais s'est opérée avec le temps la distinction même relative entre le roi et la Couronne, entre le patrimoine du premier et celui de la seconde, entre la fonction et son titulaire (ainsi des règles organisant la succession monarchique qui assurent la continuité de la fonction royale au-delà de la disparition physique du monarque, d'où la formule « Le roi est mort, vive le roi ! », qui illustre les « deux corps du roi » selon la formule d'Ernst Kantorowicz).

• L'action des gouvernants est soumise à des règles. L'action des gouvernants comme de ceux placés sous leur autorité (les fonctionnaires) s'effectue non en fonction de leur bon plaisir, mais en vertu de règles générales, stables, impersonnelles, obligatoires, organisant leurs attributions et les limitant. Dans l'État moderne, c'est la Constitution et les lois qui régissent le statut de tous ceux appelés à parler en son nom (gouvernants et fonctionnaires).

• L'État a le monopole de la contrainte légitime

Institution différenciée de la société, l'État est doté d'un appareil administratif et répressif qui va, progressivement, assurer son autorité exclusive sur un territoire. Il a le monopole de la contrainte, c'est-à-dire qu'il est en droit d'imposer des règles obligatoires et de les faire respecter, si besoin par la force (ce qui exclut, par exemple, la justice privée) dont l'usage est légitime.

• Les règles de l'État sont consenties par les gouvernés

Les dispositions fixant le statut des gouvernants et plus largement celui des agents de l'État, comme celles visant les gouvernés, font l'objet d'un consentement formel de ces derniers dans les États démocratiques.






Section 2

Les caractéristiques de l'État moderne

7On n'envisagera ici que la notion d'État du point de vue général, renvoyant l'étude de ses formes à celle de la division verticale du pouvoir. Du point de vue politique, l'État est caractérisé par deux éléments essentiels : un territoire et une population (§ 1). Du point de vue juridique, la troisième caractéristique est sa souveraineté : son système de droit n'est pas soumis à celui d'un autre État (§ 2).


§ 1. Les caractéristiques politiques de l'État

8Un territoire et une population : le premier critère indique l'espace au sein duquel l'autorité de l'État s'exerce (A), le second renseigne sur les personnes qui y sont soumises (B).


A. L'État exerce son autorité sur un territoire

9Le territoire de l'État est délimité par des frontières. Par là même, il contribue à forger un sentiment d'identité commune pour tous les habitants.

10La configuration du territoire. Historiquement, la constitution de l'État s'est accompagnée de la fixation progressive d'un territoire sur lequel il exerce son autorité (sous la monarchie, on parle, par ex., du roi de France, du roi d'Angleterre). Ainsi, il n'y a pas d'État sans territoire, même si des États ont pu être reconnus par la communauté internationale sans que leur territoire soit clairement délimité (la Pologne après la Première Guerre mondiale).

Le territoire, dont l'intégrité est souvent consacrée par les Constitutions (en France, par ex., le président de la République en est le garant en vertu de l'art. 5), est ainsi un espace de sécurité pour ses habitants. La dimension territoriale est sans effet sur la qualité de l'État (ainsi l'île de Nauru s'étend sur 21 km²). De même, ce territoire peut être fractionné (la France et ses départements d'outre-mer, les États-Unis avec l'Alaska et l'île d'Hawaï), ou enclavé (Berlin-Ouest en RDA avant la réunification de l'Allemagne).

11Frontières naturelles et frontières artificielles. Les frontières de l'État peuvent être naturelles : lignes de crête, de partage des eaux (le Rio Grande entre les États-Unis et le Mexique, ou le Rhin entre la France et l'Allemagne). La modification tout aussi naturelle de ces lignes peut provoquer des conflits entre États voisins (l'opposition entre l'ex-Union soviétique et la Chine lorsque le fleuve Amour changea le cours de son lit…).

Mais les frontières peuvent être, au contraire, artificielles : lignes droites, courbes, géométriques (qui caractérisent, par exemple, une partie de l'Afrique, héritage du partage de 1895 entre les puissances coloniales, ou le 38e parallèle qui sépare la Corée du Nord et la Corée du Sud).

12Frontières terrestres, maritimes et aériennes. Outre les frontières terrestres (sol et sous-sol), il existe des frontières maritimes qui peuvent susciter, dans leur délimitation, des difficultés, un certain nombre d'États les fixant unilatéralement. Depuis une convention de l'ONU du 10 décembre 1982, elles sont établies ainsi : à partir de sa mer territoriale (12 milles nautiques, soit environ 22 km), les frontières de l'État s'étendent à 200 milles sur lesquels s'exerce en particulier le droit d'exploitation et de protection des ressources naturelles (zone économique exclusive) ; au-delà, la « haute mer » est accessible à tous les États, la mer étant assimilée à un « patrimoine commun de l'humanité ». Enfin, les frontières aériennes sont constituées par l'espace situé au-dessus du territoire terrestre et maritime, à l'exception de l'espace atmosphérique qui, à l'image de l'Antarctique (depuis 1959), est internationalisé et démilitarisé afin de favoriser la recherche scientifique.




B. L'État exerce son autorité sur une population

13Composée de nationaux et d'étrangers, la population est assujettie au droit de l'État.

La population est composée de nationaux et d'étrangers

La population est l'ensemble des personnes vivant sur le territoire de l'État et placées sous son autorité. À ce stade, il faut distinguer deux catégories d'individus : les étrangers et les nationaux. Les premiers ne disposent pas des mêmes droits que les seconds, en particulier dans le domaine de la citoyenneté (ainsi, en principe, le droit de vote est réservé aux nationaux). Rappelons sur ce point que, dans les anciennes colonies françaises, pouvaient coexister des sujets français (indigènes) – diminués dans leur statut juridique – et des citoyens français de plein exercice.

Les personnes acquièrent la nationalité de façon différente selon les États. On peut l'obtenir dès la naissance, par le droit du sang, c'est-à-dire par filiation, ou par le droit du sol, c'est-à-dire par le lieu de naissance. On peut aussi l'acquérir au cours de la vie par naturalisation. Ce lien juridique entraîne une identité de droits et de devoirs inhérents à la citoyenneté, en particulier le droit de vote, l'obligation militaire et la protection diplomatique à l'étranger. Notons que la révision constitutionnelle du 25 juin 1992 a permis de rendre compatible la Constitution française avec le traité de Maastricht et d'autoriser, sous certaines conditions, le droit de vote aux citoyens des États membres de l'Union européenne, pour les élections municipales. Ainsi, cette disposition déroge-t-elle au principe constitutionnel selon lequel sont électeurs les seuls nationaux.

14L'État s'identifie généralement à une nation

On oppose classiquement deux idées de la nation. L'une est déterministe et d'inspiration allemande. Elle indique que la nation se fonde non seulement sur une communauté géographique de langue et de religion, mais sur une identité de « race ». Cette conception raciale de la nation – fausse d'un point de vue scientifique –, renforcée par l'idéologie nazie, a nourri la persécution antisémite (la solution « finale » de l'extermination) et, plus largement, celle des « non-Aryens ». L'autre idée de la nation est volontariste et d'inspiration française. De Fustel de Coulanges (1830-1889) à Renan (1823-1892) ou Michelet (1798-1874), on souligne sa dimension essentiellement subjective : la volonté de vivre ensemble, enracinée dans l'histoire. Une communauté de langue, de religion ou de tradition ne suffit pas en effet à forger une identité. La Suisse fournit un exemple a contrario : une pluralité de langues et de religions n'empêche pas l'existence d'une solide conscience nationale.

L'identité formelle souvent affirmée par la théorie du droit constitutionnel entre l'État et la nation doit cependant être relativisée. En Europe occidentale, la nation a plus souvent précédé la constitution de l'État (Allemagne, Italie) que l'inverse (France). En Occident, la Belgique ou le Canada illustrent des problèmes de coexistence entre plusieurs communautés. Ailleurs, la décolonisation a permis la naissance dans le tiers-monde d'États caractérisés par une identité nationale (Maroc, Tunisie) ou, au contraire, rassemblant au gré des découpages coloniaux des populations, des ethnies très diverses (not. en Afrique noire). Enfin, le cas des minorités nationales partagées entre plusieurs États révèle encore le caractère non systématique de l'identité État-nation : des Kurdes, partagés entre l'Irak, l'Iran, la Turquie et l'ex-Union soviétique, aux Tchétchènes, aux Palestiniens, etc. Tous revendiquent le droit à l'autodétermination afin de fonder un État. Il existe ainsi, à côté d'États plurinationaux, des nations sans État.

15Les peuples ont le droit à disposer d'eux-mêmes. Le droit international traite plutôt de la notion de « peuple » que de « nation ». La Charte des Nations unies proclame d'ailleurs après la Seconde Guerre mondiale « le droit des peuples à disposer d'eux-mêmes » qui nourrira, dans un premier temps, le mouvement de décolonisation engagé à partir de 1945, puis, à l'Est, à la fin des années quatre-vingt, la revendication des peuples à s'émanciper de la tutelle soviétique. Elle est la traduction moderne du principe des nationalités de la première moitié du XIXe siècle.






§ 2. L'État est une personne morale dotée de la souveraineté

16L'État est une personne juridique, une « personne morale » de droit public, dont la souveraineté la distingue des autres personnes morales (v. « La souveraineté », Traité international de droit constitutionnel, t. I, Titre IV, Chap. I).


A. L'État est une personne morale

17La notion de personne morale. Un maître du droit constitutionnel, Léon Duguit, expliquait jadis qu'il « n'avait jamais déjeuné avec une personne morale » pour démontrer qu'elles n'existaient pas. En droit, la personne morale se distingue d'une personne physique : l'État est une personne morale (de droit public), c'est-à-dire une organisation, un groupement distinct de la personne de ses dirigeants. Il a une capacité juridique à agir, à contracter, à posséder un patrimoine. Certes, il existe d'autres personnes morales de droit public, nombreuses, comme les collectivités locales (régions, départements, communes), les établissements publics et, dans l'ordre privé, des sociétés ou des associations. Mais toutes ces personnes juridiques, de dimension et de rôle très divers, sont soumises aux lois de l'État.

18La continuité de l'État. Les actes de l'État engagent celui-ci, indépendamment de ceux qui les ont pris en son nom – les gouvernants – sur le plan tant intérieur (par ex. les grands emprunts) qu'extérieur (traités internationaux) : ses actes continuent donc d'avoir des effets juridiques après le départ ou la disparition des gouvernants. Ce principe connaît des exceptions notables, propres aux situations révolutionnaires, dès lors qu'elles aboutissent à un renversement de l'ordre politique et social (la révolution bolchevique de 1917). Ces changements modifient la forme de l'État, non l'État lui-même.

De manière générale, les lois de l'État continuent de rester en vigueur même dans le cas où sont abrogées certaines d'entre elles (l'art. 56 de la Constitution du 14 janv. 1852, fondant le Second Empire, maintient, par ex., expressément, les lois antérieures). Ainsi, les lois appliquées par un État sont parfois très anciennes : en France, le Code civil napoléonien, même sensiblement remanié, demeure en vigueur, comme d'ailleurs certains textes de l'Ancien régime, telle l'ordonnance de Villers-Cotterêts de 1539.




B. L'État est une personne souveraine

19La souveraineté de l'État signifie que celui-ci ne connaît en principe aucune organisation qui lui soit supérieure ou concurrente (elle se distingue de la souveraineté dans l'État relative à l'autorité détentrice du pouvoir en son sein).

La souveraineté présente deux aspects : l'un, intérieur, l'autre, extérieur. La souveraineté intérieure autorise l'État à commander et à régir la population placée sur son territoire. La souveraineté extérieure (ou internationale) lui permet de décider et d'agir en toute indépendance. L'État fixe donc librement ses attributions et les règles qui les organisent (en particulier sa Constitution) : il a, selon la formule du juriste allemand Jellinek, « la compétence de sa compétence ». En d'autres termes, sur le plan intérieur, l'État est donc la source du droit et, sur le plan extérieur, il ne connaît aucune limitation, sauf le respect de la souveraineté des autres États.




C. La souveraineté de l'État connaît un certain nombre de limitations

20Sur le plan interne, l'État est soumis au droit. Sur le plan intérieur, l'État, créateur du droit, lui est-il soumis ? On peut considérer d'abord que cette opposition entre l'État et le droit est un faux problème, puisque le second n'a d'existence valable qu'édicté par le premier. Cette conception dite « positiviste » du droit aboutit donc à n'admettre aucune autolimitation de l'État par le droit qu'il a lui-même créé. À cette thèse on a opposé la nécessité d'un État limité par le droit, consentant donc à son autolimitation et assujetti à la loi, le citoyen disposant de voies de recours contre ses décisions. L'État de droit s'oppose ainsi à l'État de police dans lequel tout contrôle de ses actes par le juge est exclu (ainsi, en France, jusqu'en 1889, l'Administration est-elle seule juge de ses actes en vertu de la théorie du « ministre juge »).

Au contraire, l'État de droit garantit les citoyens contre l'arbitraire de l'Administration et consiste à affirmer la suprématie de la loi – c'est l'État légal. En conséquence, l'Administration ne peut agir qu'en vertu de règles légales qui s'imposent à elle. L'État de droit suppose aussi une autorité judiciaire apte à contrôler la légalité de l'action administrative dont témoigne en France, à partir du dernier tiers du XIXe siècle, le rôle du Conseil d'État. Mais dans sa « perfection » – on y reviendra –, l'État de droit suppose que la loi elle-même puisse être contrôlée dans sa conformité à la règle suprême qu'est la Constitution. Cette théorie libérale justifie l'institution d'un contrôle de constitutionnalité des lois qui s'est progressivement instauré en Europe après la Seconde Guerre mondiale (mais d'autres démocraties, comme la Grande-Bretagne, s'en sont passé v. titre II).

21Sur le plan externe, la souveraineté de l'État est encore plus limitée.

• L'État doit respecter dans le cadre du droit international la souveraineté des autres États

Cette idée, qui s'est longtemps traduite par le principe de non-intervention dans les affaires d'un autre État, a pour corollaire le fait que la reconnaissance d'un nouvel État par les autres puissances étatiques n'implique aucune appréciation ou approbation de son type de régime politique ou de gouvernement. C'est en tous les cas la doctrine de la France qui reconnut, par exemple, la première en Occident, la Chine de Mao en 1964.

Si, d'emblée, ce principe de non-ingérence peut souffrir d'une difficulté d'application lors de changements de régimes politiques à l'intérieur d'un même État, il connaît aujourd'hui une contestation plus forte. C'est ainsi que l'on a vu surgir au cours des années quatre-vingt l'idée de « devoir d'ingérence humanitaire » : elle n'a trouvé de concrétisation sur le plan juridique en droit international qu'au travers d'un « droit à l'assistance humanitaire », invoqué en 1991 pour secourir certaines populations d'Irak, au lendemain de la guerre du Golfe. Plus récemment, la « responsabilité de protéger » a été invoquée par le Conseil de sécurité des Nations Unies en 2011, selon une même logique, justifiant l'intervention militaire en Lybie des forces de l'OTAN pour mettre fin à la répression violente menée par Mouammar Kadhafi sur sa population. Ces principes sont contestés par certains pays du tiers-monde ou de l'Europe de l'Est, inquiets que cette assistance ne soit que le prétexte à une ingérence politique occidentale dans leurs affaires intérieures.

• L'État peut s'imposer à lui-même des limitations de souveraineté

L'État peut librement conclure avec d'autres États des traités ou conventions, ce faisant, il agit en souverain aux fins de limiter sa souveraineté. Le paradoxe n'est qu'apparent, comme l'a jugé la Cour permanente de Justice internationale dans l'affaire du Vapeur Wimbledon en 1923, « toute convention […] apporte une restriction à l'exercice des droits souverains de l'État, en ce sens qu'elle imprime à cet exercice une direction déterminée. Mais la faculté de contracter des engagements internationaux est précisément un attribut de la souveraineté de 1'État. » En vertu du principe pacta sunt servanda, le droit international prime le droit de l'État dans l'ordre international ; l'État ne peut se soustraire à ses engagements internationaux en invoquant son droit interne. Dans l'ordre interne en revanche, la place du droit international est fixée par la Constitution. Pour qu'une norme de droit international produise des effets internes, la conception dualiste implique une réception par une loi ou un décret (par ex. au Royaume-Uni, le Human Rights Act de 1998 incorpore au droit britannique la Convention européenne des droits de l'homme) tandis que la conception moniste prévoit une application immédiate du droit international (par ex. en France, le quatorzième amendement du préambule de la Constitution de 1946 indique que « la République française, fidèle à ses traditions, se conforme aux règles du droit public international »). Dans la plupart des cas, les normes internationales n'acquièrent dans l'ordre interne qu'une valeur supérieure à la loi, et pas à la Constitution (à l'exception, en Europe, de deux pays qui accordent au droit international une valeur de principe supérieure à la Constitution : l'Autriche et les Pays-Bas).

• Interdépendance et mondialisation

L'exemple de la construction européenne souligne déjà le fait que l'action de l'État est aujourd'hui placée sous le sceau de l'interdépendance politique et économique. Sur ce dernier point, rappelons au-delà de la souveraineté formelle des États, combien ceux du tiers-monde, compte tenu de leurs difficultés économiques et financières, accentuées par la crise, sont placés dans une situation de dépendance, notamment par l'intermédiaire du Fonds monétaire international (FMI).

Enfin, la souveraineté de l'État-nation est rendue problématique par ce qu'il est convenu d'appeler la « mondialisation de l'économie » qui se traduit par la généralisation à la planète entière de l'économie de marché : l'Organisation mondiale du commerce (après le GATT) figure ainsi, en particulier depuis 1995, l'ambition d'une politique économique planétaire. Parallèlement, les droits de l'homme apparaissent aujourd'hui comme une exigence internationale qui limite aussi les souverainetés. Le Conseil d'État, dans étude annuelle sur La Souveraineté (2024), choisit ainsi de définir cette dernière de manière réaliste, non comme une indépendance, mais comme une capacité à « choisir ses dépendances ».






§ 3. L'État et les nationalités

22Le droit international public reconnaît le principe de l'unité de l'État, personnification juridique de la nation. Le Conseil constitutionnel français l'exprime à sa manière dans sa décision du 9 mai 1991 : « La Constitution […] ne connaît que le peuple français, composé de tous les citoyens français, sans distinction d'origine, de race ou de religion », tout comme son homologue allemand qui ne connaît que le concept de « peuple d'État » (Staatsvolk), à la fois sujet et objet du pouvoir étatique. Pour autant, le droit public ne saurait ignorer la question des minorités au sein d'un même État ou à cheval sur plusieurs États.


A. La notion de minorité nationale

23En 1992, l'Assemblée générale de l'ONU a adopté la Déclaration sur les droits des personnes appartenant à des minorités nationales ou ethniques, religieuses et linguistiques. Cette déclaration, unique instrument des Nations unies qui traite expressément des droits spéciaux des minorités, comporte une liste des droits auxquels les minorités peuvent prétendre, notamment le droit de jouir de leur propre culture sans ingérence et le droit de participer pleinement aux décisions au niveau national. Les États sont invités à prendre des mesures dans le domaine de l'éducation afin d'encourager la connaissance de l'histoire, des traditions, de la langue et de la culture des minorités qui vivent sur leur territoire. Les États sont également priés de mettre en œuvre les politiques et programmes nationaux en tenant dûment compte des intérêts des minorités. Au cours des 10 dernières années, notamment, des conflits ethniques ont durement éprouvé quelques pays comme le Rwanda et le Burundi, l'ex-République de Yougoslavie et, plus récemment, l'Indonésie, le Timor oriental et Fidji.

La notion de minorité nationale est utilisée dans divers documents internationaux, notamment dans la Convention-cadre du Conseil de l'Europe pour la protection des minorités nationales (ouverte à la signature depuis 1995) ainsi que dans la Convention européenne des droits de l'homme. Mais les auteurs de ces textes laissent à chaque État la possibilité d'interpréter la notion de « minorité nationale ».

Il existe toutefois une définition largement admise, celle qui figure dans la recommandation 1201 adoptée le 1er février 1993 par l'Assemblée parlementaire du Conseil de l'Europe, et qui demandait aux États membres d'adopter un Protocole additionnel à la Convention européenne des droits de l'homme sur les droits des minorités nationales. L'article 1er de la proposition de Protocole annexée à cette recommandation comportait une définition précise, qui s'inspirait en grande partie de celle proposée en 1979 par le professeur Francesco Capotorti dans un rapport rédigé au nom de la sous-commission des minorités de l'ONU :

« L'expression “minorité nationale” désigne un groupe de personnes dans un État qui :

a) résident sur le territoire de cet État et en sont citoyens ;

b) entretiennent des liens anciens, solides et durables avec cet État ;

c) présentent des caractéristiques ethniques, culturelles, religieuses ou linguistiques spécifiques ;

d) sont suffisamment représentatives, tout en étant moins nombreuses que le reste de la population de cet État ou d'une région de cet État ;

e) sont animées de la volonté de préserver ensemble ce qui fait leur identité commune, notamment leur culture, leurs traditions, leur religion ou leur langue. »

Le 8 juin 2005, le Parlement européen a recommandé qu'une telle définition soit fondée sur celle contenue dans la déclaration 1201, reprenant les critères posés par le Conseil de l'Europe.




B. La protection des minorités nationales en Europe

24Si l'Europe occidentale n'est pas à l'abri des tensions, de l'Irlande du Nord britannique à la Belgique en passant par l'État espagnol des Autonomies, la Convention-cadre pour la protection des minorités nationales de 1994 concerne d'abord l'intégration des États de l'Europe centrale et orientale au Conseil de l'Europe et à l'Union européenne et les invite à protéger leurs propres minorités. Globalement, cette intégration a conduit dans ces pays à un assouplissement de la législation en matière de droits linguistiques et d'acquisition de la citoyenneté. Pour ne citer qu'un exemple, celui des pays baltes (Estonie, Lettonie et Lituanie), le renforcement de l'utilisation des langues nationales baltes dans la sphère publique s'est traduit par la création de lois sur la langue dans l'esprit de la Charte des langues régionales et minoritaires de 1992 : les minorités nationales ont notamment le droit d'étudier dans leur langue maternelle et de constituer des associations politiques et culturelles pour les représenter tandis que l'État finance des écoles nationales en langue russe, polonaise, biélorusse… Pour autant, le taux de naturalisation en Lettonie et en Estonie tend vers zéro, ce qui, en l'absence de droit du sol, exclut durablement les minorités nationales de l'accès à la citoyenneté.

D'autres pays comme la Hongrie sont allés plus loin avec la loi du 7 juillet 1993 sur les droits des minorités nationales et ethniques. Ce pays s'est doté d'un arsenal juridique visant à garantir les droits des minorités. Treize minorités sont identifiées : 12 nationales, héritées de l'histoire, et une ethnique, les Roms, au nombre de 500 000 (sur 10 millions d'habitants). La clef de voûte de ce dispositif est l'établissement de conseils communautaires ou « gouvernements autonomes de minorités », élus par les membres d'une même minorité nationale ou ethnique à tous les niveaux territoriaux, et ayant notamment en charge la gestion de budgets spécifiques. En outre, un bureau pour les minorités nationales et ethniques, principale instance gouvernementale en charge des minorités, a été mis en place à l'échelle nationale.

La conception européenne du droit des minorités est celle d'un État garantissant librement aux personnes appartenant aux minorités nationales le droit à la conservation, au développement et à l'expression de leur identité ethnique, culturelle, linguistique et religieuse. Cette conception n'est pas foncièrement antagoniste de l'idée d'État-nation dès lors qu'elle repose sur les principes d'égalité et de non-discrimination qui assurent aux minorités le droit de parler librement leur langue ou de pratiquer son culte : cette liberté ne relève pas du droit public, mais bien de l'exercice privé des libertés publiques. Elle s'en éloigne dès lors qu'elle autorise que des groupes spécifiques bénéficient de droits particuliers et/ou admet des sous-divisions administratives territoriales selon des critères ethniques, sur la base d'un statut spécial sans conduire d'ailleurs à une partition du pouvoir au niveau national entre les groupes. C'est, nous semble-t-il, la frontière qui sépare le modèle de l'État-nation classique de l'État multinational.




C. L'État multinational

25• La notion d'État multinational.

La notion d'État multinational a été développée par le jurisconsulte autrichien Karl Renner, souhaitant au début du XXe siècle « concevoir un statut constitutionnel favorisant la cohabitation des différents groupes nationaux mêlés au sein d'une Autriche-Hongrie rénovée et préservée dans son intégrité, cette pensée fait du principe de l'autonomie personnelle le pivot de sa démonstration ». En réalité, la notion d'État multinational n'a rien de vraiment moderne. Sans remonter aux sociétés pré-étatiques européennes ou africaines, marquées par le pluralisme, il suffit de songer, avant la Première Guerre mondiale, aux trois grands empires multinationaux : l'Empire ottoman, l'Empire russe et l'Empire austro-hongrois. Leur morcellement en une multitude d'États nationaux a conduit à une reconfiguration politique de l'Europe.

• L'État multinational aujourd'hui. Sur le plan conceptuel, l'État multinational au sens moderne s'inscrit cependant dans l'horizon démocratique – ce qu'on oublie parfois. Il fait de la nation une personne juridique distincte de l'État : entre l'État-nation et les citoyens s'intercalent des nations, sujets de droit, ayant le plus souvent une assise territoriale ou dispersée sur le territoire et ayant en tous les cas une culture commune qui s'exprime en particulier sur le plan linguistique. De ce point de vue général, la Belgique est tout autant un État fédéral que multinational. Il en va de même du Canada, au moins du point de vue des Québécois, voire, pour ses adeptes, de la future Europe comme fédération d'États-nations. En Afrique, la prise en compte la réalité multi-ethnique conduit à la reconnaissance du plurilinguisme en Namibie ou en Afrique du Sud – consacré dans ce cas par la Constitution.
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Chapitre 2
Les formes de l'État



26L'État connaît plusieurs formes d'organisation interne entre les différents échelons territoriaux. Certes l'État unitaire ne connaît qu'une autorité juridique et politique disposant de l'ensemble de ses compétences sur son territoire régi par un seul et même droit (État unitaire centralisé) (Section 2). Mais, souvent, il peut être décentralisé – certaines de ses compétences étant transférées à des collectivités locales s'administrant elles-mêmes et dotées d'autorités élues au suffrage universel. Les États régionaux (Section 3) constituent une forme particulièrement poussée de décentralisation, voire une catégorie spécifique d'États (pour certains auteurs aux confins du fédéralisme) – les régions étant dotées d'une large autonomie et du pouvoir législatif (Italie, Espagne) –, pouvant même constituer une transition vers un État fédéral (Belgique). Celui-ci se définit comme un regroupement d'unités fédérées abandonnant une partie de leur souveraineté au profit d'un « super-État » mais conservant une large autonomie de compétences et participant à son gouvernement (Section 1). Il demeure que cette classification n'est pas parfaite. En Grande-Bretagne, « État unitaire », l'Écosse et l'Irlande du Nord disposent chacune d'un Parlement doté de pouvoirs législatifs étendus et composé dans le premier cas de députés écossais… Quant à la France, État unitaire, le statut de la Nouvelle-Calédonie doit-il laisser penser que notre pays est « une fédération qui s'ignore » ? (v. « Formes d'État », Traité international de droit constitutionnel, t. II, Titre I). Ainsi assiste-t-on à des formes d'État de plus en plus hybrides.


Section 1


L'État fédéral


27L'État fédéral a souvent pour origine une confédération, c'est-à-dire une association d'États souverains et donc égaux qui, par un traité, décident d'agir ensemble dans un certain nombre de domaines gérés formellement par un organe commun (§ 1). L'État fédéral repose sur trois principes mis en avant par Georges Scelle (§ 2) : la superposition des ordres étatiques, fédéré et fédéral, l'autonomie des entités fédérées (impliquant un partage des compétences dont les conflits d'attributions sont soumis à une cour fédérale) et la participation des entités fédérées au pouvoir fédéral (par l'intermédiaire d'une chambre fédérale et leur accord pour toute modification de la Constitution fédérale, voire leur participation à la désignation de l'exécutif fédéral). Si le fédéralisme semble connaître aujourd'hui une tendance au renforcement de l'État fédéral aux dépens des unités fédérées sous le poids d'une centralisation financière, juridique et politique (§ 3), l'exemple des États-Unis (§ 4) comme de l'Allemagne (§ 5) témoignent de sa solidité. Enfin, à mi-chemin entre confédération et État fédéral, l'Union européenne représente une formule originale découlant des traités européens successifs (§ 6).


§ 1. La spécificité de l'État fédéral

28On dit qu'un État est composé quand plusieurs entités en font partie et/ou se superposent. Ainsi coexistent plusieurs ordres juridiques. Si l'État fédéral est un État « composé », il se distingue cependant des « unions d'États » qui appartiennent le plus souvent au passé.


A. État fédéral et « unions d'États »

29Sans former un nouvel État, les unions d'États constituent, au sein de la société internationale, un ensemble spécifique. Elles sont la conséquence des lois de succession dynastique, voire de mariages, faisant occuper deux trônes par le même monarque.

• Les unions personnelles. Ce sont celles où deux pays, en l'espèce deux monarchies, ont le même souverain. Chacun conserve un gouvernement, une organisation et un pouvoir distincts (représentation diplomatique), mais le détenteur du pouvoir est unique même si son exercice est dual. Pour ne citer qu'un exemple célèbre, l'union entre l'Angleterre et le royaume de Hanovre date de l'accession au trône d'Angleterre de la maison de Hanovre, en 1714, jusqu'en 1837, avènement de la reine Victoria.

• Les unions réelles. Elles naissent en principe d'une association « volontaire » (quoique parfois un peu forcée…) de deux pays. Ils ont un même monarque, détenteur du pouvoir et l'exerçant dans les principales fonctions de souveraineté (défense, diplomatie, finances). Ainsi, de 1867 jusqu'en 1918, l'Autriche et la Hongrie ont vécu sous ce régime.




B. État fédéral et confédération d'États

30• Les principes. La confédération est une association d'États souverains et donc égaux qui, par un traité (et non l'établissement d'une Constitution), décident d'agir ensemble dans un certain nombre de domaines gérés formellement par un organe commun (la diète confédérale ou conférence). Toutes les décisions y sont prises à l'unanimité et ne sont valables qu'après la confirmation par les autorités de chaque État. Chaque membre de la confédération peut s'en retirer librement.

• La formation des confédérations. Historiquement, la confédération précède la fédération et en constitue souvent la première étape au moins pour les États-Unis, l'Allemagne, la Suisse et l'Australie :

- la confédération germanique, créée en 1815, devint en 1866 une confédération de l'Allemagne du Nord – alors qu'elle est séparée de l'Autriche –, devenant en 1871 un empire fédéral ;

- la confédération entre les États-Unis de l'Amérique du Nord, de 1777 à 1787. Ainsi s'organise l'« Union perpétuelle » des 13 colonies anglaises en lutte contre leur tuteur. Elle donna naissance aux États-Unis ;

- la Confédération suisse née en 1481 – elle-même héritière de la « Ligue des cantons » (fondée en 1291) – est devenue une fédération en 1848 (la « Confédération helvétique ») après que sept cantons catholiques (le Sonderbund) ont tenté de former une fédération séparée (ils seront réintégrés de force). Depuis, la Constitution du 29 mai 1874 et celle approuvée le 18 avril 1999 ont réaffirmé le principe « fédéral », malgré la dénomination de l'État en « Confédération ».






§ 2. L'État fédéral se forme différemment selon les cas mais repose sur des principes communs

31L'État fédéral consiste en un regroupement d'unités fédérées (États fédérés aux États-Unis, Länder en Allemagne, cantons en Suisse, etc.). Le premier se superpose donc aux secondes et dispose seul de la souveraineté extérieure. Sa souveraineté intérieure est limitée par l'exercice de certaines compétences par les unités fédérées.


A. La formation des États fédéraux

32• La formation des États fédéraux prend deux voies principales. La constitution d'un État fédéral s'opère, selon la distinction célèbre de Georges Scelle, soit par agrégation (ou association), soit par ségrégation (ou dissociation). Dans le premier cas, de véritables États s'associent entre eux (États-Unis, Allemagne, Suisse) ou des collectivités au statut varié renforcent leur coopération (les anciennes provinces au Canada, l'Inde).

Dans le second cas, moins fréquent, c'est un État unitaire qui modifie sensiblement ses structures (l'ex-Union soviétique constituée en 1924, la Belgique depuis 1993, le Brésil).

• Elle répond à des buts spécifiques. Au-delà de cette distinction formelle, il faut souligner que la solution fédérale est utilisée dans des buts spécifiques, qu'il s'agisse de former à l'origine un État-nation (États-Unis, Allemagne, Inde, Suisse), d'éviter son éclatement (Belgique), ou de maintenir en fait une centralisation politique étroite tout en la relâchant en apparence (l'Union soviétique et ses Républiques fédérées et autonomes, régions ou districts, jusqu'en 1991).




B. Les principes du fédéralisme


1. La superposition des ordres étatiques, fédéré et fédéral

33• Au sommet, le « super-État ». Se superpose à l'ordre juridique des unités fédérées un ordre juridique fédéral (la Belgique fait exception avec trois niveaux du fait de l'existence de trois communautés linguistiques et de trois régions). Ainsi, l'État fédéral, le « super-État », dispose d'une organisation politique distincte des unités fédérées. Le droit fédéral s'applique directement, dans son domaine de compétence et immédiatement dans les unités fédérées dotées de la personnalité juridique. Elles doivent respecter la Constitution fédérale et notamment certains principes essentiels (« l'État de droit républicain, démocratique et social » en Allemagne ; la forme républicaine de gouvernement et les droits individuels aux États-Unis ; etc.).

• Une souveraineté limitée des États fédérés. Les entités fédérées ne sont pas pleinement souveraines, ni à proprement parler des « États », même si elles disposent chacune d'une Constitution et des pouvoirs autonomes, politiques et/ou juridictionnels. La souveraineté extérieure ressortit en principe à l'État fédéral (en particulier dans les domaines militaire, diplomatique, monétaire ou les communications). On notera des exceptions apparentes qui confirment en fait la règle de la souveraineté de l'État fédéral : pour accroître fictivement sa représentation diplomatique à l'ONU, l'Union soviétique dota l'Ukraine et la Biélorussie d'une – fictive – compétence internationale ; le Québec dispose à Paris d'une délégation générale ; les cantons suisses peuvent exceptionnellement conclure des traités avec les États voisins (police, etc.) sous réserve du droit des autres cantons et du respect des compétences de l'État ; les Länder allemands peuvent conclure aussi des traités, mais avec l'accord du gouvernement fédéral et dans leur champ de compétences. La révision constitutionnelle de 1992 a sensiblement renforcé l'influence des Länder dans la politique européenne.




2. L'autonomie des entités fédérées

34Les entités fédérées ont des compétences propres, exercées en vertu de la Constitution fédérale. Elles possèdent (sauf en Belgique) chacune une Constitution organisant leurs organes exécutif, législatif et judiciaire. Sur ce plan, à l'exception des cantons suisses (où l'exécutif est la plupart du temps élu directement par le peuple contrairement au Conseil fédéral élu par le Parlement), elles reproduisent généralement les institutions de l'État fédéral (le modèle présidentiel aux États-Unis, le parlementarisme au Canada, en Allemagne – sauf en Bavière où le gouvernement ne peut être révoqué pendant la durée de son mandat).

• Le partage des compétences. Le partage des compétences entre l'État fédéral et les unités fédérées relève de la Constitution fédérale. La Constitution peut fixer la liste des compétences de celles-ci, laissant l'État fédéral libre d'agir seul dans les autres domaines : au Canada, les provinces disposent de compétences d'attribution dans 16 matières, le Parlement fédéral pouvant agir dans les autres domaines. Plus souvent, la Constitution se limite à énumérer les compétences exclusives de l'État fédéral, les autres étant donc présumées attribuées aux États fédérés ; il s'agit de compétences de droit commun (ou de principe) mais en fait plus ou moins résiduelles puisque leur domaine se déduit des compétences attribuées à l'État fédéral : aux États-Unis « les pouvoirs qui ne sont pas délégués aux États-Unis par la Constitution ni interdits par elle aux États sont réservés aux États respectifs ou au peuple » (Xe amendement de la Constitution américaine) ; en Allemagne, « le droit de législation appartient aux Länder dans toute la mesure où la présente Loi fondamentale ne confère pas de pouvoirs législatifs à la fédération » (art. 70). La Loi fondamentale prévoit cependant un domaine de législation concurrente dans lequel les pays peuvent légiférer aussi longtemps et pour autant que la fédération n'a pas fait usage de son droit (art. 72).

• Les compétences exclusives de l'État fédéral. Elles peuvent concerner explicitement ou par déduction la souveraineté, la politique étrangère, la défense nationale, la monnaie, la justice fédérale, le commerce, la nationalité, la liberté de circulation, etc.

• Les compétences concurrentes. Elles peuvent être exercées concurremment par l'État fédéral et les entités fédérées. En matière fiscale, pour des dépenses de « bien-être général » (États-Unis) ou dans de nombreux domaines ; c'est le cas spécifique de l'Allemagne où les Länder ont le droit de légiférer dans 25 matières (droit civil, droit pénal, etc.) tant que la fédération ne l'exerce pas. Elle peut le faire dans trois cas : « 1) parce qu'une question ne peut être réglementée efficacement par la législation des différents Länder, ou 2) parce que la réglementation d'une question par une loi de Land pourrait affecter des intérêts d'autres Länder ou de la collectivité, ou 3) parce que la protection de l'unité juridique ou économique et notamment le maintien de l'homogénéité des conditions de vie au-delà des frontières d'un Land l'exigent » (art. 72). Enfin, en Suisse, la Constitution distingue les compétences concurrentes illimitées (droit pénal, droit du travail, droit privé, etc.) et celles limitées à la fixation des principes (chasse, pêche, naturalisation, etc.).

• Les compétences complémentaires. Elles sont exercées par les entités fédérées en vertu de lois fédérales qui déterminent des principes généraux laissant l'application aux entités fédérées : il s'agit d'une compétence législative subordonnée (lois-cadres en Allemagne sur l'enseignement supérieur, l'aménagement du territoire, etc.), ou de la simple exécution d'une loi fédérale par les administrations fédérées (Suisse, Allemagne).




3. La participation des entités fédérées au pouvoir fédéral

35Elle consiste à associer les unités fédérées au pouvoir de l'État fédéral. Cette participation revêt plusieurs formes, outre celle de l'existence d'une Chambre haute représentant les États.

• Au plan constitutionnel. La modification de la Constitution fédérale qui associe, à l'origine, les unités fédérées, doit requérir leur accord (sauf en Belgique). Aux États-Unis, une révision de la Constitution – un « amendement » – doit d'abord être votée par la majorité des deux tiers du Congrès (Sénat et Chambre des représentants). Puis, dans un délai fixé par le Congrès – généralement 7 ans –, elle doit être ratifiée par au moins les trois quarts des législatures des États fédérés. En Allemagne, la Constitution ne peut être révisée qu'avec l'accord des deux tiers des voix du Bundestag et des deux tiers des voix du Bundesrat.

• Au plan législatif par l'intermédiaire de la chambre fédérale. Les unités fédérées sont représentées en tant que telles au sein du pouvoir législatif.

Le Parlement est le plus souvent composé de deux chambres, l'une représentant l'ensemble de la population, l'autre les unités fédérées. Aux États-Unis, la Chambre des représentants figure la première, le Sénat, la seconde ; de même en Allemagne, avec le Bundestag dans le premier cas, le Bundesrat, dans le second. Alors que la Chambre basse est composée au prorata de la population entière de l'État fédéral, les unités fédérées sont en principe placées au sein de la Chambre haute sur un pied d'égalité. Ainsi, chaque État fédéré aux États-Unis désigne deux sénateurs : la Californie a donc le même nombre d'élus que l'Alaska, 50 fois moins peuplé. De même, chaque canton suisse désigne deux députés au sein du Conseil des États. En Allemagne, la représentation des unités fédérales, les Länder, n'est pas tout à fait égale ; au regard de leur population, ils peuvent disposer de trois à six sièges au Bundesrat (des correctifs plus importants existent en Autriche et au Canada).

Notons que la désignation des membres de la chambre fédérale se fait généralement au suffrage universel direct (une exception notable étant fournie par l'Allemagne où les membres du Bundesrat sont nommés et révoqués par les gouvernements des Länder – issus eux-mêmes des assemblées élues au suffrage universel direct).

Les pouvoirs législatifs de la chambre fédérale sont variables selon la structure des États. Aux États-Unis, outre la participation – à égalité avec la Chambre des représentants – à la législation, le Sénat donne son accord à la nomination des principaux fonctionnaires désignés par le président et à la conclusion des traités. En Suisse, le Conseil national et le Conseil des États (représentant les cantons) ont des pouvoirs analogues. En Allemagne, certaines lois fédérales doivent être approuvées par le Bundesrat qui dispose d'un droit de veto absolu (en particulier les lois relatives aux relations entre la fédération et les Länder) ; pour les autres, son veto n'est que suspensif, le Bundestag devant confirmer la loi par une majorité qualifiée (le système est analogue en Russie). Cependant, la conciliation prévaut dans la pratique, notons que depuis le traité de Maastricht de 1992, les pouvoirs du Bundesrat ont été renforcés dans le cas où la réglementation européenne a des conséquences sur « les pouvoirs exclusifs de législation des Länder » (Const., art. 23).

• Les unités fédérées peuvent être partie prenante de la désignation de l'exécutif fédéral. En Suisse, le Conseil des États, avec le Conseil national, élit un gouvernement collégial, le Conseil fédéral. En Allemagne, une assemblée spéciale, à laquelle prennent part les membres des deux chambres, ne participe qu'à l'élection du président de la République fédérale tandis que le chancelier – le vrai détenteur du pouvoir – est désigné par le Bundestag. Aux États-Unis, l'élection du président au suffrage universel indirect se déroule dans le cadre des États fédérés. Notons qu'au niveau fédéral, les entités fédérées peuvent participer à l'exécutif fédéral soit en vertu de la Constitution (Belgique), soit en vertu d'une convention (Canada).








§ 3. L'évolution contemporaine du fédéralisme : vers la centralisation ?

L'évolution contemporaine du fédéralisme semble marquée par un processus de centralisation, qui tendrait à vider le fédéralisme de son contenu au profit d'une centralisation s'opérant au bénéfice de l'État fédéral. Cette thèse repose sur l'examen de plusieurs tendances mais néglige la diversité des situations et la réalité du « fédéralisme coopératif ».


A. Les facteurs de centralisation

36La centralisation financière ? Elle tient d'abord au fait que la fiscalité de l'État fédéral domine ; en découlent les traits suivants. Les subventions fédérales ont sensiblement augmenté. Disposant en général des ressources fiscales les plus importantes, l'État fédéral, par le biais de la redistribution de ces ressources, a subordonné l'octroi de subventions à des conditions précises. Cet interventionnisme est manifeste en Allemagne, au Canada ou aux États-Unis.

En Suisse, l'élargissement des attributions de l'État helvétique dans le domaine économique et social s'est traduit par plusieurs révisions constitutionnelles. Il faut cependant souligner que cette tendance recouvre beaucoup plus un accroissement du rôle de l'État qu'un dessaisissement des cantons. La Suisse reste attachée à un « État-providence » peu développé.

La centralisation juridique ?

• Les conflits de compétences et le juge constitutionnel. Les conflits ou litiges auxquels donne lieu l'exercice des compétences sont le plus souvent tranchés par une cour constitutionnelle fédérale. Aux États-Unis, la Cour suprême fédérale fait respecter par les États fédérés comme par l'État fédéral la répartition des compétences établie par la Constitution. En pratique, ce contrôle vise les décisions des cours d'État qui ne censureraient pas les lois votées par les législatures, en contradiction avec la Constitution. En Allemagne, la Cour constitutionnelle assure le respect du partage de compétences entre l'État fédéral et les Länder. En Suisse, la révision constitutionnelle de 1874 a attribué au Tribunal fédéral la résolution des conflits fédéraux : le Tribunal fédéral a compétence pour statuer sur la constitutionnalité des lois cantonales mais non des lois nationales (solution confirmée par la Constitution fédérale de 1999).

• La jurisprudence du juge constitutionnel. On constate un élargissement des compétences de l'État fédéral au détriment des États fédérés : la jurisprudence de l'organe juridictionnel en charge de l'arbitrage entre les compétences respectives de chacun favoriserait l'État fédéral. En fait, les réponses sont différentes selon les pays.

En Allemagne, la Cour constitutionnelle s'attache à trouver un juste équilibre entre la fédération et les Länder. Elle les a protégés d'une extension implicite de la compétence législative exclusive de la fédération, en particulier dans le domaine de la culture (télévision 1, 1961). En matière de législation concurrente, elle s'est néanmoins refusée à contrôler l'opportunité de l'extension de la législation fédérale (art. 72 préc.). Notons sur ce point que la révision constitutionnelle du 27 octobre 1994, après celle de 1992, modifie cet article et autorise désormais un recours constitutionnel des Länder quant au contrôle d'opportunité précité. Enfin, la Cour s'attache à défendre les mécanismes de participation des Länder à la législation fédérale et veille à ce que l'élargissement des compétences de l'Union européenne ne porte pas atteinte à celles qui demeurent aux États, et donc aux Länder, ou que l'État fédéral néglige (BVerfG, Approbation du traité de Lisbonne, 30 juin 2009, 2 BvE 2/08).

Aux États-Unis, v. ss 435 s.




B. La réalité du fédéralisme : interdépendance et autonomie

37Le fédéralisme coopératif. D'origine américaine et né dans le contexte du New Deal – alors que se multiplient les programmes nationaux et les subventions fédérales – le concept signifie que les entités fédérées et l'État fédéral coopèrent largement en dehors du strict cadre constitutionnel. En fait, cette coopération ne se situe pas qu'au niveau « vertical », soit entre l'État fédéral et les entités fédérées. Avant la lettre, la coopération « horizontale », au niveau des entités fédérées est bien plus ancienne. Elle se traduit par la mise en œuvre au niveau intergouvernemental de programmes, de conventions ou d'accords visant à harmoniser les politiques et à croiser les financements, qu'il s'agisse d'aménagement du territoire, de politiques culturelles, d'éducation, etc. Cette coordination très vivace entre les entités fédérées en Suisse est aussi institutionnalisée en Allemagne, en Belgique, ou au Canada.

La coopération « verticale » pose plus de problèmes pour l'autonomie des entités fédérées au travers, en particulier, d'un financement fédéral – sous conditions – de programmes économiques et sociaux assorti d'un contrôle de l'administration fédérale ; on a évoqué à propos de la centralisation des aides fédérales le passage des États-Unis à l'« État uni » (T. Lowi). En Allemagne, l'exécution des lois fédérales par les entités fédérées fait place au préalable à la concertation et à la recherche du consensus. En outre, depuis la réforme constitutionnelle de 1969, cette coopération a été institutionnalisée sous le nom de « tâches communes », dans quelques secteurs d'activité (économie régionale, recherche, agriculture, éducation).

Globalement, le fédéralisme coopératif souligne plutôt un changement de nature du fédéralisme – tout court – marqué désormais par l'interdépendance.

38Des identités vivaces. La thèse de la centralisation doit donc être fortement nuancée d'autant qu'elle néglige des situations nationales même si elles sont placées sous le vocable du « fédéralisme ». Si la société contemporaine est marquée depuis plus d'un demi-siècle par le renforcement du rôle de l'État, principal distributeur de la manne publique (l'« État-providence ») et acteur principal de la politique économique, par la « nationalisation » de la vie politique (en particulier sous l'effet des médias), ces traits ne caractérisent pas, à eux seuls, les États fédéraux.

Au contraire, leurs composantes restent fortement attachées à leur identité (comme le souligne tout autant la formation des États régionaux), jusqu'à parfois revendiquer une plus grande autonomie, voire l'indépendance (le Québec au Canada) ou tenter de nouer des relations extérieures (les communautés wallonne et flamande avec l'Union européenne ; la volonté des Länder d'être un interlocuteur direct des autorités européennes). Dans le même esprit, l'attention portée par l'Union européenne à l'Europe des régions ou du Conseil de l'Europe aux « minorités » nationales ou aux langues minoritaires souligne la vivacité de ce sentiment. Et l'éclatement de l'Union soviétique – fédération en trompe-l'œil – confirme à l'inverse cette aspiration identitaire.






§ 4. L'exemple américain


A. La construction du fédéralisme

39La construction du fédéralisme s'est faite par étapes sous le contrôle de la Cour suprême (§ 1). Cette évolution a préservé le pouvoir d'auto-organisation des États fédérés malgré la tendance à la centralisation (§ 2) (v. aussi ss 36 s.).



Le rôle de la Cour suprême

40La théorie des pouvoirs implicites. « Les pouvoirs qui ne sont pas délégués aux États-Unis par la Constitution ni refusés par elle aux États sont conservés par les États respectivement ou par le peuple » (Xe amendement).

Les États ont ainsi la compétence de droit commun et l'union une compétence résiduelle. Mais il faut aussi lire l'article 1er (sect. 8) de la Constitution selon lequel le Congrès a « le droit de faire toutes les lois que pourra nécessiter la mise à exécution des pouvoirs ci-dessus énumérés ».

Il a servi de fondement au développement de la théorie des « pouvoirs implicites » (ou impliqués) selon laquelle le Congrès – et donc l'union – détient les pouvoirs expressément énumérés par la Constitution mais aussi ceux impliqués par eux. Cette extension des compétences de l'union s'est faite très tôt, sous le contrôle et avec l'accord de la Cour suprême.

Dans le grand arrêt Mc Culloch v. Maryland (1819), la Cour admet ainsi la constitutionnalité d'une loi du Congrès de 1816 créant une banque, compétence non prévue par la Constitution : « Que la fin soit légitime, qu'elle se situe dans la portée de la Constitution, écrit le juge Marshall, et tous les moyens qui sont appropriés, qui sont simplement adaptés à cette fin et qui ne sont pas interdits, mais qui s'accordent avec la lettre et l'esprit de la Constitution, sont constitutionnels. » Cette théorie interprétative des pouvoirs législatifs de l'État fédéral – et donc de ses « pouvoirs implicites » – permet d'affirmer progressivement la suprématie du gouvernement fédéral dans les conflits entre celui-ci et les États.

De même, dans l'arrêt Gibbons v. Ogden (1824), la Cour interprète la clause de commerce conçue pour empêcher le « protectionnisme » de chaque État et admet que le pouvoir de réglementation fédéral du Congrès en la matière – distinct de celui des États – doit être interprété largement afin de promouvoir le bien-être de la nation américaine. Même si l'interprétation de la clause par la Cour fut plus favorable ensuite aux États, cette décision marqua profondément le fédéralisme américain.

La guerre de Sécession et ses suites. Le droit de sécession des États membres n'est pas prévu par la Constitution de 1787. La sécession de la Caroline du Sud – suivie des autres États du Sud après l'élection, en 1860, d'Abraham Lincoln, favorable à l'abolition de l'esclavage, comme président des États-Unis – entraîne une guerre civile (la « guerre de Sécession », 1861-1865). La victoire du Nord et l'ouverture de la période de la Reconstruction jusqu'en 1877 consacrent le pouvoir fédéral et restreint l'autonomie des États fédérés. La guerre de Sécession marque le caractère indestructible de l'union, affirmé par la Cour suprême en 1869 (Texas v. White).

Dans toute une série de domaines, le pouvoir fédéral s'affirme en particulier au plan constitutionnel, qu'il s'agisse des droits fondamentaux, de l'égalité devant la loi et du droit du sol (XIVe amendement en 1868), de droit de vote et de non-discrimination raciale (XVe amendement en 1870), d'autorisation d'un impôt fédéral sur le revenu (XVIe amendement de 1913) et de commerce interétatique même s'il ne s'agit pas ici d'un amendement (Interstate Commerce Act en 1887). Face à la ségrégation raciale, ce n'est que par une série de décisions rendues par la Cour suprême que la pleine application juridique des amendements fut, tardivement, obtenue dans les États du Sud (voir en particulier Brown v. Board of Education (347 U.S. 483 (1954)).

La préservation des États fédérés. Depuis les années quatre-vingt-dix, la jurisprudence de la Cour suprême s'attache à préserver le pouvoir des États fédérés et à revenir aux sources du fédéralisme, n'admettant l'intervention du Congrès que lorsqu'elle s'impose. Sa jurisprudence s'attache à préserver le pouvoir des États fédérés et à revenir aux sources du fédéralisme, n'admettant l'intervention du Congrès que lorsqu'elle s'impose. De manière emblématique, la Cour suprême, dans son arrêt Dobbs v. Jackson Women's Health Organization (597 U.S. 215 (2022)), revire sa jurisprudence qui faisait de l'avortement un droit constitutionnel garanti au niveau fédéral pour lui substituer le droit des États fédérés de légiférer librement à ce propos.




La croissance du rôle de l'État

41Mais c'est en fait au XXe siècle que l'État fédéral a vu grandir son rôle, en particulier par le biais des aides fédérales à partir de 1930 dans le cadre du New Deal, opérant, on l'a vu, une certaine centralisation au détriment des États fédérés. La Seconde Guerre mondiale et plus largement l'engagement des États-Unis dans plusieurs conflits (Corée, Vietnam) ont encore accru le poids de l'État fédéral. Enfin, dans les années soixante, la lutte contre la pauvreté décidée au niveau fédéral (sous la présidence Kennedy) a accentué le processus de centralisation financière et politique induit par la distribution des aides fédérales.

Notons que cette centralisation s'est aussi faite aux dépens des collectivités de base (comtés, villes) et, dans ce cadre, au bénéfice des États fédérés.






B. La préservation du pouvoir d'auto-organisation des États fédérés

42Les Constitutions des États. Égaux en droit, les 50 États américains sont dotés chacun d'un ordre juridique propre et d'abord d'une Constitution. Les Constitutions – au moins celles des États du Sud – sont moins stables que la « Constitution mère » : 32 États en ont changé au moins une fois, la Louisiane battant le record (dix fois) devant la Virginie (six fois)…

Toutes sont néanmoins inspirées par le modèle fédéral : Parlement bicaméral (à l'exception du Nebraska), un gouverneur élu au suffrage universel, un système judiciaire complet avec, au sommet, une Cour suprême. Les législatures (parlements locaux) se réunissent peu souvent (parfois tous les deux ans) pour de brèves sessions (souvent de 90 jours). Leur prestige et l'écho que rencontrent leurs travaux varient selon les États. Au contraire, le gouverneur apparaît comme la figure majeure de ces institutions. Il dispose d'un droit de veto sélectif sur la législation qu'il inspire en fait et prépare le budget à l'image du Président. Sa popularité lui assure en outre autorité et prestige qui peuvent dépasser le simple cadre de l'État (16 gouverneurs ont d'ailleurs été élus présidents des États-Unis, dont F. Roosevelt, J. Carter, R. Reagan, B. Clinton).

43Les compétences des États. Cette intervention massive en matière économique et sociale de l'État fédéral n'en a pas pour autant réduit les États fédérés à un rôle résiduel. Outre des domaines de compétences traditionnels (finances locales, urbanisme), les États disposent de compétences particulières en matière du droit des personnes (mariage, divorce, succession), de droit électoral, d'organisation judiciaire, de droit pénal (hiérarchie des peines dont la peine de mort), de droit bancaire et des assurances, de police (Code de la route), de législation dans des secteurs aussi divers que l'enseignement, le port d'armes, l'aide sociale, la drogue ou les jeux… Ces politiques sont financées localement, le budget des États représentant la moitié du budget fédéral.

Le degré de centralisation d'intervention varie sensiblement d'un État à l'autre, le particularisme étant plus la règle que l'exception dans un pays marqué par le localisme. Cette diversité est enfin soulignée par la multitude d'entités locales administrant leurs propres affaires comme les comtés et municipalités dont le statut est différent selon les États. Les comtés (3 000) sont chargés d'appliquer les lois, et ont ainsi un rôle d'administration directe. Les municipalités (18 000) sont instituées par les États et disposent de prérogatives administratives fiscales et judiciaires. Toutes ces entités sont dotées d'exécutifs monocéphales ou collégiaux et de responsables élus.






§ 5. L'exemple allemand

44« L'ordre constitutionnel dans les Länder doit être conforme aux principes d'un État de droit républicain, démocratique et social au sens de la présente Loi fondamentale. »

Loi fondamentale d'Allemagne fédérale, art. 28.



La forme fédérale de l'État allemand ne peut faire l'objet d'une révision constitutionnelle (art. 79-III). L'Allemagne regroupe 16 Länder (États fédérés) qui disposent chacun de leur Constitution et d'institutions propres (Parlement, Gouvernement, Cour constitutionnelle). Cet ancrage du fédéralisme, même si celui-ci assura à la nation allemande son unité historique, souligne la crainte de voir ressurgir le Reich centralisé mis en place par le pouvoir nazi, qui abolissait le fédéralisme par la loi du 30 janvier 1934.

Conformément au schéma fédéral, le droit fédéral est supérieur au droit des Länder, la Cour constitutionnelle tranchant des conflits de compétences.


A. La répartition des compétences avantage en fait la fédération


« Les Länder ont le droit de légiférer dans les cas où la présente Loi fondamentale ne confère pas à la fédération des pouvoirs de légiférer. »

Loi fondamentale d'Allemagne fédérale, art. 70.




45La Constitution procède à une énumération très complète des compétences législatives exclusives, concurrentes ou d'édiction de lois-cadres. La Loi fondamentale permet d'accorder en fait l'essentiel du pouvoir législatif à la fédération, laissant aux Länder un pouvoir d'exécution des lois. Ceux-ci participent néanmoins à la législation fédérale par le biais du Bundesrat.

• La répartition des compétences législatives. Dans le domaine de la compétence législative exclusive de la fédération, les Länder ne peuvent légiférer que si la fédération les y a expressément habilités. Ce domaine comprend les compétences dévolues généralement dans les États fédéraux au gouvernement fédéral : défense, affaires étrangères, politique monétaire, nationalité, liberté de circulation, domaines, transports, etc.

Dans le domaine de la compétence législative concurrente, les Länder ne peuvent légiférer que si la fédération n'a pas utilisé son pouvoir législatif. Il ne s'agit rien de moins que de la totalité du droit privé, d'une large partie du droit public économique, de la législation foncière et du régime de l'habitat, du droit social, de certaines matières administratives (expropriation, réglementation de certains impôts, etc.). Si dans ce(s) domaine(s) la fédération a le droit de légiférer lorsque, et pour autant que la réalisation de conditions de vie équivalentes sur le territoire fédéral ou la sauvegarde de l'unité juridique et économique dans l'intérêt de l'ensemble de l'État rendent nécessaire une réglementation législative fédérale (art. 72-II), la fédération a largement interprété ce principe de subsidiarité au point que les Länder n'ont qu'un pouvoir législatif résiduel (administration interne, éducation, culture, radio-télévision), la Cour constitutionnelle n'ayant pas fait obstacle à cette évolution. La fédération détient en outre, dans des conditions identiques à celles de la législation concurrente, le droit d'édicter des dispositions-cadres dans plusieurs domaines (en particulier le statut des agents publics, le régime de la presse et du cinéma), laissant aux Länder le pouvoir de réglementer dans le détail. En pratique, et contrairement à leur intitulé, les « lois-cadres » sont suffisamment précises pour ne pas laisser une marge de manœuvre significative aux Länder.

• L'exécution de la législation fédérale. En principe, cette exécution est une compétence de droit commun des Länder. Le gouvernement fédéral détient néanmoins un pouvoir réglementaire général lorsque la fédération assure l'exécution des lois au moyen d'administrations fédérales (art. 86). Si celles-ci sont peu nombreuses, le gouvernement a été tenté de contourner la compétence des Länder au moyen d'agences fédérales. Notons enfin que l'exécution des lois par les Länder est soumise au contrôle du gouvernement fédéral qui peut les contraindre à assurer leurs obligations.

• La répartition des ressources financières. La répartition de principe des ressources est fixée par la Loi fondamentale (art. 106 et 107) : l'essentiel des impôts indirects est alloué à la fédération ainsi que le produit des douanes, l'impôt sur le chiffre d'affaires et les prélèvements exceptionnels sur le capital. Les Länder reçoivent les impôts sur le revenu, sur les sociétés, sur le capital et les successions. Cette répartition assure aux Länder des ressources importantes même si les subventions fédérales constituent pour la fédération un moyen pour orienter leur action.




A. La participation des Länder au système fédéral comme la coopération entre eux et la fédération demeurent significatives

46• Le rôle du Bundesrat. Cette assemblée de 69 membres composée des membres des gouvernements des Länder assure la représentation des États au sein du système fédéral. Rappelons que toute révision requiert l'accord des deux tiers des voix du Bundestag et du Bundesrat.

• La participation du Bundesrat à la législation fédérale. Dans les cas explicitement prévus par la Loi fondamentale, les lois fédérales nécessitent l'accord du Bundesrat. Les autres lois fédérales, votées seulement par le Bundestag, doivent lui être soumises. Le Bundesrat peut alors demander une modification du texte en provoquant la réunion d'une commission de conciliation réunissant des membres des deux assemblées. Le Bundesrat peut rejeter les propositions de la commission, soit à la majorité simple ou à celle des deux tiers selon les cas. Ce veto – rarement utilisé – ne peut être levé par le Bundestag que dans les mêmes conditions de majorité.

Notons que la Cour constitutionnelle a décidé que lorsque le Bundestag est autorisé par la Loi fondamentale à préciser dans une loi les modalités administratives, celle-ci doit obtenir l'accord du Bundesrat sur l'ensemble du texte.

• Le suivi de la réglementation européenne. Enfin, en matière européenne, les Länder disposent depuis l'entrée en vigueur du traité de Maastricht (1993) puis du traité de Lisbonne (2009) de nouvelles attributions consacrées par une révision constitutionnelle (art. 23) : les deux chambres ont un droit constitutionnel de « [concourir] aux affaires de l'Union européenne », leur opinion devant être prise en compte par le gouvernement fédéral de manière plus ou moins déterminante ou prépondérante à mesure que leurs compétences ou leur organisation sont affectées, mais aussi le « droit de former un recours devant la Cour de justice de l'Union européenne pour violation du principe de subsidiarité par un acte législatif de l'Union européenne ».

• L'institutionnalisation d'un « fédéralisme coopératif »

Dans plusieurs domaines comme la vie économique locale, la construction d'université, s'est établie de manière informelle une coopération entre la fédération et les Länder. Ce fédéralisme coopératif a été officialisé en 1969 (art. 91 s.) par une révision constitutionnelle donnant aux Länder, dans l'accomplissement de ces « tâches communes » des pouvoirs significatifs.




B. La dimension politique du fédéralisme allemand

47• Un contrepoids politique. Tandis que le fédéralisme assure sur le plan juridique un équilibre des pouvoirs entre le « centre » et la « périphérie », au plan politique il permet de contrebalancer localement la monopolisation du gouvernement fédéral par un parti ou une coalition de partis. L'opposition au travers du gouvernement des Länder qu'elle dirige, participe directement aux affaires publiques. Notons que ces élections locales – scrutées avec beaucoup d'attention – constituent un bon test pour mesurer le rapport de forces qui s'instituera lors des prochaines élections fédérales.

• La décentralisation des partis. La décentralisation des partis allemands, en particulier du parti chrétien-démocrate, est fortement ancrée au point que les alliances locales ne correspondent pas toujours – et sont parfois contraires – à celles nouées au niveau du gouvernement fédéral.

Les instances régionales des partis, calquées sur celles de la fédération, permettent aux entités locales de disposer d'une autonomie réelle sur le plan organisationnel. Des dirigeants nationaux peuvent d'ailleurs disposer d'une forte position locale avec laquelle le chancelier doit compter. Notons que la formation du gouvernement traduit en quelque sorte le principe de « participation » du système fédéral, sa composition politique faisant l'objet d'un partage entre les Länder. Enfin, c'est parmi l'élite politique locale qu'est recrutée assez largement l'élite politique nationale, ce à l'image de la IIIe République en France, à la différence près que le cumul des mandats est inconnu en Allemagne…






§ 6. À mi-chemin entre la fédération et la confédération : l'Union européenne

48La construction européenne a pris son véritable essor après la réconciliation franco-allemande. La Communauté européenne du charbon et de l'acier naît en 1951 (traités de Paris) puis, en 1957, est instituée la Communauté économique européenne en vue d'aboutir à une politique agricole commune, à un marché unique de la libre circulation des personnes, des services, des marchandises et des capitaux. Depuis lors, la Communauté a élargi ses compétences et son aire géographique (28 États membres depuis l'adhésion de la Croatie qui a pris effet le 1er juill. 2013, puis 27 avec le retrait du Royaume-Uni en 2019).

L'approfondissement a accompagné l'élargissement : de ce point de vue, le traité de Maastricht du 7 février 1992, entré en vigueur le 1er novembre 1993 et mettant en place l'Union européenne, présente plusieurs aspects déterminants : d'une part, une union politique fondée sur la citoyenneté européenne et l'instauration d'une politique étrangère et de sécurité commune ; d'autre part, une union économique et monétaire reposant sur un système européen de banques centrales indépendantes, d'une banque centrale européenne, d'une monnaie et d'un taux de change uniques – au vu des fameux critères de convergence. Ce traité préserve les acquis de l'Union tout en accélérant le processus de construction, conforté par ceux d'Amsterdam du 2 octobre 1997, de Nice du 26 février 2001, et enfin de Lisbonne du 13 décembre 2007. Ils configurent les principes de fonctionnement des institutions européennes.


A. Les traités européens

49Le traité de Maastricht du 7 février 1992. Entré en vigueur le 1er janvier 1993, le traité de Maastricht dépasse le but premier de la Communauté, soit la réalisation d'un marché unique, et donne à l'Europe une figure politique, visant à « une union sans cesse plus étroite entre les peuples de l'Europe ».

Le traité prévoit sa propre révision, notamment en ce qui concerne les institutions communautaires, en vue particulièrement de l'élargissement. Il institue une Union européenne entre les 12 États membres de la Communauté – Allemagne, Belgique, Danemark, Espagne, France, Grèce, Irlande, Italie, Luxembourg, Pays-Bas, Portugal et Royaume-Uni. Le principe de subsidiarité exprime une idée simple : si, compte tenu de l'action envisagée, l'Union est mieux placée que les États pour résoudre un problème, son action vient en complément de celle des États dans de nombreux domaines (éducation, formation professionnelle, culture, santé publique, protection des consommateurs, réseaux transeuropéens, politique industrielle).

La politique sociale fait aussi son apparition dans le champ communautaire : un protocole social, est annexé au Traité (non signé par le Royaume-Uni) qui permet l'adoption par les États signataires de dispositions communes sur les conditions de travail, l'égalité entre hommes et femmes, etc.

Au-delà, les principaux apports du traité concernent la citoyenneté européenne, la politique économique et monétaire, la politique étrangère et de sécurité commune, les affaires intérieures et la justice.

50Le traité d'Amsterdam du 2 octobre 1997. Le traité de Maastricht prévoyait une révision des traités afin notamment d'assurer une meilleure efficacité des institutions communautaires en vue des élargissements. Il est entré en vigueur le 1er mai 1999.

Le traité met en place un système permettant à une majorité d'États membres d'établir une « coopération renforcée » dans certains domaines : mais tout État peut s'y opposer. La politique sociale en matière de réglementation du travail et de lutte contre l'exclusion devient par ailleurs une politique communautaire. Pour le reste, les principaux apports concernent la libre circulation des personnes, la politique étrangère et de sécurité commune (PESC), la réforme des institutions européennes.

51Le Traité de Nice du 26 février 2001. Il fixe les principes et les méthodes d'évolution du système institutionnel au fur et à mesure que l'Europe s'élargira. Une nouvelle répartition des voix attribuées à chaque État au Conseil, ainsi que la définition d'un nouveau calcul de la majorité qualifiée, ont paru nécessaires au bon fonctionnement de cette instance décisionnelle menacée de paralysie, outre un renforcement des attributions du Parlement européen.

Le traité de Nice et l'élargissement ont fait l'objet d'un référendum en juin 2001 en Irlande. Les Irlandais avaient alors dit non ; après un second référendum, ils ont finalement ratifié le traité entré en vigueur le 1er février 2003.

52Le projet avorté de traité constitutionnel du 29 octobre 2004. C'est la Convention sur l'avenir de l'Europe qui a été chargée, en 2002, d'engager un débat sur l'avenir de l'Union européenne, dans la perspective d'une convocation d'une conférence intergouvernementale. Elle aboutit, en juin 2003, à un projet de Constitution européenne qui a été repris, pour l'essentiel, lors de la signature du traité de Rome de 2004. Chaque pays devait désigner deux députés ou sénateurs plus une personne choisie par son gouvernement. Elle comprenait en outre 16 membres du Parlement européen et 2 membres de la Commission européenne. À ces 102 membres s'ajoutaient le président Valéry Giscard d'Estaing et les deux vice-présidents Giuliano Amato et Jean-Luc Dehaene.

Le 29 octobre 2004 a été signé à Rome un traité « établissant une Constitution pour l'Europe » destiné à se substituer au traité instituant la Communauté européenne et au traité sur l'Union européenne. Pour que le nouveau traité entre en vigueur, il devait être ratifié par les 25 actuels pays membres de l'Union européenne. Le projet de Constitution, qui reprend environ le 9/10e de celui de la Convention chargée de le préparer, devait remplacer l'ensemble des textes existants par un texte unique, pour des raisons de lisibilité, même s'il reste difficile d'accès pour le non-initié. Divisé en quatre grandes parties, le projet de traité constitutionnel était précédé d'un préambule qui rappelle les héritages culturels, religieux et humanistes de l'Europe. Suite au vote négatif lors des référendums du 29 mai 2005 en France et du 1er juin 2005 aux Pays-Bas, il fut suggéré, lors du Conseil européen des 16 et 17 juin 2005, de lancer une « période de réflexion » sur l'avenir de l'Europe, qui aboutit à la ratification du traité de Lisbonne, sans ambition « constitutionnelle ».

53Le Traité de Lisbonne du 13 décembre 2007. Il a été approuvé par le Conseil européen de Lisbonne, le 19 octobre 2007, et signé le 13 décembre de la même année par les 27 chefs d'État ou de gouvernement, également à Lisbonne, entré en vigueur le 1er décembre 2009. L'idée d'abroger tous les traités actuels pour les remplacer par un texte unique intitulé traité établissant une constitution pour l'Europe ayant été abandonnée, le traité de Lisbonne consiste pour l'essentiel en une modification des traités européens existants (traité sur l'Union européenne, traité instituant la Communauté européenne). Si toute mention aux symboles de l'Union (le drapeau européen, l'hymne européen et la devise européenne) a été écartée, la plupart des éléments du traité de Lisbonne sont restés assez proches, voire identiques, à l'esprit de la défunte Constitution européenne.




B. Le fonctionnement des institutions européennes : attribution et subsidiarité

54La répartition des compétences

Le Traité de Lisbonne, signé en 2007, procède pour la première fois à une répartition claire des compétences entre l'Union et les États membres (auparavant, des actions et objectifs figuraient dans les traités, et les conflits étaient surtout résolus par l'intervention de la Cour de justice). L'Union dispose d'abord d'une compétence « exclusive » dans les domaines de l'union douanière, de l'établissement des règles de concurrence nécessaires au fonctionnement du marché intérieur, de la politique monétaire pour les États membres dont la monnaie est l'euro, de la conservation des ressources biologiques de la mer dans le cadre de la politique commune de la pêche, de la politique commerciale commune (TFUE, art. 3). L'Union dispose ensuite d'une compétence « partagée » avec les États membres dans les domaines du marché intérieur, de l'environnement, de la protection des consommateurs, etc. (TFUE, art. 4). À défaut d'une intervention de l'Union, les États membres restent donc compétents dans ces domaines. Enfin, l'Union dispose d'une compétence d'appui, de coordination ou de complément dans les domaines de la santé, de l'industrie, de la culture, du tourisme, etc. (TFUE, art. 6). En vertu du principe d'attribution des compétences, tout ce qui ne relève pas de ces différentes listes est maintenu dans le champ des compétences exclusives des États membres.

Depuis le Traité de Maastricht, le principe de subsidiarité régule l'exercice des compétences partagées entre l'Union et les États membres. Aujourd'hui consacré à l'article 5 du TUE, il prévoit que, « dans les domaines qui ne relèvent pas de sa compétence exclusive, l'Union intervient seulement si, et dans la mesure où, les objectifs de l'action envisagée ne peuvent pas être atteints de manière suffisante par les États membres, tant au niveau central qu'au niveau régional et local, mais peuvent l'être mieux, en raison des dimensions ou des effets de l'action envisagée, au niveau de l'Union ».

55Les institutions européennes

• Le Conseil européen. Héritier des conférences au sommet réunissant les chefs d'État ou de gouvernement des États membres de la Communauté, le Conseil européen, depuis l'entrée en vigueur du traité de Lisbonne, est devenu une institution de l'Union européenne dotée d'un président élu pour deux ans et demi. Le Conseil européen fournit à l'Union « l'impulsion nécessaire à son développement », définit « les orientations politiques générales », mais « n'exerce pas de fonction législative » (TUE, art. 15). Il définit les priorités et le calendrier de la construction européenne (réforme des traités et des institutions, financement du budget, élargissement, etc.).

• Le Conseil de l'Union européenne. Le Conseil des ministres de l'Union européenne (aussi dénommé « Conseil de l'Union européenne » ou « Conseil ») est l'institution qui représente les intérêts des États membres. À la différence du Conseil européen, il réunit les ministres compétents par domaine d'activité et qui partage, avec le Parlement européen, le pouvoir législatif. Depuis l'entrée en vigueur du traité de Lisbonne, la présidence du Conseil tourne, selon un ordre de rotation préétabli, tous les 6 mois. Le Conseil exerce le pouvoir législatif qu'il partage dans de nombreux domaines avec le Parlement européen d'où l'expression de « co-législateur ». Le Conseil de l'Union a des compétences législatives et budgétaires. Ses décisions sont prises à l'unanimité (affaires étrangères, défense, fiscalité, sécurité sociale), à la majorité simple ou le plus souvent à la majorité qualifiée (immigration et asile, énergie, etc.). Chaque État dispose alors d'un nombre de voix proportionnel à son poids démographique.

• La Commission. Composée de ressortissants des États membres sans pouvoir être leur mandant, la Commission exerce ses fonctions pendant un mandat de cinq ans. Sa présidente (Ursula von der Leyen depuis 2019, réélue en 2024) est élue par le Parlement à la majorité des membres qui le composent, sur proposition du Conseil européen, à la majorité qualifiée, « en tenant compte des élections au Parlement européen et après avoir procédé aux consultations appropriées » (TUE, art. 17-7). Puis ses membres sont nommés d'un commun accord entre les gouvernements après consultation du Président et investis par le Parlement européen. La Commission est l'organe d'exécution des politiques et des actes adoptés par le législateur européen. Elle exécute le budget, gère les politiques communes et les Fonds européens et assure la représentation extérieure de l'Union. Un haut représentant de l'Union pour les affaires étrangères et la politique de sécurité (Kaja Kallas depuis 2024), nommé par le Conseil européen avec l'accord du Président de la Commission et l'approbation du Parlement, siège au sein de la Commission pour un mandat de cinq années avec rang de vice-président. La Commission joue par ailleurs un rôle d'impulsion en particulier du fait de son pouvoir de proposition dans le respect du principe de subsidiarité dont elle détient le quasi-monopole : la plupart des actes législatifs du Conseil nécessitent une proposition émanant de la Commission et le Conseil ne peut amender une proposition qu'en statuant à l'unanimité tandis que la Commission peut modifier sa proposition tant que le Conseil n'a pas statué. Enfin, elle est la gardienne des traités puisqu'elle peut non seulement avertir, sanctionner et même aller jusqu'à saisir la Cour de justice en cas de manquements à ceux-ci de la part des États membres.

• Le Parlement européen. Le Parlement européen est élu au suffrage universel. Le nombre maximal de députés prévu par le Traité de Lisbonne est de 751. Aucun pays, en fonction de la taille de sa population ne peut avoir moins de 6 ou plus de 96 députés. Depuis 2024, ils sont au nombre de 720.

Le Parlement européen dispose d'un triple pouvoir : législatif, budgétaire et de contrôle politique. Au titre du premier, il participe aux procédures législatives spéciales à travers la consultation, la contestation, la coopération et l'opposition ; dans la procédure législative ordinaire, le Parlement participe à l'élaboration de la législation communautaire à travers la codécision, en particulier par sa capacité d'amendement. Il dispose, en outre, d'un pouvoir de codécision dans certains domaines (marché intérieur, programmes de recherche, réseaux transeuropéens). Il rend aussi des « avis conformes » pour l'approbation des traités d'adhésion et des accords d'association. Il vote le budget de l'Union préparé par la Commission, le Parlement pouvant proposer une modification des dépenses obligatoires ou adopter des amendements pour celles non obligatoires (comme les « fonds structurels »). En seconde lecture, il adopte ou rejette (à la majorité des deux tiers dans ce dernier cas) le budget après une procédure de conciliation avec le Conseil et la Commission. Le Parlement contrôle la Commission par des questions écrites et orales – celle-ci lui adressant par ailleurs un rapport annuel d'activité. Il peut aussi former des commissions d'enquête. Plus largement, c'est au travers des débats en commission ou en assemblée plénière que s'exerce ce contrôle. Lors de la désignation d'une nouvelle Commission, ses 27 membres — un par pays de l'UE — doivent recevoir l'approbation du Parlement. Si les députés désapprouvent le choix d'un commissaire, ils peuvent rejeter le collège tout entier. Enfin, le Parlement peut censurer – à la majorité des deux tiers de ses membres – la Commission qu'il a investie : cette procédure n'a cependant jamais abouti. Toutefois, en 1999, la Commission a démissionné collectivement à la suite d'un scandale lié à des pratiques frauduleuses que certains commissaires et services auraient couvertes.

• La Cour de justice de l'Union européenne (CJUE). Elle regroupe en son sein la Cour de justice et le Tribunal (anciennement Tribunal de première instance, né de la fusion de cette juridiction et du Tribunal de la fonction publique en 2016), organisant une ébauche de double degré de juridiction, avec quelques compétences d'attribution.

Le Tribunal est composé de 54 membres (deux par État membre), nommé d'un commun accord par les gouvernements des États membres, après consultation d'un comité des « sages », pour un mandat renouvelable de six années. Le Tribunal est le juge de droit commun de l'ordre juridique de l'Union européenne. Il dispose d'une compétence de premier ressort pour examiner les recours en annulation formés par les particuliers ayant intérêt à agir, mais aussi les demandes de renvoi préjudiciel émanant d'un juge national dans certains domaines (par ex. la TVA, les accises, les douanes, etc.), ou encore les litiges entre l'Union et ses agents.

La Cour de justice est quant à elle composée de 27 juges, assistés de 11 avocats généraux. Ils sont nommés d'un commun accord par les États membres. La Cour de justice est composée d'un juge par État membre dont le mandat est là encore de six ans renouvelable : un juge peut rester ainsi parfois près de vingt ans comme l'actuel juge français nommé en 2006 et atteint par l'âge de la retraite en 2024, ce qui est très original, comparé au statut des membres des cours constitutionnelles. Les juges désignent leur président et ne peuvent être révoqués que par leurs pairs – à l'unanimité. La Cour de justice est compétente pour connaître des pourvois formés contre les jugements rendus par le Tribunal ; son rôle se limite à un examen des questions de droit (recours en cassation). Elle dispose en outre d'une compétence d'attribution en premier et dernier ressort (excluant le Tribunal) pour connaître par exemple des recours en manquement formés contre les États membres (lorsque la Commission considère qu'un État membre a violé les obligations découlant des traités), des recours en annulation formés par les États membres contre les actes de l'Union, ou des demandes de renvoi préjudiciel qui n'ont pas été expressément attribuées en premier ressort au Tribunal.




C. La nature fédérale de l'Union européenne est incertaine

56L'Union n'est pas vraiment une confédération. L'Union européenne s'éloigne de la confédération sur plusieurs points : les décisions issues des règlements sont directement applicables aux ressortissants des États membres (et par le juge national). Le vote à la majorité qualifiée est nécessaire pour les deux tiers des dossiers présentés au Conseil des ministres ; le Parlement dispose en principe d'un pouvoir de codécision et dans certains domaines d'un pouvoir d'avis conforme.

L'Union n'est pas non plus une fédération. Les structures de l'Union européenne sont précisées par les traités et ceux-ci ne peuvent être modifiés qu'à l'unanimité des États membres. Il n'y a pas de « Constitution » européenne et le pouvoir constituant reste détenu par ceux-ci. Il reste que le traité de Rome, révisé par celui de Maastricht « n'est que formellement un traité, matériellement, c'est une Constitution, davantage soumis à une vision constitutionnelle qu'à une vision internationale » (J. Boulouis).

Il n'existe pas de gouvernement fédéral, la fonction gouvernementale étant fractionnée en trois (Conseil européen, Conseil de l'Union, Commission). Quant au Parlement européen, doté d'une légitimité démocratique, il possède désormais de réelles attributions législatives (TFUE, art. 289, § 1). Et si les États consentent à limiter leur souveraineté dans certains domaines, ils disposent d'une représentation lors de la prise de décision, arrêtée dans certains cas à l'unanimité. Sur ce plan, et dans des domaines essentiels à la souveraineté comme la défense, la politique extérieure ou la sécurité, les relations entre les États sont encore fondées sur la logique intergouvernementale et l'unanimité. Enfin, les États se voient expressément reconnaître un droit de retrait (TUE, art. 50), exercé d'ailleurs par le Royaume-Uni (Brexit).

L'Union : une construction préfédérale ? Sur le plan des compétences, l'adoption du principe de subsidiarité emprunte au fédéralisme allemand. Ce n'est pas en vertu d'une décision d'un État que sa souveraineté pourrait être dans l'avenir limitée, mais en fonction de ce principe général. Définies auparavant par des traités, les compétences européennes peuvent s'élargir selon ce principe. D'autres innovations, inscrites notamment dès le traité de Maastricht, participent de cette logique : la citoyenneté européenne, le recours plus fréquent au principe de la majorité qualifiée, qui prive l'État de son droit de veto ; enfin la création d'un ordre juridique européen – les normes européennes étant supérieures au droit national – doit être soulignée et, avec elle, le rôle de la Cour de justice et sa jurisprudence favorable à l'Union ; cet ordre constitue l'élément de l'Union le plus proche d'un État fédéral.




D. La nature « constitutionnelle » de l'Union européenne l'est encore plus…

57L'Union européenne a déjà une « Constitution » au sens matériel

• Les traités. La doctrine en droit international – un peu par métaphore – admet qu'au regard d'autres traités internationaux ceux instituant des organisations internationales seraient comparables à la constitution d'un État. Ce trait peut sembler plus évident pour ceux constitutifs de l'Union européenne dès lors qu'elle exerce des compétences résultant de transferts de la part des États membres. Il demeure que l'Union est juridiquement une organisation internationale, quoique particulièrement sophistiquée. Mais la nature des dispositions des traités est « matériellement constitutionnelle […] en ce qu'elles établissent un “pouvoir commun” dont elles désignent les détenteurs et dont elles règlent les conditions d'exercice » (J. Boulouis). Dans le même esprit, la Cour de justice a ainsi qualifié les traités de « charte constitutionnelle de base » (22 avr. 1986, Les Verts), de « charte constitutionnelle d'une communauté de droit » (avis 14 déc. 1991, Espace économique européen) ou encore de « structure » ou « cadre » constitutionnel (avis 18 déc. 2014, Adhésion de l'UE à la Convention européenne des droits de l'homme). Les traités comportent les éléments matériels d'une Constitution. Ainsi, ils énoncent des valeurs fondamentales, précisent une structure institutionnelle, une communauté de « citoyens », des règles d'exercice du pouvoir et une définition des compétences – déjà étudiées. Ainsi, l'Union a déjà implicitement une « Constitution » puisqu'elle disposerait d'un ordre juridique propre et d'un système institutionnel qu'il conviendrait de formaliser et de rationaliser. Au surplus, le Parlement européen a même créé en son sein une « commission des Affaires constitutionnelles », considérant que l'étude des traités européens revenait d'ores et déjà à traiter de questions « constitutionnelles »… Enfin, sur le plan politique, il dispose d'une légitimité accrue (élection au suffrage universel direct lié à la citoyenneté européenne) et de pouvoirs supplémentaires en matière budgétaire et d'investiture et de sanction de la responsabilité de la Commission européenne.

• Le droit de l'Union européenne, le rôle de la Cour de justice et l'émergence de nouveaux concepts. Les traités ont institué des organes indépendants produisant des normes qui peuvent s'appliquer aux citoyens des États membres. Par ailleurs, la Cour de justice a affirmé la primauté de l'ordre juridique européen sur les ordres juridiques nationaux tout en assurant son intégration en leur sein (unité, autonomie, applicabilité directe). Elle a par ailleurs dégagé ou appliqué des principes comme ceux d'équilibre institutionnel, d'autonomie des institutions ou de « coopération loyale » entre les États membres et l'Union. Ce faisant, à côté du droit constitutionnel classique, elle a posé les prémices d'un droit constitutionnel européen.

58L'Union européenne n'a pas de Constitution au sens formel

• L'absence de pouvoir constituant. En s'en tenant aux critères classiques, on peut admettre que l'Union européenne a déjà une Constitution au sens matériel puisqu'elle contient un certain nombre de règles liées à l'organisation du pouvoir politique. Mais on ne saurait parler de Constitution au sens formel puisque les traités européens ne sauraient être assimilés à la norme suprême d'un État reposant sur la volonté du souverain, seul détenteur du pouvoir constituant originaire : le peuple.

• Les traités constitutifs de l'Union européenne. La Constitution au sens formel suppose un acte juridique interne à l'État – qui n'existe pas ici. En effet, les traités constitutifs – comme leur révision – résultent de la volonté des États contractants et sont donc formellement des actes juridiques de droit international sur les principes desquels ils sont d'ailleurs fondés (comme celui d'attribution des compétences).

59La nature de l'ancien « traité constitutionnel ». Comme on l'a vu, les institutions européennes et les pays membres avaient préparé une « Constitution » commune rejetée par le peuple français lors du référendum le 29 mai 2005 et le peuple néerlandais le 1er juin 2005. En charge de ce dossier, la Convention sur l'avenir de l'Europe, présidée par Valéry Giscard d'Estaing, a proposé au printemps 2003 les traits – discutés – d'une « Constitution européenne ». On a aussi évoqué l'idée de « Charte constitutionnelle », de « Traité constitutionnel », voire de « Pacte fédératif »… En réalité, la notion de Constitution européenne a été employée par la doctrine européaniste pour asseoir la spécificité du droit de l'Union et l'autonomie de celui-ci au regard de l'origine internationale des traités fondateurs – l'Union n'étant pas vraiment un État ni une organisation internationale classique mais en quelque sorte un concept du troisième type.

Pour établir une « Constitution européenne », il faut un acte constituant. Or, on cherche en vain l'existence d'un pouvoir constituant originaire au niveau européen, faute de l'existence d'un « peuple européen ». Sauf à considérer que celui-ci est représenté – mais de façon en quelque sorte matérielle – par les députés européens et les parlementaires des parlements nationaux.

Peut-on néanmoins élaborer une Constitution européenne au sens formel ? La « convention » regroupait des représentants des gouvernements, du Parlement européen, des parlements nationaux et de la « société civile », qui ne sauraient faire office de pouvoir constituant. Il eût fallu alors que le projet qu'elle a élaboré fût accepté par tous les gouvernements et, de même, ratifié par tous les parlements des États membres et/ou les peuples des États membres. Au surplus, il eût fallu que cette Constitution dotât l'Union de toutes les caractéristiques d'un État souverain en termes de « monopole de la violence physique légitime » pour parler comme Max Weber (armée, police et justice). Enfin, l'Union devrait avoir la « compétence de la compétence » : or, ses compétences lui sont aujourd'hui attribuées par des traités conclus entre États souverains, même si, dans ce cadre, ceux-ci exercent en commun une partie importante de leur souveraineté.

La Constitution européenne aurait donc pu être très vraisemblablement un acte juridique de droit international et non pas une Constitution formelle, probablement une sorte de « traité constitutionnel », formule de compromis. Si matériellement le traité, dont les États sont les « maîtres », aurait pu être une Constitution, il ne pouvait l'être formellement faute de pouvoir constituant, fonctionnant en toute chose sur le principe de majorité. Proches d'une Constitution dans leur contenu tout en demeurant des traités, les textes fondateurs de l'Union européenne établissent plus une « Fédération d'États-Nations », pour reprendre une formule parfois employée, qu'un véritable État fédéral, tant l'identité constitutionnelle des États reste forte (MILLET (F.-X.), 2013).
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