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			Introduction


			I –	Qu’est-ce que le droit ?


			Le droit permet d’organiser la vie des hommes en société. Il peut se définir comme l’ensemble des règles juridiques réglementant la vie sociale, sanctionné le cas échéant par une contrainte exercée par l’autorité publique.


			Le droit ne constitue pas un tout homogène. On distingue traditionnellement le droit public et le droit privé. Cette distinction1, qui est un héritage du droit romain, a traversé les siècles. Le droit privé régit les rapports des particuliers entre eux. Le droit public, quant à lui, régit les États.


			Comme le faisait remarquer, en 1949, le doyen Georges Vedel,


			la distinction du droit public et du droit privé correspond tout simplement à cette idée qu’il existe nécessairement une différence de méthode ou tout au moins de « climat » entre les branches du droit se rapportant principalement à l’activité de la puissance publique et celles qui se rapportent aux activités privées des individus. Ce n’est que dans un État totalement totalitaire […] que la distinction perdrait sa raison d’être, précisément parce que, dans un tel État, rien ne serait plus privé2 […].


			Le droit public, qui a pour objet l’organisation de l’État et des personnes morales qui en dépendent, ainsi que leurs relations avec les personnes privées, est constitué de différentes branches (droit administratif, droit des finances publiques, droit international public…). De même, le droit privé comprend plusieurs subdivisions (droit civil, droit commercial, droit international privé…).


			II –	Qu’est-ce que le droit constitutionnel ?


			Le droit constitutionnel est la branche fondamentale du droit public interne qui réglemente l’organisation et le fonctionnement des institutions politiques de l’État et qui régit les relations des gouvernants et des gouvernés. Comme l’a écrit Marcel Prélot, il peut se définir comme « […] l’ensemble des institutions grâce auxquelles le pouvoir s’établit, s’exerce, ou se transmet dans l’État3 ».


			L’épithète « constitutionnel » vient du fait que les règles essentielles de ce droit figurent généralement dans un document que l’on appelle la Constitution, laquelle est le texte fondateur d’une société.


			Le droit constitutionnel est le « droit de l’autorité politique4 ».


			Le droit constitutionnel est par excellence un droit politique5. Il est indissociable du Politique6 car il est la branche du droit qui assure « l’encadrement juridique des phénomènes politiques7 ». Il vient régir des relations politiques qui ont pour enjeu essentiel la conquête et l’exercice du pouvoir dans le cadre de l’État.


			Le droit constitutionnel n’est pas neutre. Il est toujours porteur d’une idéologie. Les règles de droit constitutionnel apparaissent toujours comme la traduction juridique d’une conception du pouvoir politique8.


			« Les normes constitutionnelles ne sont pas “un donné” ni de la divine providence, ni de la raison. Dans un pays donné, l’adoption d’une Constitution ou le changement de Constitution, que le processus soit révolutionnaire ou non, est toujours le produit d’un rapport de force politique à un moment donné de l’histoire »9.


			Les normes constitutionnelles se présentent alors comme la mise en forme juridique du rapport de force.


			L’essence même du droit constitutionnel se trouve dans les rapports très étroits que le droit et le politique entretiennent.


			Le droit constitutionnel a considérablement évolué avec l’expansion au xxe siècle de la justice constitutionnelle et apparaît pleinement comme le droit de la Constitution sanctionné par un juge10. Il ne saurait aujourd’hui négliger la dimension jurisprudentielle née du développement croissant des cours constitutionnelles.


			Mais il est permis de penser « qu’il serait dangereux pour cette discipline de se replier sur une approche seulement contentieuse du phénomène du pouvoir11 ».


			Par ailleurs, le droit constitutionnel comparé a également évolué en raison notamment du phénomène de la globalisation. « Les juridictions constitutionnelles ont de plus en plus recours à l’argument de droit comparé pour construire leurs décisions, les constituants se montrent toujours plus perméables aux apports des modèles constitutionnels étrangers […]12 ». « Progressivement, les notions de « droit constitutionnel européen » ou « multiniveaux » entrent dans le vocabulaire juridique13 ».


			Dans un texte consacré aux méthodes d’étude du droit constitutionnel comparé paru en 1949, le constitutionnaliste Boris Mirkine-Guétzévitch avait suggéré d’élaborer une classification des types de relations ou de non relations susceptibles d’exister entre les différents systèmes constitutionnels.


			Enfin, on soulignera le rôle fondamental joué par la Commission européenne pour la démocratie par le droit dite Commission de Venise dans l’adoption de textes constitutionnels conformes aux « standards du patrimoine constitutionnel européen ».


			
[image: ] LA COMMISSION EUROPÉENNE POUR LA DÉMOCRATIE PAR LE DROIT DITE COMMISSION DE VENISE


			La Commission de Venise, qui a été créée en 1990, est un organe consultatif du Conseil de l’Europe sur les questions d’ordre constitutionnel. Elle a établi « un certain nombre de grands principes dans les différents domaines du droit constitutionnel » (Gaël Martin Micallef). Ainsi, s’agissant du droit électoral, elle a élaboré en 2002 un code de bonne conduite en matière électorale.


			La Commission de Venise est chargée de « procurer des conseils juridiques à ses États membres et, en particulier, d’aider ceux qui souhaitent mettre leurs structures juridiques et institutionnelles en conformité avec les normes et l’expérience internationales en matière de démocratie, de droits de l’homme et de prééminence du droit »


			(http://www.venice.coe.int).


			Cet organe d’ingénierie constitutionnelle du Conseil de l’Europe participe « à la diffusion et au développement d’un patrimoine constitutionnel commun ». Il rend notamment des avis juridiques (par exemple, avis « critique » du 11 mars 2017 concernant la révision de la Constitution turque approuvée par référendum le 16 avril 2017).


			


			
[image: ] BORIS MIRKINE-GUÉTZÉVITCH, « LES MÉTHODES D’ÉTUDE DU DROIT CONSTITUTIONNEL COMPARÉ », REVUE INTERNATIONALE DE DROIT COMPARÉ, VOL. 1, N° 4, OCTOBRE-DÉCEMBRE 1949, (EXTRAITS)


			« Le droit constitutionnel comparé a une tâche positive : l’étude des similitudes, des intersections, des influences mutuelles. Il a aussi une tâche négative : expliquer pourquoi à tel moment un régime, qui logiquement aurait dû en influencer un autre, n’a eu sur lui aucune emprise, et au contraire a provoqué une réaction opposée » […]. « Les études du droit constitutionnel comparé apprennent la relativité des textes, des formules et des dogmes. » […]


			


			

				

					1. V. Ulpien : « L’étude du droit présente deux aspects : le public et le privé. Le droit public concerne l’État de la République ; le droit privé, l’utilité des particuliers » (Institutes de Justinien, L. I., T. I. De Justinia et Jure, IV).


				


				

					2. G. Vedel, Manuel élémentaire de droit constitutionnel, rééd. Dalloz, 2002, p. 3.


				


				

					3. M. Prélot, Institutions politiques et droit constitutionnel, Dalloz, 1972, p. 32.


				


				

					4. Pour reprendre la formule de Georges Vedel.


				


				

					5. En France, l’appellation « droit constitutionnel » a supplanté l’appellation « droit politique », une appellation en vigueur au xixe siècle. Notons qu’il a fallu attendre 1834 pour que soit créée officiellement une chaire de « droit constitutionnel » en France, une chaire qui sera confiée à Pellegrino Rossi.


				


				

					6. Le Politique peut se définir comme la lutte pour la conquête et l’exercice du pouvoir dans les sociétés. Il est par essence le domaine des rapports de force (voir J. Freund, L’Essence du politique, postface de P.-A. Taguieff, réédition Dalloz, 2004).


				


				

					7. Selon la formule d’André Hauriou.


				


				

					8. Voir J.-C. Cabanne, Écrits politiques et constitutionnels, Presses de l’université des Sciences sociales de Toulouse, 2002, p. 151.
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					10. Voir L. Favoreu, « Le droit constitutionnel, droit de la Constitution et constitution du droit », Revue française de droit constitutionnel, n° 1, 1990, PUF, p. 72 et s.
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			Partie I


			LES GRANDES NOTIONS DU DROIT CONSTITUTIONNEL


			Cette première partie s’attache à présenter les notions de base du droit constitutionnel dont la connaissance est nécessaire pour étudier les institutions de la Ve République : l’État, la Constitution, le contrôle de constitutionnalité, la démocratie, la séparation des pouvoirs et les régimes politiques ainsi que les modes de scrutin. La présentation de « la théorie générale du droit constitutionnel » sera illustrée par de nombreux exemples issus à la fois de l’histoire constitutionnelle de la France et des régimes politiques étrangers.


		




		

			Chapitre 1


			L’État


			L’État, qui est, selon Nietzsche, « le plus froid de tous les monstres froids », est traditionnellement présenté comme une personne morale de droit public titulaire de la souveraineté. Il est considéré en France comme la personnification de la nation. Pour qu’il y ait État il faut réunir à la fois une communauté d’hommes, un territoire, et une organisation politique.


			Parmi les critères permettant de classer les États, les juristes accordent une place privilégiée à celui qui permet de distinguer d’une part les États unitaires et d’autre part les États composés.


			On oppose notamment le modèle de l’État unitaire dans lequel ne règne qu’un seul ordre juridique au modèle de l’État fédéral dans lequel se trouvent juxtaposés deux ordres juridiques distincts, celui des États fédérés et celui de la fédération.


			L’État régional est parfois présenté comme une catégorie spécifique entre l’État unitaire et l’État fédéral. En réalité, l’État régional, qui respecte l’unicité de l’État, est un État unitaire à très forte décentralisation.


			Section I


			La notion d’État


			§ 1 –	Les conceptions de la naissance de l’État


			A –	Les théories de l’origine naturelle


			Selon ces théories, l’État est le résultat d’un processus naturel. La formation de l’État n’est pas le fruit de la volonté des hommes. L’État ne serait pas une construction consciente voulue par les individus mais reposerait sur un événement ou une succession d’événements.


			B –	La théorie du contrat social


			L’État a une origine contractuelle pour de grands auteurs comme Hobbes, Locke et Rousseau. Le contrat social va permettre à l’homme de sortir de l’état de nature pour s’organiser en société civile.


			Pour le philosophe anglais Thomas Hobbes (1588-1679), avant l’avènement du pouvoir politique, les hommes vivaient dans un état de nature qui les amenait à la guerre perpétuelle. Selon l’auteur du Léviathan (1651), l’homme est naturellement mauvais1. « L’homme est un loup pour l’homme » et l’état de nature se définit comme « la guerre de tous contre tous ».


			Pour sortir d’une situation d’anarchie, les hommes vont conclure entre eux un pacte qui va instituer un État garant de l’ordre. Le pouvoir absolu de l’État Hobbésien va d’ailleurs trouver sa légitimité dans la garantie de la sécurité individuelle.


			À l’inverse de Thomas Hobbes, le philosophe anglais John Locke (1632-1704) et Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) estiment que les hommes vivent heureux à l’état de nature.


			Selon Locke, c’est pour être encore plus heureux que les hommes ont souhaité instaurer l’État. L’État Lockien est tenu de respecter les droits fondamentaux des individus. Il ne peut agir arbitrairement sans les délier du devoir d’obéir.


			À la différence du Léviathan hobbésien, l’État chez Locke ne dispose que de pouvoirs limités.


			Enfin, pour Rousseau, le contrat social va permettre à l’homme de retrouver sa liberté et l’égalité.


			§ 2 –	Les caractéristiques de l’autorité étatique


			L’État occupe une place centrale dans la théorie générale du droit constitutionnel. Il peut se définir comme « une communauté d’hommes, fixée sur un territoire propre et possédant une organisation d’où résulte pour le groupe envisagé dans ses rapports avec ses membres une puissance supérieure d’action, de commandement et de coercition2 ».


			L’État est doté de la personnalité morale. Il est distinct des gouvernants et est permanent. Les décisions adoptées par les gouvernants sont imputables à l’État.


			A –	La souveraineté de l’État


			La souveraineté, qui peut être définie comme le pouvoir suprême, caractérise l’État. Elle constitue un attribut juridique gouvernemental de l’État. Elle est « un pouvoir de droit originaire et suprême » pour reprendre la formule classique de Julien Laferrière. Elle va se manifester au niveau interne comme au niveau international.


			Sur le plan international l’État n’a que des égaux. Il ne tient ses compétences juridiques d’aucune autre autorité que la sienne. L’État ne peut, sans son assentiment, être lié par aucun ordre juridique supérieur.


			Force est de reconnaître que, si les traités internationaux peuvent contribuer à limiter les compétences internationales de l’État, cette limitation aura toujours un caractère volontaire. Ainsi, par exemple, c’est tout à fait volontairement que les État membres de l’Union européenne ont accepté de se soumettre à un ordre juridique supranational qu’ils ont eux-mêmes édifié.


			On retrouve ici la doctrine dite de l’autolimitation défendue par Georg Jelinek (1851-1911). Selon cette théorie, l’autolimitation serait une manifestation de la souveraineté car c’est l’État lui-même qui prend l’initiative de se limiter. Pour Jelinek, l’État souverain possède « la compétence de sa compétence ». Il a le pouvoir de définir lui-même ses attributions.


			En France, le Conseil constitutionnel a été amené à vérifier que les « transferts de compétences » consentis à l’UE ne portent pas atteinte aux « conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale », des conditions tenant en particulier au « devoir pour l’État d’assurer le respect des institutions de la République, la continuité de la vie de la nation et la garantie des droits et libertés des citoyens » (déc. n° 85-188 DC, 22 mai 1985, Protocole n° 6 additionnel à la Convention européenne de sauvegarde des Droits de l’homme et des libertés fondamentales).


			Depuis 1992, lorsqu’il a été saisi d’un traité européen, le Conseil constitutionnel a été souvent amené à relever les atteintes portées aux « conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale » (déc. n° 92-308 DC du 9 avr. 1992, Traité sur l’Union européenne). Par contre, il a considéré que le traité sur la stabilité, la coordination et la gouvernance au sein de l’Union économique et monétaire (TSCG) ne porte aucune atteinte aux « conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale » (déc. n° 2012-653 DC, 9 août 2012).


			B –	Les pouvoirs de l’État


			L’État, qui a le monopole de la force et de la contrainte, se distingue nettement des autres pouvoirs qui s’exercent au sein de la nation et sur le territoire.


			L’État dispose du monopole de la juridiction. Ainsi, en France, les décisions juridictionnelles d’un tribunal étranger ne pourront s’appliquer de plein droit. Pour qu’elles puissent obtenir force exécutoire, il faudra un jugement d’exequatur.


			Ce dernier ne pourra être accordé que dans la mesure où les décisions de justice étrangère ne sont pas incompatibles avec les exigences de l’ordre public de la France.


			Par ailleurs, les autorités nationales sont les seules autorisées à engager l’État dans le but de remplir les fonctions dévolues à ce dernier au plan international.


			Elles sont également les seules habilitées à commettre tout acte de contrainte sur le territoire national. Ainsi, les autorités d’un État ne sont pas compétentes pour se livrer à des actes de contrainte sur le territoire d’un État étranger. C’est ce qui permet d’expliquer une pratique comme celle de l’extradition.


			Les autorités nationales ne sont soumises à aucune autorité étrangère. L’État ne peut en aucune façon être soumis à des injonctions provenant d’une organisation internationale ou d’un autre État.


			C –	Le principe d’égalité des États


			Ce principe est étroitement lié au principe de la souveraineté de l’État. C’est ce qui explique du reste que l’on fasse fréquemment référence à la notion d’« égalité souveraine des États ».


			Ce principe signifie que tout État est titulaire des mêmes droits qu’un autre État. Un État vaut un État quelle que soit l’importance de sa population, de sa superficie ou encore de son poids économique ou stratégique.


			Toutefois, cette règle connaît des exceptions. Ainsi, par exemple, au sein du Conseil de sécurité des Nations unies, la Chine, la France, l’Angleterre, la Russie et les États-Unis disposent d’un statut privilégié compte tenu de leur droit de veto et de leur siège permanent.


			Enfin, le principe de non-intervention, qui est le corollaire de l’égalité souveraine des États, signifie pour un État l’obligation de ne pas s’immiscer dans les affaires relevant de la compétence nationale d’un autre État. Ce principe « sacré » du droit international connaît deux exceptions : l’intervention sollicitée et l’intervention d’humanité3.


			
[image: ] MAX WEBER, LE SAVANT ET LE POLITIQUE, 1919 (EXTRAIT)


			[…] « il faut concevoir l’État contemporain comme une communauté humaine qui, dans les limites d’un territoire déterminé […] revendique avec succès pour son propre compte le monopole de la violence légitime. Ce qui est en effet le propre de notre époque, c’est qu’elle n’accorde à tous les autres groupements ou aux individus, le droit de faire appel à la violence que dans la mesure où l’État le tolère : celui-ci passe donc pour l’unique source du « droit » à la violence ».
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			« Cette souveraineté en quoi consiste la puissance de l’État […] a un double aspect : la souveraineté externe, c’est-à-dire l’absence de toute subordination vis-à-vis des gouvernements étrangers […] et la souveraineté interne, consistant en ce que par rapport aux groupements ou aux individus établis sur son territoire, l’État possède une autorité libre qu’aucune autre puissance ne restreint ou conditionne ».


			


			
[image: ] CONSEIL CONSTITUTIONNEL, 22 MAI 1985, N° 85-188 DC, PROTOCOLE N° 6 ADDITIONNEL À LA CONVENTION EUROPÉENNE DE SAUVEGARDE DES DROITS DE L’HOMME ET DES LIBERTÉS FONDAMENTALES CONCERNANT L’ABOLITION DE LA PEINE DE MORT, SIGNÉ PAR LA FRANCE LE 28 AVRIL 1983 (EXTRAITS)


			Le Conseil constitutionnel a été saisi le 24 avril 1985 par le Président de la République, conformément à l’article 54 de la Constitution, de la question de savoir si le protocole n° 6 à la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales relatif à l’abolition de la peine de mort, signé par la France le 28 avril 1983, comporte une clause contraire à la Constitution ;


			[…]


			1. Considérant que le protocole n° 6 additionnel à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales concernant l’abolition de la peine de mort, soumis à l’examen du Conseil constitutionnel, stipule que la peine de mort est abolie, qu’elle peut toutefois être prévue pour des actes commis en temps de guerre ou de danger imminent de guerre ; que cet accord peut être dénoncé dans les conditions fixées par l’article 65 de la Convention européenne des droits de l’homme ;


			2. Considérant que cet engagement international n’est pas incompatible avec le devoir pour l’État d’assurer le respect des institutions de la République, la continuité de la vie de la nation et la garantie des droits et libertés des citoyens ;


			3. Considérant, dès lors, que le protocole n° 6 ne porte pas atteinte aux conditions essentielles de l’exercice de la souveraineté nationale et qu’il ne contient aucune clause contraire à la Constitution […]
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			[…]


			9. Considérant que le peuple français a, par le préambule de la Constitution de 1958, proclamé solennellement « son attachement aux droits de l’homme et aux principes de la souveraineté nationale tels qu’ils ont été définis par la Déclaration de 1789, confirmée et complétée par le préambule de la Constitution de 1946 » ;


			10. Considérant que dans son article 3 la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen énonce que « le principe de toute souveraineté réside essentiellement dans la nation » ; que l’article 3 de la Constitution de 1958 dispose, dans son premier alinéa, que « la souveraineté nationale appartient au peuple qui l’exerce par ses représentants et par la voie du référendum » ;


			11. Considérant que le préambule de la Constitution de 1946 proclame, dans son quatorzième alinéa, que la République française se « conforme aux règles du droit public international » et, dans son quinzième alinéa, que « sous réserve de réciprocité, la France consent aux limitations de souveraineté nécessaires à l’organisation et à la défense de la paix » ;


			12. Considérant que, dans son article 53, la Constitution de 1958 consacre, comme le faisait l’article 27 de la Constitution de 1946, l’existence de « traités ou accords relatifs à l’organisation internationale » ; que ces traités ou accords ne peuvent être ratifiés ou approuvés par le Président de la République qu’en vertu d’une loi ;


			13. Considérant qu’il résulte de ces textes de valeur constitutionnelle que le respect de la souveraineté nationale ne fait pas obstacle à ce que, sur le fondement des dispositions précitées du préambule de la Constitution de 1946, la France puisse conclure, sous réserve de réciprocité, des engagements internationaux en vue de participer à la création ou au développement d’une organisation internationale permanente, dotée de la personnalité juridique et investie de pouvoirs de décision par l’effet de transferts de compétences consentis par les États membres ;


			14. Considérant toutefois qu’au cas où des engagements internationaux souscrits à cette fin contiennent une clause contraire à la Constitution ou portent atteinte aux conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale, l’autorisation de les ratifier appelle une révision constitutionnelle ;


			15. Considérant que c’est au regard de ces principes qu’il revient au Conseil constitutionnel de procéder à l’examen du traité sur l’Union européenne […]


			


			§ 3 –	L’État, le droit naturel et le positivisme


			Pour les juristes dits positivistes comme Carré de Malberg, il n’existerait qu’un seul droit, le droit édicté par l’État. Par conséquent, la limitation de l’autorité de l’État ne peut être qu’une auto-limitation.


			Il s’agit de la théorie de l’auto-limitation qui a été dégagée par des juristes allemands et notamment par Ihering4 (1818-1892).


			Il convient ici de citer Hans Kelsen, l’un des plus grands théoriciens du positivisme. Pour l’auteur de la Théorie pure du droit, il y a confusion totale entre le droit et l’État. Tout droit est d’essence étatique. L’État n’est qu’un système de normes hiérarchisées et chaque norme tire sa force obligatoire de sa conformité à la norme supérieure, en remontant jusqu’à la norme suprême qui est la Constitution.


			L’attitude positiviste repose sur la négation totale du droit naturel. Elle nie l’existence d’un droit naturel qui serait supérieur au droit positif.


			En revanche, pour les tenants des théories jusnaturalistes, il existerait un droit naturel qui serait supérieur et antérieur à l’État. Il faut entendre par droit naturel un ensemble de principes immuables et universels qui s’imposerait à l’homme.


			La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 reconnaît l’existence de droits naturels et imprescriptibles de l’homme5. Elle repose sur l’idée que tout homme dispose de droits qui trouvent leur origine dans la nature même de l’homme.


			Ces droits, qui sont inhérents à la nature humaine, préexistent à la société.


			La Déclaration de 1789 ne fait que les « reconnaître » et les « déclarer ».


			Cette idée qui veut que les hommes posséderaient par nature des droits est incompatible avec le positivisme.


			Dans son ouvrage Droit naturel et histoire, le philosophe Léo Strauss revendique le retour au droit naturel. Pour cet auteur, « rejeter le droit naturel revient à dire que tout droit est positif, autrement dit que le droit est déterminé exclusivement par les législateurs et les tribunaux des différents pays. Or il est évident qu’il est parfaitement sensé et parfois même nécessaire de parler de lois ou de décisions injustes6 ».


			Léo Strauss (1899-1973) défend donc l’idée de droit naturel, seule source selon lui d’une pensée du juste et de l’injuste.


			D’autres auteurs ont proposé leurs propres théories qui correspondent à une voie médiane entre le droit naturel et le positivisme. Parmi ces juristes, on peut citer Léon Duguit (1859-1928) et sa théorie du droit objectif.


			Pour le doyen de la faculté de Bordeaux, il existerait dans la société une certaine idée de ce que doit être le droit. Elle constituerait le « droit objectif ». Ce droit objectif est variable en fonction de la société et se distingue du droit naturel qui est réputé être immuable. Pour Duguit, qui rejette le discours métaphysique des jusnaturalistes, l’État est le produit de la force. Les gouvernants doivent se contenter de traduire ce droit objectif en règles de droit positif conformément aux aspirations des gouvernés. Dans le cas contraire, les gouvernés n’obéiraient plus.


			La théorie du droit objectif présente un risque majeur dans la mesure où chaque citoyen se fait juge des actes accomplis par l’État.


			§ 4 –	Les critiques de l’État


			L’État a fait l’objet de critiques de la part de plusieurs courants politiques : le courant libéral, le marxisme, le courant anarchiste.


			A –	Le courant libéral


			Ce courant, qui se méfie du pouvoir, ne propose pas l’abolition totale de l’État mais souhaite que son rôle se limite à de grandes fonctions de portée générale (police, justice, défense, relations extérieures). Cet État libéral est qualifié « d’État gendarme » ou encore « d’État minimalitaire » pour reprendre la formule de Benjamin Constant (1767-1830), l’un des principaux théoriciens du libéralisme du xixe siècle.


			Cet « État gendarme » s’oppose à « l’État providence », un État « interventionniste » qui s’est développé à partir des années 1930. L’État providence est un État qui ne se cantonne plus dans ses fonctions régaliennes comme au xixe siècle mais qui intervient aussi dans le domaine économique et social.


			Cet État dirigiste a été dénoncé par les économistes néolibéraux comme notamment Milton Friedman ou Friedrich von Hayek. Il a été remis en cause, à la fin des années 1970, avec l’arrivée au pouvoir de dirigeants élus sur la base de programmes d’inspiration néolibérale (Margaret Thatcher, Premier ministre britannique de 1979 à 1990, Ronald Reagan, président des États-Unis de 1981 à 1989).


			Enfin, les anarcho-capitalistes avec David Friedman et Murray Rothbard proposent la suppression de l’État. Ils suggèrent son remplacement par une anarchie organisée selon les lois du marché. Pour ces ultra-libéraux (« libertariens »), l’État n’est jamais que l’ennemi de la liberté. L’anarcho-capitalisme, qui s’inscrit dans le cadre du néo-libéralisme, aboutit à des conclusions analogues à celles des anarchistes.


			B –	Le marxisme


			Karl Marx (1818-1883) insiste sur la nature oppressive de l’État. Selon lui, l’État n’est qu’un instrument au service de la classe sociale dominante. Le marxisme fait de l’État l’instrument de la classe bourgeoise contre le prolétariat. Marx propose que ce dernier s’empare au cours de la révolution de l’appareil d’État.


			Le marxisme annonce le dépérissement de l’État qui sera consécutif à la révolution et à la disparition de la lutte des classes.


			C –	Le courant anarchiste


			Les anarchistes font de l’État le mal absolu, l’ennemi des libertés. Par exemple, pour Max Stirner (1806-1856), « l’État ne poursuit jamais qu’un but : limiter, enchaîner, assujettir l’individu, […] » (L’Unique et sa propriété, 1844). Il convient donc de détruire l’État qui fait obstacle à l’égalité matérielle entre les individus. C’est la thèse défendue par des auteurs comme Proudhon (1809-1865) ou Bakounine (1814-1876).


			Les anarchistes ne préconisent pas une transformation de l’État mais son abolition pure et simple.


			Enfin, on notera par ailleurs que la crise économique et financière apparue dans l’ensemble du monde à partir de l’automne 2008 a entraîné un retour spectaculaire de l’État qui est notamment intervenu pour sauver le secteur bancaire. Elle a rendu aux États leur légitimité pour intervenir dans la sphère économique. « Après des années de discrédit, la conjoncture a remis en selle la sphère publique comme acteur économique décisif dans la gestion des crises et des déficits7 ».


			Section II


			Les conditions d’existence de l’État


			Les trois éléments constitutifs de l’État sont : le territoire, la population ou la nation et le gouvernement.


			§ 1 –	Le territoire


			L’État a été défini par Maurice Hauriou comme un phénomène « essentiellement spatial ». Il ne peut pas y avoir d’État sans territoire. Il importe peu que ce territoire soit exigu (micro-État) ou très vaste.


			Le territoire fournit le cadre de l’exercice des compétences étatiques. Il est l’étendue géographique sur laquelle va s’exercer l’autorité souveraine et exclusive de l’État.


			Le territoire étatique comporte différents éléments indissociables : le territoire terrestre, le territoire maritime et le territoire aérien. Il est délimité par des frontières qui seront naturelles ou, au contraire, artificielles.


			
[image: ] MARCEL PRÉLOT, INSTITUTIONS POLITIQUES ET DROIT CONSTITUTIONNEL, DALLOZ, 1972 (EXTRAIT)


			« L’importance de l’attache au sol apparaît primordiale pour la société étatique […] Toute société composée d’êtres humains est à certains égards “territoriale” puisqu’il n’y a point de vie individuelle ou collective qui ne doive trouver son point d’insertion en un lieu déterminé du globe ».


			


			§ 2 –	La population ou la nation


			La population va regrouper l’ensemble des personnes présentes sur le territoire étatique. La population de l’État est constituée par des nationaux et aussi par des étrangers. Ces derniers possèdent la nationalité d’un autre État.


			La Convention européenne des droits de l’homme (CEDH) de 1950 a souligné l’importance de la nationalité en établissant que chaque individu a droit à une nationalité. Celle-ci est un lien juridique qui va rattacher une personne déterminée à un État (Cour internationale de justice « affaire Nottebohm », 6 avr. 1955).


			L’État est totalement libre de déterminer souverainement les conditions d’attribution et de retrait de sa nationalité. La Cour internationale de justice l’a clairement affirmé dans la fameuse affaire Nottebohm.


			Deux formules permettent généralement de déterminer les conditions d’octroi de la nationalité : d’une part, le droit du sang ou « jus sanguinis » qui fait dépendre la nationalité du mariage ou de la filiation parentale et qui renvoie au droit romain, d’autre part, le droit du sol ou « jus soli » qui, lui, fait dépendre la nationalité du lieu géographique de naissance.


			A –	Les différentes conceptions de la nation


			La population doit constituer une nation et on a l’habitude d’opposer deux conceptions de la nation : la conception objective de la nation et la conception subjective de la nation.


			1 –	La conception objective de la nation


			C’est la conception allemande qui met l’accent sur des éléments objectifs pour identifier le groupe national (la langue, la religion, la culture, la géographie, la race). Il s’agit là d’une conception déterministe de la nation développée par des auteurs allemands comme Fichte (1762-1814) dans ses célèbres Discours à la Nation allemande qui datent de 1807-1808.


			2 –	La conception subjective de la nation


			C’est la conception française qui cherche à démontrer que la formation de la nation est un phénomène plus complexe que la simple réunion d’éléments objectifs.


			Selon cette conception, la nation est d’abord un « vouloir vivre collectif ». Cette conception volontariste de la nation insiste effectivement sur le désir de vouloir vivre en commun qui caractériserait les différents membres du groupe social.


			Cette conception, qui s’oppose à la conception déterministe de la nation, s’inspire de la théorie du contrat social de Jean-Jacques Rousseau. Elle a été préconisée par Fustel de Coulanges, à la fin du xixe siècle. Elle a été également défendue par Renan (1823-1892), dans la célèbre conférence qu’il prononça, le 11 mars 1882, à la Sorbonne ou encore par Michelet (1798-1874).
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			« Les hommes sentent dans leur cœur qu’ils sont un même peuple lorsqu’ils ont une communauté d’idées, d’intérêts, d’affections, de souvenirs ou d’espérances » […]
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			« Une nation est une âme, un principe spirituel. Deux choses qui, à vrai dire, n’en font qu’une, constituent cette âme, ce principe spirituel. L’une est dans le passé, l’autre est dans le présent. L’une est la possession en commun d’un riche legs de souvenirs ; l’autre est le consentement actuel, le désir de vivre ensemble, la volonté de continuer à faire valoir l’héritage qu’on a reçu indivis […] Une nation est donc une grande solidarité, constituée par le sentiment des sacrifices qu’on a faits et de ceux qu’on est disposé à faire encore. Elle suppose un passé ; elle se résume pourtant dans le présent par un fait tangible : le consentement, le désir clairement exprimé de continuer la vie commune. L’existence d’une nation est […] un plébiscite de tous les jours, comme l’existence de l’individu est une affirmation perpétuelle de vie… »


			


			Il faut également faire état ici du fameux principe des nationalités qui, en général, a pour signification le droit pour toute nation de se constituer en État indépendant. Ce principe a entraîné la création de nombreux États après le premier conflit mondial.


			Ce principe des nationalités conduit au grand principe d’autodétermination ou encore « droit des peuples à disposer d’eux-mêmes », un principe consacré notamment par la Charte des Nations unies.


			B –	État et Nation


			On peut observer qu’il n’y a pas nécessairement coïncidence entre État et Nation. Une nation peut se retrouver divisée entre plusieurs États comme la nation allemande qui fut partagée entre la RDA et la RFA de l’après-guerre jusqu’en 1990.


			D’autre part, un même État peut regrouper plusieurs nations à l’intérieur de ses frontières. On peut donner l’exemple de l’Empire austro-hongrois de 1868 à 1918 ou encore de l’ex-Yougoslavie.


			Souvent, les nations ont préexisté aux États. Ainsi, l’Allemagne et l’Italie ont été des réalités sociologiques nationales avant d’être érigées en États.


			Mais, parfois, certains États ont été créés avant même que n’apparaisse une réalité nationale.


			§ 3 –	Le gouvernement


			Il n’existe pas d’État sans un gouvernement entendu au sens de l’organisation politique qui englobe l’ensemble des pouvoirs publics.


			Le droit international public exige que le gouvernement puisse bénéficier de l’effectivité. Le gouvernement doit donc être en mesure d’exercer une autorité réelle et durable sur l’ensemble du territoire et de la population qu’il prétend contrôler.


			Il doit donc disposer de la « capacité réelle d’exercer toutes les fonctions étatiques, y compris le maintien de l’ordre et de la sécurité à l’intérieur, et l’exécution des engagements extérieurs » (Nguyen Quoc Dinh).


			Le critère d’effectivité a une contrepartie correspondant au fameux principe de la continuité de l’État. En effet, aucun gouvernement ne peut répudier les obligations internationales souscrites par son prédécesseur.


			Si le droit international public exige l’effectivité du gouvernement, il ne formule par contre aucune exigence quant à la nature du régime politique.


			En application du principe d’autonomie constitutionnelle, l’État va se doter des institutions de son choix.


			Certains États reconnaissent des gouvernements qui sont loin d’avoir le contrôle d’une population et d’un territoire.


			La France a d’ordinaire pour principe de reconnaître les États et non pas les gouvernements en se basant sur l’effectivité du gouvernement et non sur la morale. Elle se conforme ainsi à la doctrine « Estrada » (ministre mexicain des Affaires étrangères dans les années 1930) qui se distingue de la doctrine « Tobar », laquelle privilégie la légitimité démocratique du gouvernement.


			Section III


			Les formes d’organisation de l’État


			Deux grandes formes d’organisation de l’État doivent être confrontées : l’État unitaire et les États composés.


			§ 1 –	L’État unitaire


			C’est la forme d’État la plus répandue. Dans un État unitaire, le pouvoir politique est unique. Toutefois, l’organisation de l’État unitaire ou encore de « l’État simple » n’est pas de type monolithique. Effectivement, l’État unitaire peut être centralisé, déconcentré ou encore décentralisé. Un État fortement décentralisé peut aller jusqu’à la régionalisation.


			A –	La déconcentration


			La déconcentration consiste à reconnaître un pouvoir de décision à des agents locaux qui sont nommés par le pouvoir central. La déconcentration, qui ne doit pas être confondue avec la délocalisation, a pour corollaire le pouvoir hiérarchique. Les agents de l’État ne sont pas indépendants. Ils demeurent étroitement liés aux autorités centrales par un lien hiérarchique. Ils sont subordonnés au pouvoir central.


			Selon la célèbre formule d’un auteur du xixe siècle, « avec la déconcentration, c’est le même marteau qui frappe, mais on a raccourci le manche » (Odilon Barrot).


			Le préfet, dans le cadre du département et de la région, est un exemple d’autorité déconcentrée. Il en est de même du recteur qui est placé à la tête d’une académie.


			En France, la loi du 6 février 1992 relative à l’organisation territoriale de la République (dite loi ATR) et le décret n° 92-604 du 1er juillet 1992 portant Charte de la déconcentration ont cherché à donner une nouvelle impulsion à la politique de déconcentration. Le décret du 1er juillet 1992 a fait de la déconcentration la règle générale de répartition des attributions et des moyens entre les différents échelons des administrations civiles de l’État. Enfin, le décret du 7 mai 2015 portant Charte de la déconcentration est venu rénover la première Charte de la déconcentration de 1992.


			B –	La décentralisation territoriale


			La décentralisation territoriale va consister dans le transfert de compétences d’ordre administratif du pouvoir central à des collectivités territoriales dont les instances dirigeantes sont élues par les citoyens concernés.


			L’élection est un élément fondamental de la décentralisation. Celle-ci implique que les collectivités locales se voient reconnaître la personnalité juridique.


			L’accomplissement de la décentralisation suppose aussi la reconnaissance d’affaires propres qui sont de la compétence des collectivités locales décentralisées. La décentralisation postule également que les personnes décentralisées disposent de moyens humains et matériels propres et suffisants.


			À la différence des États fédérés qui disposent de compétences de principe, les collectivités décentralisées ne disposent que de compétences d’attribution. Elles assurent la gestion des affaires locales. Elles ne possèdent qu’un simple pouvoir administratif. À l’inverse, les États fédérés possèdent des pouvoirs législatifs.


			L’État central conserve d’importants pouvoirs de contrôle sur les collectivités territoriales décentralisées. Il exerce notamment un contrôle sur les actes administratifs adoptés par les collectivités locales. Il s’agit d’un contrôle de légalité qui garantit la conformité des décisions des collectivités locales aux lois de l’État.


			Selon l’article 72 de la Constitution du 4 octobre 1958, les collectivités territoriales décentralisées (communes, départements, régions, collectivités à statut particuliers et collectivités d’outre-mer) s’administrent librement par des conseils élus et dans les conditions prévues par la loi. Ce principe de libre administration des collectivités territoriales est à la base de l’idée de décentralisation territoriale.


			La décentralisation territoriale a été mise en œuvre dans notre pays avec les lois de décentralisation de 1982 et 1983 qui ont procédé à l’élargissement du domaine d’action des collectivités locales.


			La loi du 2 mars 1982 relative aux « droits et libertés des communes, des départements et des régions » a reconnu aux collectivités territoriales le droit d’intervenir dans le domaine économique et social, sous certaines conditions.


			Elle a transféré du préfet au président du conseil départemental et au président du conseil régional les attributions d’organe exécutif du département et de la région.


			Les collectivités territoriales ont reçu pleine compétence dans les domaines suivants : l’action sociale pour les départements, la construction et l’entretien des lycées pour les régions et l’urbanisme pour les communes.


			Plus de vingt ans après les premières lois de décentralisation, le constituant dérivé est venu inscrire, pour la première fois, dans la Constitution que l’organisation de la République française est « décentralisée ».


			La grande loi constitutionnelle n° 2003.276 du 28 mars 2003 relative à l’organisation décentralisée de la République a cherché à développer la démocratie locale en introduisant en France les référendums décisionnels locaux. Cette loi, dite « acte II » de la décentralisation, a aussi prévu que les collectivités territoriales « peuvent déroger, à titre expérimental et pour un objet et une durée limitée, aux dispositions législatives ou réglementaires qui régissent l’exercice de leur compétence » (art. 72 al. 4, Const.). Mais ce principe d’expérimentation se trouve écarté « lorsque sont en cause les conditions essentielles d’exercice d’une liberté publique ou d’un droit constitutionnellement garanti ».


			Pour le président Chirac, cette réforme vient rompre avec notre « tradition de centralisation administrative » tout en s’inscrivant « pleinement dans le respect du principe d’unité nationale ». Cela étant précisé, la décentralisation a aussi ses détracteurs. Ces derniers lui reprochent de porter atteinte à l’unité de l’État et d’accroître le nombre des échelons décisionnels. Ils reprochent également à la décentralisation de « porter atteinte à l’égalité des citoyens en les plaçant dans des situations juridiques différentes en fonction du lieu de leur domicile ou de leur résidence », de « multiplier les sources de corruption » et d’augmenter « les charges des collectivités pour diminuer celles de l’État et ainsi réduire son déficit budgétaire8 ».


			Plusieurs réformes territoriales ont été adoptées sous le quinquennat de François Hollande : loi de modernisation de l’action publique territoriale et d’affirmation des métropoles du 27 janvier 2014, loi du 16 janvier 2015 prévoyant une nouvelle carte de France reposant sur 13 régions, loi du 7 août 2015 portant nouvelle organisation territoriale de la République qui renforce le rôle des régions en matière de développement économique et supprime la « clause de compétence générale » des départements et des régions.


			La loi du 21 février 2022, dite loi 3Ds, vise quant à elle à promouvoir la différenciation territoriale et à parfaire la décentralisation. Elle conforte les compétences des collectivités territoriales dans les domaines des transports, du logement ou encore de la transition écologique. Elle vient renforcer le pouvoir réglementaire des collectivités territoriales.


			Pour la Cour des comptes, le processus de décentralisation a pris la forme depuis 2010 « d’une série de lois de moindre portée, traduisant un dessein plus hésitant et parfois erratique » (Rapport public annuel 2023, « La décentralisation 40 ans après : un élan à retrouver », mars 2023).


			C –	La régionalisation


			La régionalisation, qui s’est développée au xxe siècle, apparaît comme une forme accentuée de décentralisation. Elle va consister pour l’État à conserver la compétence de principe et à déléguer des compétences d’attribution aux régions.


			La régionalisation se rapproche du fédéralisme compte tenu du fait que les compétences attribuées aux régions sont très importantes. Mais elle se rapproche également de l’État unitaire. En effet, la Constitution affirme le caractère unitaire et indivisible de l’État. De plus, à la différence des États fédérés, les régions ne sont pas représentées dans une chambre particulière au Parlement et n’ont pas le pouvoir de se doter d’une constitution. Elles disposent d’un statut qui a une valeur législative.


			L’Italie et l’Espagne sont deux États dont les constitutions illustrent la situation de la régionalisation.


			Enfin, il est également possible de ranger le Royaume-Uni dans la catégorie des « États régionalistes » depuis la mise en œuvre des lois dite de « dévolution ».


			1 –	La Constitution espagnole du 27 décembre 1978


			Elle a reconnu un « droit à l’autonomie des nationalités et des régions » (art. 2, Const.). Les régions dites « historiques » (Pays basque, Catalogne, Galice) ont des compétences très étendues. Le Pays basque dispose depuis 1977 d’une indépendance fiscale quasi totale et de larges pouvoirs en matière de police.


			Les Communautés autonomes espagnoles sont dotées de l’autonomie législative. Mais on ne peut pas parler de fédéralisme car les Communautés ne constituent pas un ordre juridique autonome.


			Si les Communautés autonomes peuvent prendre des actes législatifs, elles ne disposent pas du pouvoir constituant et ne peuvent donc pas se doter de leur propre Constitution. Elles ont la faculté d’adopter un statut qui est « la norme institutionnelle de base de chaque Communauté autonome » (art. 147. Const.). Mais ce statut, qui ne peut être assimilé à une Constitution, devra être approuvé par le Parlement espagnol (les Cortes générales) comme l’indique l’article 146 de la Constitution.


			La Constitution souligne le caractère unitaire de l’État. Ainsi, par exemple, elle indique que « tous les Espagnols ont les mêmes droits et les mêmes obligations dans n’importe quelle partie du territoire de l’État » (art. 139 alinéa 1, Const.). L’article 3 alinéa 1 de la Constitution précise que « le castillan est la langue espagnole officielle de l’État. Tous les Espagnols ont le devoir de la savoir et le droit de l’utiliser ».


			Les 17 Communautés autonomes possèdent une compétence d’attribution (art. 148. Const). La Constitution précise les matières dans lesquelles l’État dispose d’une compétence exclusive (149.Const). La compétence dans les matières ne figurant pas dans les statuts d’autonomie incombera à l’État, dont les normes prévaudront, en cas de conflit, sur celles des Communautés autonomes dans tous les domaines qui ne sont pas attribués à leur compétence exclusive (art. 149.Const).


			Le Sénat, qui est la seconde Chambre du Parlement bicaméral et qui a beaucoup moins de pouvoirs que la Chambre basse (le Congrès des députés), assure une représentation partielle des Communautés autonomes. 56 sénateurs sur 264 sont désignés par les Communautés autonomes.


			Enfin, le Tribunal constitutionnel espagnol est compétent pour connaître des conflits de compétence entre l’État et les Communautés autonomes et des conflits de compétence entre les diverses Communautés (art. 161, Const.). Ces dernières « sont en droit d’introduire un recours en inconstitutionnalité » (art. 162, Const.).


			En 2006, les Catalans ont approuvé par référendum un nouveau statut qui élargit les compétences fiscales et administratives de cette riche région qu’est la Catalogne. Après quatre ans de délibération, le Tribunal constitutionnel espagnol a avalisé, le 28 juin 2010, l’essentiel de ce statut d’autonomie élargie de la Catalogne, approuvé également en 2006 par le Parlement espagnol, tout en modifiant des points qui étaient considérés comme essentiels par la majorité des partis catalans. Il a ainsi estimé que le terme « nation » définissant la Catalogne dans le préambule du statut était constitutionnel mais qu’il n’avait « pas de valeur juridique ». La Haute juridiction a également rejeté le caractère « préférentiel » de la langue catalane sur l’espagnol.


			Le 2 décembre 2015, elle a annulé la résolution adoptée le 9 novembre 2015 par le Parlement de Catalogne, un texte qui « déclare solennellement le début du processus de création de l’État catalan indépendant ». Elle a jugé que la résolution « viole les normes constitutionnelles qui attribuent au peuple espagnol la souveraineté nationale » et que le parlement catalan ne pouvait « s’ériger en source de légitimité juridique et politique, jusqu’à s’arroger le pouvoir de transgresser l’ordre constitutionnel ».


			Le 7 septembre 2017, la Cour constitutionnelle espagnole a suspendu l’entrée en vigueur de la loi sur la tenue du référendum portant sur l’indépendance en Catalogne adoptée la veille par le Parlement régional de Catalogne. Elle a déclaré recevable le recours déposé par Madrid contre cette loi concernant la consultation populaire d’autodétermination que la Catalogne a convoquée le 1er octobre 2017. Dans son recours, Madrid a notamment soutenu que la loi de référendum violait huit articles de la Constitution dont l’article 2 qui consacre le principe d’« unité indissoluble de la nation espagnole ».


			Ce référendum d’autodétermination va à l’encontre, selon l’ancien ambassadeur d’Espagne en France, Ferdando Carderera Soler, de la souveraineté du peuple espagnol. Selon ce dernier, « le gouvernement espagnol a l’obligation de respecter la Loi fondamentale qui interdit l’organisation d’un référendum d’indépendance. Selon l’article 1 de la Constitution espagnole, « la souveraineté nationale réside dans le peuple espagnol ». La souveraineté appartient à tous les Espagnols et le « droit à décider » revient à toute la nation dans son ensemble9 ».


			Pour contester l’interdiction de la consultation référendaire, le président du gouvernement catalan, Carles Puigdemont, a mis en exergue le « droit des peuples à disposer d’eux-mêmes ». On notera que selon le juriste Francesc de Carreras, le principe d’autodétermination ne s’applique pas à la Catalogne : « il est réservé par la Charte des Nations unies aux cas de colonisation, lorsqu’un pays soumet un territoire auquel il impose des règles différentes à celles de la métropole. À partir des années 1990, l’autodétermination a été étendue aux territoires où les droits fondamentaux ont été violés systématiquement. Aucun de ces cas ne s’applique à la Catalogne10 ».


			Le 27 octobre 2017, le Parlement catalan a adopté une résolution déclarant que la Catalogne devient un « État indépendant prenant la forme d’une République ». Moins d’une heure plus tard, le Sénat espagnol a voté l’application de l’article 155 de la Constitution qui permet à Madrid de mettre la Catalogne sous tutelle. Le Premier ministre espagnol a ensuite annoncé en début de soirée les mesures qu’il comptait prendre en vertu de l’article 155 de la Constitution (destitution du président de la Catalogne et de son gouvernement, dissolution du Parlement catalan et convocation de nouvelles élections régionales le 21 décembre 2017). Le Tribunal suprême espagnol a ensuite condamné, le 14 octobre 2019, neuf dirigeants séparatistes catalans à des peines de prison (de neuf à treize ans) pour sédition et détournement de fonds publics. En 2021, les dirigeants séparatistes condamnés en 2019 à de lourdes peines de prison ont été graciés. Le 9 novembre 2023, le Parti socialiste (PSOE) et Ensemble pour la Catalogne (Junts per Catalunya) ont signé un accord prévoyant une loi d’amnistie des séparatistes catalans poursuivis par la justice. En échange de cette amnistie controversée, le Premier ministre socialiste sortant, Pedro Sanchez, a obtenu le soutien des sept députés de la formation indépendantiste de Carles Puigdemont ; ce qui lui a permis, le 16 novembre 2023, d’obtenir l’investiture des députés pour former un nouveau gouvernement.
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			[…]


			Article 1


			1. L’Espagne se constitue en un État de droit social et démocratique qui défend comme valeurs supérieures de son ordre juridique la liberté, la justice, l’égalité et le pluralisme politique.


			2. La souveraineté nationale réside dans le peuple espagnol ; tous les pouvoirs de l’État émanent de lui.


			3. La forme politique de l’État espagnol est la Monarchie parlementaire.


			Article 2


			La Constitution a pour fondement l’unité indissoluble de la Nation espagnole, patrie commune et indivisible de tous les Espagnols. Elle reconnaît et garantit le droit à l’autonomie des nationalités et des régions qui la composent et la solidarité entre elles.


			Article 69


			1. Le Sénat est la Chambre de représentation territoriale.


			2. Dans chaque province, quatre sénateurs seront élus au suffrage universel, libre, égal, direct et secret par les électeurs de chacune d’elles, dans les termes que fixera une loi organique.


			3. Dans les provinces insulaires, chaque île ou groupe d’îles ayant un cabildo ou conseil insulaire constituera une circonscription en vue de l’élection des sénateurs ; trois sénateurs seront élus dans chacune des îles les plus grandes – Grande Canarie, Majorque et Tenerife – et un sénateur dans chacune des îles ou groupes d’îles suivant : Ibiza-Formentera, Minorque, Fuerteventura, Gomera, Hierro, Lanzarote et La Palma.


			4. Les populations de Ceuta et de Melilla éliront chacune deux sénateurs.


			5. Les Communautés autonomes désigneront en outre un sénateur, ainsi qu’un autre pour chaque million d’habitants de leur territoire respectif. La désignation incombera à l’assemblée législative ou, à défaut de celle-ci, à l’organe collégial supérieur de la Communauté autonome, conformément aux dispositions des statuts qui assureront, dans tous les cas, la représentation proportionnelle adéquate.


			[…]


			Article 137


			L’État, dans son organisation territoriale, se compose de communes, de provinces et des Communautés autonomes qui se constitueront. Toutes ces entités jouissent d’autonomie pour la gestion de leurs intérêts respectifs.


			Article 143


			1. En application du droit à l’autonomie reconnu à l’article 2 de la Constitution, les provinces limitrophes ayant des caractéristiques historiques, culturelles et économiques communes, les territoires insulaires et les provinces ayant une entité régionale historique pourront se gouverner eux-mêmes et se constituer en Communautés autonomes, conformément aux dispositions du présent titre et des statuts respectifs […].


			Article 146


			Le projet de statut sera élaboré par une assemblée composée des membres du Conseil général ou de l’organe interinsulaire des provinces concernées et par les députés et les sénateurs élus dans chacune d’elles ; il sera transmis aux Cortès générales pour qu’il lui soit donné cours en tant que loi.


			Article 147


			1. Selon les termes de la présente Constitution, les statuts seront la norme institutionnelle de base de chaque Communauté autonome et l’État les reconnaîtra et les protégera comme partie intégrante de son ordre juridique.


			2. Les statuts d’autonomie devront contenir :


			a.	le nom de la Communauté qui correspondra le mieux à son identité historique ;


			b.	la délimitation de son territoire ;


			c.	la dénomination, l’organisation et le siège des institutions autonomes propres ;


			d.	les compétences assumées dans le cadre établi par la constitution et les bases pour le transfert des services correspondant à ces compétences.


			3. Toute révision des statuts suivra la procédure établie par ceux-ci et exigera, en tout cas, l’approbation des Cortès générales, au moyen d’une loi organique.


			Article 148


			1. Les Communautés autonomes pourront assumer des compétences dans les matières suivantes :


			a.	l’organisation de leurs institutions de gouvernement autonome ;


			b.	les modifications des limites des communes comprises dans leur territoire et, en général,


			c.	les fonctions qui incombent à l’administration de l’État en ce qui concerne les collectivités locales et dont le transfert est autorisé par la législation sur le régime local ;


			[…]


			2. Au terme d’une période de cinq ans et par la révision de leurs statuts, les Communautés autonomes pourront étendre successivement leurs compétences dans le cadre établi à l’article 149.


			Article 149


			1. L’État jouit d’une compétence exclusive dans les matières suivantes :


			a.	 la réglementation des conditions fondamentales qui garantissent l’égalité de tous les Espagnols dans l’exercice de leurs droits et dans l’accomplissement des devoirs constitutionnels ;


			b.	la nationalité, l’immigration, l’émigration, la condition des étrangers et le droit d’asile ;


			c.	les relations internationales ;


			[…]


			2. Sans préjudice des compétences que pourront assumer les Communautés autonomes, l’État considérera le service de la culture comme un devoir et une attribution essentielle et facilitera la communication culturelle entre les Communautés autonomes, en accord avec elles.


			3. Les matières qui ne sont pas expressément attribuées à l’État par la Constitution pourront incomber aux Communautés autonomes, conformément à leurs statuts respectifs. La compétence dans les matières qui ne figurent pas dans les statuts d’autonomie incombera à l’État, dont les normes prévaudront, en cas de conflit, sur celles des Communautés autonomes dans tous les domaines qui ne sont pas attribués à leur compétence exclusive. Le droit étatique aura, dans tous les cas, un caractère supplétif par rapport au droit des Communautés autonomes.


			Article 155


			1. Si une Communauté autonome ne remplit pas les obligations que la Constitution ou d’autres lois lui imposent ou si elle agit de façon à porter gravement atteinte à l’intérêt général de l’Espagne, le Gouvernement, après avoir préalablement mis en demeure le président de la Communauté autonome et si cette mise en demeure n’aboutit pas, pourra, avec l’approbation de la majorité absolue du Sénat, prendre les mesures nécessaires pour la contraindre à respecter ces obligations ou pour protéger l’intérêt général mentionné.


			2. Pour mener à bien les mesures prévues au paragraphe précédent, le Gouvernement pourra donner des instructions à toutes les autorités des Communautés Autonomes.


			


			2 –	La Constitution italienne du 27 décembre 1947


			L’article 5 de la Constitution italienne du 27 décembre 1947 prévoit que « la République, une et indivisible, reconnaît et favorise les autonomies locales ; réalise la plus ample décentralisation administrative dans les services qui dépendent de l’État ».


			L’article 115 de cette même Constitution, qui organise une régionalisation approfondie, précise que les régions sont constituées « en organismes autonomes ayant des pouvoirs particuliers et des fonctions qui leur sont propres, selon les principes établis par la Constitution ».


			Les régions italiennes (15 régions à statut ordinaire et 5 régions à statut spécial) sont dotées de pouvoirs législatifs et administratifs ainsi que de moyens financiers.


			Une loi constitutionnelle du 22 novembre 1999 est venue renforcer les compétences des régions ainsi que leur autonomie financière. Elle a également organisé l’élection de leurs présidents au suffrage universel direct.


			Mais l’Italie reste un État unitaire. Si chaque région a son propre statut, ce ne peut être qu’« en harmonie avec la Constitution » (art. 123, Const.). L’article 117 de la Constitution vient par ailleurs limiter l’action internationale des régions afin de garantir l’unité de la souveraineté internationale de l’État : « dans les matières relevant de sa compétence, la Région peut conclure des accords avec des États et des ententes avec des collectivités locales à l’intérieur d’un autre État, dans les cas prévus et selon les formes réglées par la loi de l’État ». Enfin, le juge constitutionnel est chargé de vérifier que la loi régionale n’empiète pas sur la loi nationale. Il doit aussi vérifier que cette dernière n’empiète pas sur la loi régionale (art. 127, Const.).
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			Deuxième partie : Organisation de la République


			TITRE V : Les régions, les provinces et les communes


			Art. 114


			La République se compose des Communes, des Provinces, des Villes métropolitaines, des Régions et de l’État.


			Les Communes, les Provinces, les Villes métropolitaines et les Régions sont des entités autonomes ayant un statut, des pouvoirs et des fonctions propres, conformément aux principes établis par la Constitution.


			Rome est la capitale de la République. Son organisation est régie par la loi de l’État.


			Art. 117


			Le pouvoir législatif est exercé par l’État et les Régions dans le respect de la Constitution, aussi bien que des contraintes découlant de la réglementation communautaire et des obligations internationales.


			L’État a le pouvoir exclusif de légiférer dans les matières suivantes :


			a.	politique étrangère et relations internationales de l’État ; relations de l’État avec l’Union européenne ; droit d’asile et statut juridique des ressortissants d’États qui ne sont pas membres de l’Union européenne ;


			b.	immigration ;


			c.	relations entre la République et les confessions religieuses ;


			d.	défense et forces armées ; sécurité de l’État ; armes, munitions et explosifs ;


			e.	monnaie, protection de l’épargne et marchés financiers ; protection de la concurrence ; système de change ; système fiscal et comptable de l’État ; harmonisation des budgets publics ; péréquation des ressources financières ;


			f.	organes de l’État et lois électorales respectives ; référendums d’État ; élection du Parlement européen ;


			g.	système et organisation administrative de l’État et des établissements publics nationaux ;


			h.	ordre public et sécurité, à l’exclusion de la police administrative locale ;


			i.	citoyenneté, état civil et registres de l’état civil ;


			l.	juridiction et règles de procédure ; loi civile et loi pénale ; justice administrative ;


			m.	fixation des niveaux essentiels des prestations se rapportant aux droits civils et sociaux qui doivent être garantis sur l’ensemble du territoire national ;


			n.	règles générales en matière d’éducation ;


			o.	sécurité sociale ;


			p.	législation électorale, organes directeurs et fonctions fondamentales des Communes, des Provinces et des Villes métropolitaines ;


			q.	douanes, protection des frontières nationales et prophylaxie internationale ;


			r.	poids, mesures et temps légal ; coordination des informations, coordination statistique et informatique des données de l’administration étatique, régionale et locale ; œuvres de l’esprit ;


			s.	protection de l’environnement, de l’écosystème et du patrimoine culturel.


			Les matières suivantes font l’objet de législation concurrente : les relations internationales des régions et avec l’Union européenne ; le commerce extérieur ; la protection et la sécurité au travail ; l’éducation scolaire, sans préjudice pour l’autonomie des établissements scolaires et à l’exclusion de l’éducation et de la formation professionnelle ; les professions ; la recherche scientifique et technologique et le soutien à l’innovation pour les secteurs productifs ; la protection de la santé ; l’alimentation ; les activités sportives ; la protection civile ; l’aménagement du territoire ; les ports et les aéroports civils ; les grands réseaux de transport et de navigation ; le système des communications ; la production, le transport et la distribution nationale d’énergie ; la prévoyance sociale complémentaire et supplémentaire ; coordination des finances publiques et du système fiscal ; la mise en valeur des biens culturels et environnementaux et la promotion et l’organisation d’activité culturelles ; les caisses d’épargne, les caisses rurales, les établissements bancaires à caractère régional ; les établissements de crédit foncier et agricole à caractère régional. Dans les matières faisant l’objet de législation concurrente le pouvoir législatif échoit aux régions, sous réserve de la fixation des principes fondamentaux, qui relève de la législation de l’État.


			Dans toutes les matières qui ne sont pas expressément réservées à la législation de l’État, le pouvoir législatif échoit aux régions.


			[…]


			Le pouvoir réglementaire échoit à l’État dans les matières de législation exclusive, mais l’État peut déléguer cette dernière aux régions. Le pouvoir réglementaire échoit aux régions dans toutes les autres matières. Il appartient aux Communes, aux Provinces et aux Villes métropolitaines d’exercer le pouvoir réglementaire ayant trait à l’organisation et à l’exécution des fonctions qui leur sont attribuées.


			Les lois régionales enlèvent tout obstacle empêchant une complète égalité des chances entre les hommes et les femmes dans la vie sociale, culturelle et économique et encouragent la parité entre les femmes et les hommes dans l’accès aux charges électives.


			La loi régionale ratifie les ententes de la Région avec d’autres régions pour un meilleur exercice de ses fonctions ; dans ce but des organes communs peuvent également être établis.


			[…]


			Art. 123


			Chaque région a un statut qui, en harmonie avec la Constitution, en fixe la forme de gouvernement et les principes fondamentaux d’organisation et de fonctionnement. Le statut réglemente l’exercice du droit d’initiative et du référendum sur les lois et sur les mesures administratives de la région ainsi que la publication des lois et des règlements régionaux.


			[…]


			Le statut est soumis à référendum populaire si un cinquantième des électeurs de la région ou un cinquième des membres du Conseil régional en font la demande, dans les trois mois suivant sa publication. […]


			


			3 –	Le Royaume-Uni


			Le Royaume-Uni est souvent présenté comme étant un « État multinational ». Cet État unitaire est composé de quatre « nations constitutives » : l’Angleterre, le pays de Galles, l’Écosse et l’Irlande du Nord. Suite à la victoire du parti travailliste en 1997, il a engagé une politique de décentralisation, la « dévolution ». « Cette réforme constitutionnelle, initiée en 1997 dans un vaste programme de “modernisation” par Tony Blair et son gouvernement, a bouleversé le modèle unitaire britannique11 ».


			Le gouvernement de Tony Blair a fait voter par le Parlement de Westminster en 1998 le Government of Wales Act, le Northern Ireland Act et le Scotland Act. Des compétences législatives significatives ont été transférées aux assemblées régionales d’Écosse, d’Irlande du Nord et du Pays de Galles. On oppose les pouvoirs dévolus (devolved powers) à ces assemblées aux pouvoirs réservés (reserved powers) aux autorités de Londres qui concernent les fonctions régaliennes. Le contentieux de la dévolution fait partie des compétences de la Cour suprême qui a été mise en place en 2009.


			C’est en Écosse que le processus de dévolution a été le plus poussé. Le Scotland Act du 19 novembre 1998, qui a été modifié le 1er mai 2012, a doté l’Écosse d’un Parlement et d’un Gouvernement autonomes. Le Scotland Act adopté le 23 mars 2016 par le Parlement britannique est venu reconnaître « la permanence du parlement et du gouvernement écossais, qui ne pourront plus être supprimés, sinon par une décision du peuple d’Écosse se prononçant par référendum12 ».


			Le Scotland Act de 1998 a prévu l’existence d’un Parlement écossais composé d’une seule Chambre qui dispose de sa propre légitimité démocratique (art. 1). Ce dernier possède un véritable pouvoir législatif (art. 28). Il a des compétences en matière fiscale.


			Le Scotland Act précise les compétences qui sont réservées au Parlement bicaméral de Westminster (art. 7 de l’annexe 5), lequel se distingue du Parlement monocaméral écossais.


			Le Scotland Act de 1998 a aussi prévu l’existence d’un exécutif écossais. Ce dernier a pris le nom de « Gouvernement écossais » depuis la modification du Scotland Act qui est intervenue en 2012. La loi sur l’Écosse vient consacrer les grands principes du gouvernement parlementaire britannique. Elle pose le principe de la responsabilité politique de l’exécutif devant le Parlement (art. 45).


			Si le Scotland Act a reconnu à l’Écosse des institutions autonomes, l’État britannique demeure toutefois un État unitaire.


			Le Scotland Act de 1998 permet au Parlement de Londres (Westminster) d’édicter des lois qui s’appliqueront en Écosse et cela même en dehors des matières qui lui sont réservées (art. 28-7).


			Par ailleurs, le rôle symbolique du monarque est réaffirmé par la loi dite de dévolution qui rappelle ainsi le caractère unitaire du régime politique britannique (art. 45-1).


			Enfin, lors du référendum du 18 septembre 2014, l’indépendance de l’Écosse a été largement rejetée par le peuple écossais (55,3 % contre 44,7 %). Le 31 mars 2017, la première ministre écossaise, Nicola Sturgeon, a annoncé avoir formellement demandé au gouvernement britannique de « pouvoir organiser un second référendum d’indépendance ». Elle a justifié l’organisation d’une seconde consultation référendaire par le vote de 62 % d’Écossais en faveur d’un maintien dans l’UE, lors du référendum sur le Brexit du 23 juin 2016. Dans son arrêt du 23 novembre 2022, la Cour suprême britannique, qui est la plus haute instance civile du Royaume-Uni, a décidé que le Parlement écossais ne pouvait pas légiférer sur un référendum d’indépendance de l’Écosse sans l’aval du Parlement britannique. Elle a considéré qu’un nouveau référendum d’indépendance se rapportait au domaine réservé du Parlement de Westminster.
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			Première partie. Le Parlement écossais


			Art. 1. – (1) Un Parlement écossais est institué. (2) Un membre (de ce) Parlement sera désigné dans chaque circonscription (selon le système de la majorité simple) lors d’une élection effectuée dans la circonscription. (3) Les membres du Parlement pour chaque région seront désignés lors de chaque élection générale selon le système du membre additionnel à la représentation proportionnelle prévu dans cette partie […].


			[…]


			Art. 28. – (1) Sous les restrictions prévues à la section 29, le Parlement peut faire des lois, qui seront désignées comme Lois du Parlement écossais. […] (6) Toute loi du Parlement écossais doit être acceptée par les cours de justice comme ayant valeur obligatoire [shall be judicially noticed]. (7) Cette section ne porte pas atteinte au pouvoir du Parlement du Royaume-Uni de faire des lois pour l’Écosse.


			[…]


			Deuxième partie. L’administration écossaise


			Art. 44. – (1) Est institué un exécutif écossais, dont les membres sont (a) le ministre en chef (First Minister), (b) les ministres que le ministre en chef nomme en application de l’article 47 […] (c) le Lord Advocate et le Solicitor General pour l’Écosse. […]


			Art. 45. – (1) Le ministre en chef est nommé par Sa Majesté parmi les membres du Parlement et reste en fonction selon le plaisir de Sa Majesté. (2) Le ministre en chef peut à tout moment donner sa démission, et doit le faire si le Parlement décide que l’exécutif écossais ne bénéficie plus de sa confiance.


			[…]


			Annexes 5. Matières réservées


			Première partie. Réserves générales


			Art. 1. – Les aspects suivants de la constitution sont des matières réservées : (a) La couronne, y compris la succession et la régence ; (b) L’Union des royaumes d’Écosse et d’Angleterre ; (c) Le Parlement du Royaume-Uni ; (d) L’existence continue de la haute Cour de Justice [high court of justiciary] comme cour criminelle de première instance et d’appel ; (e) L’existence continue de la Cour de Sessions [court of sessions] comme cour civile de première instance et d’appel.


			[…]


			Art. 7. – (1) Les relations internationales, y compris les relations avec les territoires à l’extérieur du Royaume-Uni, les communautés européennes (et leurs institutions) et les autres organisations internationales… sont des matières réservées […]


			Source : S. Rials, J. Boudon, Textes constitutionnels étrangers, PUF, 2017.


			


			§ 2 –	Les États composés


			On doit ici distinguer d’abord les unions d’États, la confédération et le fédéralisme qui, on le sait, est directement inspiré par l’idéologie libérale. En effet, le fédéralisme s’attache très nettement à disséminer le pouvoir politique en une pluralité de centres de décision afin de l’affaiblir ; ce dernier étant considéré comme dangereux par les libéraux dans la mesure où il est susceptible de porter atteinte à la liberté individuelle. Ensuite, le cas atypique de l’Union européenne sera évoqué.


			A –	Les unions d’États


			Cette formule d’association d’États n’existe plus à l’heure actuelle. Dans le passé, deux catégories d’union d’États devaient être opposées : les unions personnelles et les unions réelles.


			L’union personnelle était le groupement de plusieurs États qui, tout en restant distincts, avaient le même souverain, pour des raisons de succession au trône. Ces unions d’États égalitaires reposaient sur un lien monarchique.


			On peut citer le cas entre 1714 et 1837 de l’Angleterre et du royaume de Hanovre. C’est du reste l’exemple le plus connu de cette formule d’union personnelle qui eut naguère beaucoup de succès. Mais on peut aussi mentionner l’union personnelle que l’on a connue de 1885 à 1908 entre la Belgique et l’État du Congo.


			L’union réelle, quant à elle, résultait de la volonté d’États qui avaient le même souverain mais qui, à la différence de l’union personnelle, possédaient des organes politiques communs au moins dans le domaine de la défense et de la politique étrangère. À cet égard, on peut citer le cas de la Norvège et de la Suède de 1814 à 1905.


			On peut également relever l’existence d’une union réelle dano-islandaise de 1918 à 1944. L’Autriche-Hongrie, de 1867 à 1918, reste toutefois l’exemple le plus célèbre d’union réelle.


			B –	La confédération


			La confédération est une formule ancienne qui a eu du succès dans le passé. Les cités grecques l’avaient expérimentée.


			La confédération est une association d’États fondée sur un traité international. Aux termes de ce traité, certaines compétences des États associés seront déléguées à des organes communs. Il faudra procéder à la révision du traité international constitutif de la confédération si l’on souhaite modifier certaines de ses compétences initiales.


			La confédération d’États ne forme pas un État. Elle ne forme pas non plus une organisation internationale. La confédération d’États est dépourvue de la personnalité internationale. Elle respecte la souveraineté de ses membres. Chaque État confédéré conserve sa personnalité internationale. Les organes confédéraux sont composés de représentants des gouvernements. Ces organes de la confédération, qui sont donc intergouvernementaux, doivent toujours prendre leurs décisions à l’unanimité.


			Historiquement, la confédération d’États a souvent été une formule transitoire avant l’installation d’un État fédéral. On peut citer le cas de la confédération des États-Unis de 1778 à 1787. On peut également donner les exemples de la Suisse du xive siècle à 1848 et de l’Allemagne de 1815 à 1871.


			De nombreuses tentatives de confédération ont échoué. L’Union arabo-africaine (Libye/Maroc) instituée par le traité d’Oujda du 13 août 1984 fut un échec. En 1986, le traité était dénoncé par l’État marocain.


			Autre exemple d’échec de confédération, la confédération de la Sénégambie (Sénégal-Gambie) prévue par le traité du 17 décembre 1981, entré en vigueur en février 1982, mais qui fut gelé en 1989.


			Même si la confédération est une structure étatique instable, qui est très rare de nos jours, cette forme d’association d’États présente néanmoins certains avantages.


			La confédération d’États a le mérite de permettre de maintenir des relations entre plusieurs entités étatiques. Les organes confédéraux, qui sont composés de délégués de tous les États, ont la possibilité d’adopter des positions communes. C’est la raison pour laquelle la confédération a pu être préconisée pour rapprocher certains États.


			Le modèle confédéral a inspiré la Communauté des États indépendants (CEI) créée le 8 décembre 1991 à Minsk, après la disparition de l’URSS.


			La CEI regroupe neuf des quinze républiques de l’ancienne URSS13. Les trois États baltes (l’Estonie, la Lettonie et la Lituanie) n’ont jamais rejoint la CEI. En 2005, le Turkménistan a pris ses distances avec cette Organisation dont il est devenu membre associé. Le 14 août 2009, un an après le conflit qui l’avait opposé à la Russie, la Géorgie s’est retirée officiellement de la CEI. Le 19 mars 2014, l’Ukraine a décidé elle aussi de sortir de la CEI en réplique au rattachement de la Crimée à la Russie. Le 15 mai 2023, le président du Parlement moldave, Igor Grosu, a annoncé l’intention de la Moldavie de se retirer de l’accord sur l’Assemblée interparlementaire de la CEI.


			C –	L’État fédéral


			Le fédéralisme, qui est un mode d’organisation démocratique du pouvoir, a été analysé au xixe siècle par des auteurs français comme Proudhon (Du principe fédératif, 1863). Il a constitué à l’évidence une source privilégiée d’inspiration pour l’évolution de l’Union européenne.


			On remarquera que le principe de subsidiarité, qui est un principe de répartition des compétences typique du fédéralisme, était déjà au cœur du traité de Maastricht signé le 7 février 1992.


			L’État est dit fédéral lorsque les entités politiques qui le constituent peuvent revendiquer un statut d’État. Un État fédéral est un « État composé d’États » alors que dans la confédération il n’y a pas d’État confédéral.


			Une vingtaine de nations a adopté ce type de structure étatique. Il faut citer les États-Unis d’Amérique dont on peut dire que la Constitution de 1787 a inventé l’État fédéral, l’ex-URSS, la Russie, le Canada, la Suisse, le Brésil, le Mexique, le Venezuela, l’Afrique du Sud, la Malaisie, le Nigeria, l’Australie, l’Argentine, l’Inde, la Belgique ou encore l’Allemagne qui conserva le modèle fédéral après sa réunification.


			On oppose le fédéralisme par dissociation ou par désagrégation au fédéralisme par association ou par agrégation.
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			Il résulte de l’éclatement d’un État unitaire. La Belgique (État unitaire né en 1830) constitue un exemple de fédéralisme par dissociation. Elle est devenue un État fédéral avec la loi constitutionnelle du 14 juillet 1993 à la suite d’une évolution liée à l’antagonisme entre les Wallons et les Flamands.


			


			
[image: ] L’ÉTAT FÉDÉRAL PAR ASSOCIATION


			Il est créé par l’agrégation de plusieurs États unitaires souverains qui décident de se regrouper et délèguent une partie de leurs compétences à l’État fédéral. Les États-Unis, la Suisse ou encore l’Allemagne fournissent des exemples de ce fédéralisme par association qui est le mode de formation de l’État fédéral le plus fréquent.


			


			Par-delà la diversité des solutions retenues par les États fédéraux, il convient de dégager de grands principes comme l’a fait l’éminent juriste Georges Scelle. Ramenés à l’essentiel, on peut considérer que ces principes sont au nombre de deux.


			Ces deux grands principes, qui dominent tous les États fédéraux, sont d’une part le principe d’autonomie, et d’autre part le principe de participation : ils permettent de réaliser « l’unité dans la diversité ».


			1 –	Le principe d’autonomie des États fédérés


			Chacun des États fédérés constitue un véritable État car il établit sa propre Constitution et adopte ses propres lois. Chacun des États membres de la fédération se dote d’un appareil judiciaire spécifique et procède également à la désignation de ses gouvernants. Aux États-Unis, il y a un gouverneur par État, lequel gouverneur est élu généralement pour quatre ans. À la tête de son État, le gouverneur va exercer nombre de fonctions qui sont celles du président à l’échelle fédérale.


			C’est la Constitution fédérale qui dresse la liste limitative des matières qui relèvent de la compétence des organes fédéraux. Toutes les autres matières relèvent de la compétence des États fédérés qui n’ont pas, par conséquent, à l’inverse de l’État fédéral, la faculté de déterminer les matières de leurs propres compétences.


			L’État fédéré n’est pas un État souverain dans la mesure où il n’est pas doté de « la compétence de la compétence ».


			En principe, les affaires étrangères, la défense, la monnaie relèvent de la compétence de l’État fédéral. Ces matières, qui sont d’intérêt national, ne pourraient pas s’accommoder d’une pluralité de centres de décision. Au contraire, ces matières exigent un centre unique de décision.


			C’est le cas par définition de la politique étrangère. Dans le cadre de l’État fédéral, seul le pouvoir fédéral est en mesure de mettre en œuvre une politique internationale efficace, c’est-à-dire globale et cohérente.


			Seul l’État fédéral conclut les traités internationaux et nomme les représentants diplomatiques. L’État fédéral possède la personnalité internationale alors que l’État fédéré ne constitue pas un État au regard de la société internationale.


			Certes, il existe des États fédérés qui ont pu parvenir à un statut international partiel. C’est le cas de la Biélorussie et de l’Ukraine qui détenaient, dans le cadre de l’ex-URSS, un siège à l’Organisation de Nations unies. Il faut également citer l’exemple du Québec qui dispose dans plusieurs États francophones de quasi-ambassades. Mais, force est d’admettre qu’on est là en présence d’exceptions.


			D’autre part, les lois des États fédérés doivent être conformes à la Constitution de l’État fédéral. Afin de garantir à l’État fédéral et aux États fédérés le respect de leurs compétences respectives, les États fédéraux créent généralement un organisme de type juridictionnel qui a vocation à arbitrer les conflits d’attribution pouvant survenir entre la fédération et les États fédérés.


			Ainsi, la Cour suprême aux États-Unis ou encore le Tribunal constitutionnel en Allemagne sont chargés d’exercer cette « police des compétences ».


			Tout en reprenant les grands principes du fédéralisme, la Constitution allemande a innové en organisant entre les deux secteurs traditionnels de compétence (les compétences appartenant à l’État fédéral, les compétences appartenant à l’État fédéré) un troisième secteur, baptisé « compétences concurrentes », dans lequel les Länder peuvent légiférer si et seulement si l’État fédéral ne l’a pas fait (art. 72-1, Loi fondamentale).


			Le domaine de la législation concurrente est vaste. L’article 74 de la Constitution allemande, qui a été modifié par l’importante révision constitutionnelle de 2006, détermine les nombreuses matières (droit civil, droit pénal, droit fiscal, enseignement supérieur, bioéthique, chasse…) qui relèvent de la « législation concurrente ». Depuis la réforme du fédéralisme allemand de 2006, il y a trois régimes applicables aux compétences concurrentes.


			Le fédéralisme allemand est présenté comme étant un « fédéralisme coopératif ».


			Enfin, la Constitution fédérale peut parfois prévoir des secteurs de « compétences complémentaires », c’est-à-dire des compétences exercées par les États fédérés en application des lois fédérales. Ainsi, jusqu’à la réforme constitutionnelle du 28 août 2006, la loi fondamentale allemande prévoyait que, dans certains domaines, la fédération pouvait édicter des lois-cadres que les États fédérés pouvaient mettre en œuvre.


			2 –	Le principe de participation des États fédérés à l’État fédéral


			Généralement, les États fédérés sont présents au sein de l’appareil étatique fédéral.


			Cette participation des États fédérés peut être fonctionnelle ou organique.


			Dans tous les États fédéraux, la participation d’États fédérés prend la forme d’une assemblée particulière où siègent les représentants des États fédérés.


			C’est la raison pour laquelle les États fédéraux disposent toujours d’un Parlement bicaméral : une assemblée représentant les États fédérés (Sénat aux États-Unis, Conseil des États en Suisse, Sénat fédéral au Brésil, Bundesrat en Allemagne, Conseil de la Fédération en Russie), l’autre chambre représentant les citoyens (Chambre des représentants aux États-Unis, Conseil national en Suisse, Chambre des députés au Brésil, Bundestag en Allemagne, Douma d’État en Russie).


			Les exceptions au principe du « bicamérisme fédéral » (Cameroun) se sont toujours soldées par un échec.


			L’assemblée représentant les citoyens est élue en fonction de la population de l’État fédéral. La désignation des membres de l’assemblée représentant les divers États fédérés peut être faite par les citoyens de chaque État fédéré ou par l’assemblée de ce dernier, ou encore comme c’est le cas en Allemagne, par son gouvernement.


			Aux États-Unis, les cinquante États fédérés bénéficient d’une représentation égalitaire au Sénat, le Sénat américain comprenant deux sénateurs par État (qu’il s’agisse de l’État de New York ou de la Californie).


			En revanche, en Allemagne, il y a une pondération au niveau de la représentation (la Bavière dispose de six représentants au Bundesrat, alors que la Sarre n’en a que trois).
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			Article 20 [Fondements de l’ordre étatique, droit de résistance]


			(1) La République fédérale d’Allemagne est un État fédéral démocratique et social.


			Article 28 [Garantie fédérale relative aux constitutions des Länder, autonomie communale]


			(1) L’ordre constitutionnel des Länder doit être conforme aux principes d’un État de droit républicain, démocratique et social, au sens de la présente Loi fondamentale.


			Article 30 [Répartition des compétences entre la Fédération et les Länder]


			L’exercice des pouvoirs étatiques et l’accomplissement des missions de l’État relèvent des Länder, à moins que la présente Loi fondamentale n’en dispose autrement ou n’admette un autre règlement.


			Article 31 [Primauté du droit fédéral]


			Le droit fédéral prime le droit de Land.


			Article 32 [Relations extérieures]


			(1) La conduite des relations avec les États étrangers relève de la Fédération.


			(2) Avant la conclusion d’un traité touchant la situation particulière d’un Land, ce Land devra être entendu en temps utile.


			(3) Dans la mesure de leur compétence législative, les Länder peuvent, avec l’approbation du gouvernement fédéral, conclure des traités avec des États étrangers.


			Article 50 [Missions du Bundesrat]


			Par l’intermédiaire du Bundesrat, les Länder concourent à la législation et à l’administration de la Fédération et aux affaires de l’Union européenne.


			Article 51 [Composition du Bundesrat]


			(1) Le Bundesrat se compose de membres des gouvernements des Länder, qui les nomment et les révoquent. Ils peuvent se faire représenter par d’autres membres de leur gouvernement.


			(2) Chaque Land a au moins trois voix, les Länder qui comptent plus de deux millions d’habitants en ont quatre, ceux qui comptent plus de six millions d’habitants en ont cinq, ceux qui comptent plus de sept millions d’habitants en ont six.


			(3) Chaque Land peut déléguer autant de membres qu’il a de voix. Les voix d’un Land ne peuvent être exprimées que globalement et seulement par des membres présents ou leurs suppléants.


			Article 54 [Élection du Président fédéral]


			(1) Le président fédéral est élu sans débat par l’Assemblée fédérale. Est éligible tout Allemand ayant le droit de vote pour les élections au Bundestag et âgé de quarante ans révolus.


			(2) La durée des fonctions du président fédéral est de cinq ans. Une seule réélection immédiate est permise.


			(3) L’Assemblée fédérale se compose des membres du Bundestag et d’un nombre égal de membres élus à la proportionnelle par les représentations du peuple dans les Länder.


			Article 70 [Répartitions des compétences législatives entre la Fédération et les Länder]


			(1) 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.


			(2) La délimitation des compétences de la Fédération et des Länder s’effectue selon les dispositions de la présente Loi fondamentale relatives aux compétences législatives exclusives et concurrentes.


			Article 71 [Compétence législative exclusive de la Fédération, notion]


			Dans le domaine de la compétence législative exclusive de la Fédération, les Länder n’ont le pouvoir de légiférer que si une loi fédérale les y autorise expressément et dans la mesure prévue par cette loi.


			Article 72 [Compétence législative concurrente de la Fédération, notion]


			(1) Dans le domaine de la compétence législative concurrente, les Länder ont le pouvoir de légiférer aussi longtemps et pour autant que la Fédération n’a pas fait par une loi usage de sa compétence législative.


			(2) Dans les domaines de l’article 74, al. 1 nos. 4, 7, 11, 13, 15, 19a, 20, 22, 25 et 26, 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 ou économique dans l’intérêt de l’ensemble de l’État rendent nécessaire une réglementation législative fédérale.


			(3) Lorsque la Fédération a fait usage de sa compétence de législation, les Länder peuvent adopter des dispositions législatives qui s’en écartent en matière de :


			1. chasse (sauf le droit des permis de chasse) ;


			2. protection de la nature et conservation des sites (sauf les principes généraux du droit de la protection de la nature, le droit de la protection des espèces ou celui des espaces naturels marins) ;


			3. répartition foncière ;


			4. aménagement du territoire ;


			5. régime des eaux (sauf les règles relatives aux substances et aux installations) ;


			6. admission aux établissements d’enseignement supérieur et diplômes terminaux d’enseignement supérieur ;


			7. l’impôt foncier.


			Les lois fédérales dans ces domaines entrent en vigueur au plus tôt six mois après leur promulgation, sauf s’il en est disposé autrement avec l’approbation du Bundesrat. Pour ce qui concerne le rapport entre droit fédéral et droit de Land dans les matières de la première phrase, la loi la plus récente l’emporte.


			(4) Une loi fédérale peut décider qu’une réglementation législative fédérale pour laquelle il n’existe plus de nécessité au sens de l’alinéa 2 peut être remplacée par du droit de Land.


			


			D –	Le cas particulier de l’Union européenne


			L’Union européenne (UE) apparaît à mi-chemin entre le modèle fédéral et le modèle confédéral. Le principe de subsidiarité comme la généralisation progressive du vote à la majorité qualifiée pour l’adoption de ses décisions vont notamment dans le sens du fédéralisme. Avec le traité de Lisbonne de 2007, qui est entré en vigueur le 1er décembre 2009, l’UE est dotée de la personnalité juridique, le recours à l’unanimité est supprimé dans une cinquantaine de nouvelles matières, et les pouvoirs du Parlement européen sont une nouvelle fois renforcés. Deux nouveaux postes ont été créés par le traité de Lisbonne : celui de Haut représentant de l’Union pour les affaires étrangères et la politique de sécurité (nommé par le Conseil européen avec l’accord du président de la Commission) et celui de président du Conseil européen (élu par le Conseil européen pour deux et demi).


			Certes, l’UE dispose actuellement d’un niveau d’intégration supérieur à celui d’une confédération. Mais comme son organisation juridique continue de reposer sur des traités et non sur une Constitution, l’UE n’est pas un État fédéral.


			L’arrêt rendu le 30 juin 2009 au sujet de la loi d’approbation du traité de Lisbonne par la Cour constitutionnelle fédérale d’Allemagne souligne que l’Union issue du traité de Lisbonne demeure un simple « regroupement d’États ». Par ailleurs, pour la Cour de Karlsruhe, le droit de retrait, qui est consacré par le Traité de Lisbonne, « souligne la souveraineté des États membres et illustre également qu’en l’état actuel de son évolution, l’Union européenne n’a pas encore franchi le seuil vers un État au sens du droit international public » (§ 329).


			Comme on le sait, le 23 juin 2016, les Britanniques ont décidé par référendum de quitter l’UE. Après que le Parlement de Westminster ait validé le déclenchement du Brexit, le gouvernement britannique a activé, le 29 mars 2017, l’article 50 du traité sur l’Union européenne (TUE) qui organise la procédure au moyen de laquelle un pays membre peut se retirer de l’UE. Cette procédure de retrait volontaire de l’Union n’avait pas été prévue par les traités européens fondateurs.
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			Considérations principales


			1. L’article 23 de la Loi fondamentale permet la participation à une Union européenne conçue comme un regroupement d’États (« Staatenverbund »), ainsi que le développement de celle-ci. La notion de regroupement renvoie à une association étroite et permanente d’États demeurant souverains, laquelle exerce des prérogatives de puissance publique sur le fondement de traités. Toutefois, les règles fondamentales de cette association sont à la disposition exclusive des États membres et les peuples, c’est-à-dire les citoyens, des États membres demeurent les sujets conférant la légitimité démocratique.


			[…]


			§ 272. Tant que l’organisation européenne des compétences est régie par le principe d’attribution et exercée par des procédures de décision coopératives et qu’elle respecte la responsabilité d’intégration des États membres, et aussi longtemps que subsiste un équilibre entre les compétences de l’Union et celles des États membres, il ne sera ni possible ni nécessaire d’organiser la démocratie de l’Union européenne de manière analogue à celle dans un État.


			[…]


			§ 277 La participation de l’Allemagne à l’Union européenne ne constitue pas une transposition au niveau européen du modèle de l’État fédéral, mais un ajout au modèle fédéral constitutionnel d’une dimension supplémentaire, celle d’une coopération supranationale. Ce point de vue n’est pas seulement celui de la Loi fondamentale : Le Traité de Lisbonne a lui aussi rejeté le concept d’une constitution fédérale européenne au centre de laquelle trônerait un Parlement européen en tant qu’organe de représentation d’un nouveau peuple fédéral uni sous une même constitution. […]


			§ 278 […] Même en tant que regroupement doté d’une personnalité juridique propre, l’Union européenne demeure l’œuvre d’États démocratiques souverains. En l’état actuel du processus d’intégration, il n’est alors pas impératif d’organiser le système institutionnel européen sur un mode démocratique analogue à celui des États. […]


			§ 299 […] La persistance de la puissance étatique souveraine se manifeste également par l’existence du droit de se retirer de l’Union européenne […] et elle est préservée par la compétence qui revient à la Cour constitutionnelle fédérale de décider en dernier ressort […].
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