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SÉQUENCE 3 


Constitution et État







En France, l’État a précédé la nation (contrairement à l’Allemagne ou l’Italie, par ex.). La référence à l’État s’impose donc avec facilité. Le terme est familier. Chaque jour, le mot État est utilisé un nombre incalculable de fois.

Sa signification devrait relever de l’évidence. Pourtant, il est impossible d’avancer une définition de l’État avec assurance. Elle varie selon la nature et l’objet du discours.






Qu’est-ce que l’État ? — Définir l’État est l’une des questions les plus difficiles qui soit. Elle est abstraite. Avec Georges Burdeau, l’on peut dire que « l’État est, au sens plein du terme, une idée. N’ayant d’autre réalité que conceptuelle il n’existe que parce qu’il est pensé »74.

En droit constitutionnel, l’État est une idée qui ne peut être présentée isolément. Elle doit être associée aux concepts élémentaires du droit constitutionnel que sont la souveraineté, la séparation des pouvoirs, la citoyenneté, la représentation, l’État de droit, etc. Ces concepts s’inscrivent dans une théorie générale qui définit le gouvernement d’un pays.

Il est vain de se référer à un texte fondateur pour obtenir une définition de l’État. La constitution, qui est le statut de l’État, ne le définit pas. Le mot peut même être masqué, comme dans la constitution française qui lui préfère souvent celui de République.

Les juges s’abstiennent également de proposer une définition de l’État. Ils ne défendent pas officiellement une théorie constitutionnelle. Le Conseil constitutionnel, notamment, ne donne à l’égard des concepts élémentaires du droit constitutionnel que « des observations éparses, conjoncturelles » (Jean-Marie Denquin75).






Situer l’idée en droit constitutionnel. — Il appartient à chacun d’inscrire l’État dans une théorie générale76. En droit constitutionnel, une proposition théorique de Georges Burdeau peut nous guider. Selon cet auteur, l’État désigne le « pouvoir institutionnalisé »77.

Cette formule orientera, ci-après, la présentation de la fonction de l’État. La définition qui en résulte est orientée vers le pouvoir (I). Elle montre que, pour l’exercice du pouvoir, l’État revêt différentes formes (II).








I ■ L’État : le pouvoir institutionnalisé



Le terme « État » est polysémique. La signification du mot est imprécise parce qu’elle est multiple. Elle varie selon la nature des discours (qui peut être juridique, sociologique, économique, historique, philosophique, etc.). Par exemple, pour certains, l’État est assimilé à la nation, au peuple, à un gouvernement alors que, pour d’autres, c’est une personne juridique. D’aucuns perçoivent l’État de façon pragmatique comme étant une entité protectrice, qui protège sa population, l’aide matériellement ou emploie de nombreux agents publics. À l’inverse, l’État apparaît pour d’autres comme une entité oppressive. C’est, selon la formule galvaudée de Nietzsche, « le plus froid de tous les monstres froids ». Il impose des obligations, en usant de la contrainte, soi-disant légitime. L’État un être répressif, qui existe par la police, la justice et l’armée. Les rôles et les responsabilités attribués à l’État sont trop divers pour que la signification du concept soit évidente. L’État comporte une part de mystère.

Pour autant, on ne saurait tout confondre avec l’État. Ce concept a une raison d’être lorsqu’il est associé au pouvoir et à la constitution. On peut la déterminer en répondant aux questions suivantes :

– Quand et pourquoi a-t-on ressenti la nécessité d’utiliser ce concept ? (A)

– Quelles sont les conditions qui permettent de l’identifier ? (B)

– Pourquoi doit-on le qualifier de personne juridique ? (C)







A ■ La nécessité du concept d’État




Quand et pourquoi a-t-on créé le concept ? En réponse, il convient de souligner que l’histoire de l’idée d’État ne doit pas être confondue avec celle du mot État. Celui-ci est plus ancien que celle-là. Le mot État dérive de status en latin, qui a donné Staat en allemand ou State en anglais. Le terme est utilisé à partir de la Renaissance dans un sens politique pour désigner une communauté soumise à une autorité. Un concept apparaît. Des conditions doivent être réunies pour que l’État soit un concept opératoire78. À la fin du XVIe siècle, l’idée d’État est rapportée au pouvoir politique suprême. L’avènement de la souveraineté royale contribue à cette évolution. L’idée d’État est étroitement liée à celle de souveraineté.

L’État est une idée qui s’est imposée parce qu’elle a accompli des fonctions élémentaires. L’État a permis d’unifier la communauté nationale. Le XVIe siècle a été, en France, une période marquée par des luttes de succession et par la division du pays en communautés religieuses. L’État, entité abstraite, a favorisé le regroupement dans une communauté politique.

L’État a également légitimé le pouvoir du Roi. On lui reprochait d’exercer un pouvoir personnel. Avec l’avènement de l’idée d’État, la critique est atténuée parce que le prince agit en son nom. Il n’est plus propriétaire du pouvoir, mais seulement dépositaire de l’autorité étatique. Désormais, le pouvoir est institutionnalisé dans le sens où il n’appartient plus à un individu mais à une entité abstraite (une institution). Aucun gouvernant ne peut prétendre exercer le pouvoir en son nom propre. Il le fait au nom de l’État selon des principes juridiques.

L’État est, par définition, une personne abstraite. La dissociation de l’État et de son chef est nécessaire à la compréhension de l’État. À défaut, son identification reste confuse. Le concept de Couronne, outre-Manche, illustre cette difficulté. Pour Antoine J. Bullier, « les publicistes d’outre-Manche ont toujours eu le plus grand mal à définir l’État britannique car il est inextricablement lié à la personne physique et morale du monarque »79.

La nature abstraite de l’État joue également un rôle essentiel dans les relations entre le pouvoir et les sujets soumis au droit. Ceux-ci acceptent la contrainte du droit parce que les règles sont édictées et imposées par des représentants de l’État, c’est-à-dire par une personne abstraite. Les sujets ont « le sentiment d’obligation d’obéir à l’État » (G. Burdeau80). Cette obligation ne repose pas sur la seule contrainte. L’État permet ainsi de médiatiser le pouvoir pour éviter une confrontation directe entre les gouvernants et les gouvernés.

Le besoin de vengeance privée est atténué. Le pouvoir de contrainte est réservé à l’État dont la reconnaissance contribue à pacifier la société. L’État dispose du « monopole de la violence légitime », selon la célèbre formule du sociologue Max Weber (Le savant et le politique, 1919). La force armée et la police (terme dérivé des mots grecs politeia, qui signifie « qualité et droit de citoyen » et « polis » : la « cité » ; dict. AF) relèvent de la puissance publique. Elles ne peuvent être organisées par les particuliers pour défendre leurs intérêts, mais ceux-ci peuvent solliciter la force de l’État en cas de nécessité.

Abstrait, l’État est également, depuis Hobbes, un « prodigieux artifice » (S. Goyard-Fabre81). Il doit être identifié.









B ■ L’identification de l’État




Trois conditions sont habituellement retenues pour identifier un État82. Il s’agit du territoire (1), de la population (2) et de l’autorité politique (3).

Ces conditions se rapportent au « pouvoir politique », « trait essentiel dont tous les autres dépendent », selon Georges Burdeau : « le territoire est le champ d’action du Pouvoir, la nation est à la fois sujette et collaboratrice du Pouvoir, la puissance étatique est une manifestation du Pouvoir »83.

Essentielles à l’identification de l’État, ces conditions ne doivent pas être confondues avec l’État lui-même (4).







1. Le territoire




Les « frontières, sur le plan juridique, délimitent la compétence territoriale de l’État » (Cons. const. déc. no 91-294 DC du 25 juill. 1991, cons. 11). L’État a besoin d’un espace de domination politique et juridique. Les compétences étatiques, comme la défense ou la police, s’exercent sur un territoire même s’il est interprété au sens large.

Il s’agit davantage d’un espace parce qu’il peut être à proprement parler territorial (en surface et en sous-sol), aérien ou maritime. En outre, les territoires ne sont pas nécessairement contigus. L’espace territorial de la France, par exemple, ne se limite pas à la métropole.

En tout état de cause, l’État est difficilement concevable sans territoire délimité. Par exemple, il n’existe pas d’État kurde parce que le Kurdistan est une région qui s’étend sur des espaces territoriaux d’États déjà reconnus (Turquie, Irak, Iran et Syrie).

En outre, le territoire est une donnée qui aide à la définition du peuple. Celui-ci vit souvent dans des frontières territoriales. Ce n’est certes pas un principe. Des exceptions se rencontrent (même ex. : le peuple Kurde). Mais les peuples se reconnaissent généralement dans les frontières étatiques.

Le territoire est donc une condition factuelle nécessaire pour penser l’État.









2. La population




Il n’y a pas d’État sur un territoire sans population parce qu’une règle de droit ne peut s’appliquer sans sujets de droit. L’État a été conçu pour institutionnaliser le pouvoir qui s’exerce sur deux catégories de personnes : les nationaux et les étrangers.

– La nationalité permet d’être citoyen et de participer à l’exercice de la souveraineté. Les nationaux ont une double qualité. Ils sont sujets de droit et, comme citoyens, participent directement ou par l’intermédiaire de leurs représentants à la création des règles de droit (v. Séquence 4).

– Les étrangers ne sont pas membres de la communauté politique nationale. Ils ne peuvent pas participer à l’exercice de la souveraineté nationale. Pour autant, ils disposent d’un statut en droit constitutionnel. L’État exerce son autorité sur eux et les protège. À ce titre, ils bénéficient d’un certain nombre de droits fondamentaux garantis par la constitution (v. Séquence 4, situation 6). En outre, ils ne sont pas exclus de tous les droits politiques. Dans nombre d’États, les étrangers ont une citoyenneté locale (v. Séquence 4).









3. L’autorité juridique




Jean Bodin, qui théorise l’idée de souveraineté à la fin du XVIe siècle, explique que la République – au sens d’État – était « un droit gouvernement de plusieurs familles, et de ce qui leur est commun avec puissance souveraine »84. Il n’y a pas d’État sans autorité juridique sur la collectivité.




Un ordre juridique indépendant. — Un État doit avoir la maîtrise du droit sur son territoire. Il dispose du monopole pour la création du droit car l’État n’existe pas lorsque les règles sont imposées de l’extérieur. De même, l’interprétation officielle des règles juridiques doit être assurée par des instances de l’État et non par des juridictions extérieures. Enfin, l’État doit avoir l’exclusivité de la contrainte pour imposer le respect du droit.





Un territoire effectivement indépendant. — Un État doit assurer l’indépendance de son territoire. Son autorité doit être effective. Sans domination sur un territoire, il n’y a pas d’État. Par exemple, l’État palestinien n’est pas reconnu par la communauté internationale parce qu’une partie de ses membres considère que l’autorité politique palestinienne ne gouverne pas réellement son territoire (ainsi, en 2016, 136 États, sur les 193 membres de l’ONU, reconnaissaient cette qualité à la Palestine ; le nombre était élevé, mais insuffisant en l’absence des puissances occidentales). L’État peut proclamer son existence sans nécessairement être reconnu par les autres États.

Ces conditions permettent d’affirmer l’existence de l’État. Mais elles ne doivent pas être confondues avec l’État lui-même.










4. Distinguer l’État des conditions de sa reconnaissance



Ces conditions doivent être satisfaites pour qu’un État soit reconnu. Elles doivent même avoir une « réalité ». Il est difficile de reconnaître la qualité d’État à un territoire sans population significative ou sans exercice effectif de l’autorité politique.

Ces éléments « constitutifs » (territoire, population domination) sont des faits qui autorisent l’institutionnalisation de l’État85. Cependant, l’État ne se réduit pas à ces éléments. L’État est une entité abstraite. Il devient une personne morale lorsque ces conditions sont réunies.

L’État n’est pas la simple réunion d’individus sur un territoire donné. L’État est une personne publique.











C ■ L’État, personne publique


L’État est une personne publique unique en son genre (sui generis). Doté de la personnalité morale (1), l’État est titulaire de la souveraineté (2).






1. Une personne morale




La personnalité juridique est reconnue aux personnes morales qui peuvent être des personnes privées (comme les associations, les sociétés, les syndicats, les fondations, etc.), ou des personnes publiques (comme les collectivités territoriales : communes, départements, régions ; ou des établissements publics : ex. universités ou centres hospitaliers, etc.). Ces personnes possèdent une personnalité juridique distincte de celle des membres qui la composent. À ce titre, elles ont une identité, un patrimoine, une capacité à ester en justice et sont responsables de leurs actes.




Des entités abstraites. — On ne peut rencontrer que les représentants d’une personne morale. L’État ne peut s’exprimer que par l’intermédiaire des autorités qui dirigent les organes qui le composent. En outre, contrairement aux personnes physiques, qui ont une espérance de vie limitée, les personnes morales peuvent être permanentes. La durée de vie de la personne morale est limitée lorsqu’un terme a été prévu dans ses statuts, ce qui n’est pas le cas pour l’État. Depuis sa création, l’État français, notamment, a traversé les siècles et connu de nombreux régimes.





Des sujets de droit. — Les personnes morales partagent cette qualité avec les personnes physiques. Elles sont des personnes juridiques. Elles sont donc soumises à des droits et obligations. Dès lors, l’État en sa qualité de personne morale est, par définition, un sujet de droit et se trouve soumis au droit (il peut, par exemple, être attaqué devant un tribunal s’il ne respecte pas ses obligations).

Pour autant, l’État n’est pas un sujet de droit ordinaire. Une qualité le distingue : la souveraineté.










2. Une personne morale-souveraine




L’État est une personne morale particulière. Il a une qualité qui s’oppose a priori à la personnalité morale. L’État est souverain. Or les notions de personnalité morale et de souveraineté s’opposent. En effet, une personne souveraine est affranchie du respect du droit (du moins de celui qu’elle ne crée pas ou auquel elle ne consent pas). En outre, elle choisit elle-même ses activités. Dès lors, deux difficultés logiques se posent :

– En premier lieu, les personnes morales ne choisissent pas leurs compétences. Elles sont fixées par l’acte qui crée la personne morale. Par exemple, l’objet social d’une société est établi par ses statuts. Par exemple, les compétences des collectivités territoriales sont déterminées par les lois de décentralisation.

En revanche, l’État est une personne morale qui s’octroie ou renonce librement à ses compétences. Il les choisit parce qu’il est souverain. À ce titre, il a la compétence de la compétence (v. Séquence 4). Par exemple, les États de la zone euro ont longtemps disposé d’une politique monétaire et d’une monnaie (comme le franc) jusqu’à ce qu’ils décident finalement d’y renoncer au profit de l’euro (par le traité de Maastricht signé le 7 févr. 1992). Ils ont librement renoncé au pouvoir de battre monnaie.

– En deuxième lieu, l’État souverain crée le droit. Il établit les règles juridiques les plus élevées. L’État ne peut donc pas être soumis à des règles juridiques. Princeps legibus solutus est (le prince est délié des lois). Comment, dans ces conditions, comprendre que l’État soit une personne morale soumise à des obligations juridiques ? Comment admettre que l’État soit condamné par des tribunaux, nationaux ou supranationaux, pour ne pas avoir respecté des règles de droit ?

Dire que l’État est une personne morale souveraine est un oxymore. Cette expression comprend des termes qui s’opposent. La contradiction paraît insoluble. On peut se demander s’il est utile de feindre de lui trouver une explication. Pour Léon Duguit, « dire » que « l’État est limité par le droit parce qu’il s’impose à lui-même cette limitation, c’est, malgré les termes savants dont on se sert, une simple plaisanterie, parce qu’une obligation que l’on se crée à soi-même et à laquelle on peut se soustraire quand et comme on le veut n’est point une obligation »86.

Ce constat relève de l’évidence. Malgré cela, des solutions sont proposées à titre d’explication pour justifier la contrainte du droit sur l’État :

– La première consiste à prétendre que ce n’est pas l’État qui est soumis au droit, mais ce sont les organes qui le composent. Cette réponse est discutable parce que ce ne sont pas les organes mais bien l’État qui est condamné par les tribunaux lorsqu’ils ne respectent pas le droit.

– Une deuxième solution confirme le postulat de la souveraineté de l’État mais elle prétend que celui-ci est un sujet de droit volontaire qui accepte de s’autolimiter en se soumettant au droit. L’État montre ainsi l’exemple en se soumettant au droit. Cette solution est commode et artificielle. Une entité dont le fonctionnement suppose en permanence le respect de règles de droit n’est pas véritablement affranchie du respect du droit. Mais cette solution présente une certaine logique et reste la plus cohérente pour justifier ce qui paraît contradictoire.

L’État est, en tout état de cause, une personne morale. À ce titre, la structure institutionnelle de cette personne morale figure dans son acte fondateur. La forme de l’État, notamment, est prévue par la constitution.













II ■ La forme de l’État prévue par la constitution



La forme de l’État correspond à la répartition du pouvoir politique entre les autorités étatiques et les autorités locales. La forme varie selon le degré d’autonomie reconnu à ces entités locales. Ce degré peut être élevé ou très faible. La forme de l’État est toujours le résultat d’une évolution historique. Elle est le produit de compromis politiques qui déterminent l’étendue de la compétence des autorités normatives et la validité territoriale des normes.

L’expression de séparation verticale des pouvoirs est parfois utilisée pour désigner la forme de l’État. Le concept de séparation est mobilisé pour montrer que la forme étatique est une garantie contre les abus du pouvoir étatique national.

L’autonomie régionale est plus ou moins accentuée selon le modèle étatique retenu. L’État unitaire (A) favorise moins cette autonomie que l’État fédéral (B). Mais l’autonomie régionale est toujours relative. Elle s’inscrit dans une organisation étatique qui est souvent complexe et qui peut échapper aux modèles classiques (C).







A ■ L’État unitaire (État simple)




L’État unitaire est un État simple. Maurice Hauriou a expliqué que l’État unitaire « n’est pas divisible en parties internes méritant elles-mêmes le nom d’États et unies entre elles par un lien de société »87.

L’État unitaire est dit simple parce qu’il ne connaît qu’un seul ordre juridique. Toute autorité juridique est placée sous le contrôle du pouvoir central, c’est-à-dire du pouvoir exercé par les instances nationales (parlement et gouvernement). Le système juridique est pyramidal. Les règles de droit dont la portée est la plus générale sont posées au niveau national et sont concrétisées par des normes inférieures, élaborées également au niveau national ou au niveau local. Un pouvoir local ne peut être admis que s’il est secondaire.

Cette conception de l’État est apparue dans les États anciens et notamment en France, où elle s’est imposée sous l’Ancien Régime et a été réaffirmée à la Révolution. Cette conception a eu le grand mérite d’unifier la communauté nationale.

L’affirmation de l’unité de la nation française n’était pas conciliable avec l’autonomie politique et juridique des régions. Le principe de l’indivisibilité de la République s’est opposé au fédéralisme. Dans l’imagerie de la Révolution française, l’on a ainsi parlé d’une victoire des Jacobins centralisateurs sur les Girondins fédéralistes et l’on a affirmé, de façon un peu rapide, que la France était jacobine88.

Des États comme la France sont unitaires depuis leur origine. Mais leur fonctionnement ne se réduit pas à un gouvernement national. En pratique, un système trop centralisé ne fonctionne pas correctement. Il connaît deux problèmes. Le gouvernement national et l’administration centrale, qui sont éloignés des territoires, ne peuvent appréhender l’ensemble des besoins locaux. Ils ne sont pas capables de les satisfaire. En outre, un pays centralisé suppose un contrôle administratif étendu. Celui-ci exige le développement d’une administration pléthorique, qui doit elle-même instituer de nombreux services pour se gérer et se contrôler. Le système devient technocratique et les responsables politiques perdent sa maîtrise.

Pour résoudre ces difficultés, la centralisation a été limitée par deux procédés. Dans les États unitaires, l’exercice du pouvoir étatique a été réservé en grande partie aux autorités nationales, mais a également été confié à des autorités locales par deux modes différents d’organisation : la déconcentration (1) et la décentralisation (2).
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