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			Introduction


			Le droit constitutionnel occupe une place particulière au sein du droit et même du droit public.


			
I. Le droit


			Le droit est catalogué comme une science sociale, par le fait d’une association étroite entre les notions de « société » et de « droit ».


			À dire vrai, les deux notions sont effectivement tout à fait inséparables.


			Les formes mais aussi les organisations des sociétés sont multiples. À titre d’exemple, les communes sont des sociétés, les syndicats, les partis politiques, les clubs sportifs le sont également.


			Cela dit, toutes ces sociétés ont des points communs et elles présentent toutes un double caractère.


			Premier caractère. Toutes les sociétés ont en commun une « communauté de représentation » (c’est-à-dire que les membres de cette société partagent une perception commune du juste, de l’injuste, de l’équitable, etc.).


			Les membres d’une société vont donc le plus souvent défendre cette communauté de représentation. Mais le lien va au-delà puisque ce qui fonde une société ce sont aussi, et peut-être même surtout, des objectifs communs.


			Second caractère. Toute société présente des structures d’organisation qui vont assurer la cohésion de la société et la communication entre ses membres.


			Ces structures vont permettre la prise de décision pour l’ensemble de la société (décision collective).


			Le droit est lié à ces deux caractères par son objet et par son but.


			Tout d’abord par son objet, parce que le droit a vocation à poser des règles de conduite applicables aux individus dans une société donnée.


			Ensuite par son but, parce le droit doit maintenir et orienter l’ordre social selon une idéologie – et/ou une morale – préalablement choisie (guidée par la communauté de représentation, mais aussi par les besoins, perpétuellement variables, ressentis au sein de la société).


			Il n’y a pas de société sans un minimum de droit, c’est-à-dire sans un minimum de règles juridiques, car la vie en société implique notamment un minimum de cohésion, d’intégration ou encore d’égalité qui sont autant éléments que le droit favorise, voire provoque.


			De cette constatation, il est possible d’estimer de manière très générale que le droit est un ensemble de règles juridiques (de normes) qui s’applique à une société donnée et à un instant donné.


			Une telle définition présente un caractère très unitaire qui doit être atténué par le fait qu’il existe des techniques différentes, des branches différentes du droit, selon que le droit exerce ses effets sur tel ou tel aspect de la société.


			En ce sens, une première distinction est à établir entre le droit privé et le droit public.


			
II. Le droit public


			Le droit est essentiellement (certains droits, tel le droit du numérique, peuvent être considérés comme transversaux) constitué de deux grandes branches : le droit privé et le droit public, avec une distinction limpide.


			Le droit privé a pour finalité d’organiser les rapports entre les personnes privées, qu’elles soient physiques ou morales sous tous leurs aspects et dans toutes leurs finalités ; le droit public, quant à lui organise non seulement les rapports entre les personnes publiques (État, collectivités territoriales, établissements publics, entreprises publiques) mais aussi entre ces mêmes personnes publiques et les personnes privées (physiques ou morales).


			Cette première distinction conduit à s’intéresser aux types d’intérêts qui sont défendus, ce qui va être à l’origine d’un déséquilibre entre les deux branches.


			Par définition, le droit privé défend les intérêts des personnes privées, intérêts qui sont eux-mêmes d’ordre privé (au bénéfice direct de celui qui fait valoir ses droits). À l’inverse, le droit public défend des intérêts qui relèvent d’une nécessité plus globale, qui ont vocation à profiter au plus grand nombre : l’intérêt général.


			Cette distinction place, en principe, les personnes publiques dans une position de supériorité en ce que l’intérêt général s’impose, au nom du bien-être et du bon fonctionnement de la société, aux intérêts privés et personnels.


			En ce sens, alors que le droit privé s’affirme comme un droit égalitaire, en ce qu’il place les intérêts de toutes les parties sur un même plan, le droit public est lui, par sa nature même, inégalitaire.


			Cette différence s’impose jusque dans la nature des règles juridiques qui vont s’appliquer. Là où le droit privé tendra à préférer le contrat, un accord juridique consenti qui apparaîtra profitable à toutes les parties ; le droit public, investi d’une autorité, va imposer à chaque individu, une règle, éventuellement une contrainte, bénéfique à l’ensemble des individus et même plus précisément à l’idéal qui rassemble ces individus. Ce pouvoir se matérialisera, le plus souvent, par des actes unilatéraux, à savoir des règles qui vont s’imposer aux individus sans consentement spécifique de ces derniers.


			Les règles qui régissent de cet idéal, plus simplement la société et la vie en société, sont le fait d’une branche spécifique et fondatrice du droit public : le droit constitutionnel.


			
III. Le droit constitutionnel


			Le Doyen André Hauriou en donne une définition simple : « le droit constitutionnel c’est l’encadrement juridique de phénomènes politiques ».


			Pour comprendre complètement cette définition et son caractère fondamental, il est nécessaire de se rappeler que la condition humaine est contradictoire.


			L’homme, ne nous en déplaise à tous, est en effet partagé entre le besoin d’autorité et le désir de liberté. C’est un impératif contradictoire.


			L’homme est en effet un être individuel qui aspire à la liberté, mais c’est aussi un être qui vit en société, c’est donc aussi un être collectif. De fait, cette contradiction rend inéluctable, et inhérent à toute forme de société, l’existence de notions telles que « l’autorité » ou le « pouvoir ».


			L’Histoire l’a trop souvent démontré : dans toute société humaine, l’absence d’autorité (tout comme l’abus d’autorité comme cela sera vu également) conduit à de graves perturbations qui menacent l’existence même du groupe. Dès lors, le pouvoir, et plus précisément le pouvoir politique, ce phénomène qui intéresse l’ensemble de la société, est bien généré par la société elle-même pour pérenniser son existence et sa survie.


			Toute société, afin de résoudre les conflits et autres tensions sociales qui la menaceraient, va instaurer un pouvoir chargé d’assurer l’équilibre entre ces contradictions. Mais pour autant, cela n’atténue pas le désir de liberté qui est toujours présent dans les sociétés d’hommes.


			Dès lors, le problème de toute société sera justement d’arriver à concilier les exigences d’ordre et de liberté.


			Cette dualité de besoins (liberté et autorité) fait naître toute une série de phénomènes politiques qui s’observent tant au niveau de l’existence du pouvoir politique que de la forme de ce pouvoir politique.


			Au niveau de l’existence du pouvoir. La conciliation entre l’ordre et la liberté suppose la résolution de deux séries de questions.


			La première série concerne le choix de ceux qui seront chargés d’exercer le pouvoir, ce qui conduit à poser la question du choix des gouvernants et de tout ce qui est lié à un tel choix (par exemple, les modalités de transmission du pouvoir).


			La seconde série est beaucoup plus axée sur les pouvoirs que vont détenir les gouvernants. La détermination et la fixation des limites au pouvoir accordé aux gouvernants, ce qui conduit à envisager également la protection des gouvernés.


			Au niveau de la forme du pouvoir. Au sens large, il s’agit de répondre à la question de la forme que revêt le pouvoir politique, et notamment le cadre dans lequel s’exerce le pouvoir, c’est-à-dire l’État.


			Le problème de la structure de l’État sera celui du système d’organisation qui peut lui être donné. Quelle forme peut revêtir l’État ? De quelles institutions doit-on le doter ?


			Dans les sociétés modernes, tous ces phénomènes politiques sont réglementés avec soin pour éviter les désordres et les abus Cette réglementation est le fait du droit constitutionnel.


			Pour toutes ces raisons, la Constitution (et donc le droit constitutionnel) constitue ce que Michel Troper appelle la « métarègle », c’est-à-dire la règle qui organise la production des autres règles.


			Cet ouvrage s’articule autour de la définition de l’État, en tant que cadre d’exercice du pouvoir (première partie) et sur l’exercice du pouvoir politique dans ce même État (seconde partie).


		




		

			Partie 1


			L’État, cadre d’exercice du pouvoir politique


			Pour reprendre une formule connue de George Burdeau, on peut définir classiquement l’État comme « un pouvoir politique institutionnalisé ».


			Cette définition, qui peut sembler très générale et même un peu abstraite, recouvre en réalité l’histoire d’une très longue évolution, celle du pouvoir politique.


			L’État semble d’ailleurs marquer l’aboutissement de cette évolution. Mais, même au sein de l’État, le pouvoir politique connaît différentes formes.


			Si l’existence du pouvoir politique est une condition même de l’existence d’une société quelle qu’elle soit, ce phénomène prend différentes formes : le pouvoir diffus, le pouvoir individualisé et le pouvoir institutionnalisé.


			
I. Le pouvoir politique diffus


			Dans certaines sociétés primitives, le pouvoir est diffus, mais pour autant, dans ce type de société également, le pouvoir politique existe et il a déjà une fonction sociale.


			Il s’agit de prendre des décisions pour l’ensemble de la société et à en assurer l’exécution.


			Ce pouvoir politique est diffus en ce que cette fonction n’est pas institutionnalisée, elle est temporaire, éphémère, épisodique. Il s’agit bien d’une fonction de commandement, de direction, qui répond à un besoin de la société, mais cette fonction n’apparaît qu’au moment précis où le besoin s’en fait ressentir.


			Ainsi, dans la société, un individu (ou un groupe d’individus) sera choisi en raison de sa force, de son âge, de sa compétence par les autres membres de la société pour remplir une mission précise. Lorsque cette mission est achevée, le pouvoir disparaît, l’individu redevient un simple membre du groupe.


			
II. Le pouvoir politique individualisé


			Si un individu (ou un groupe d’individus) parvient, pour de multiples raisons, à fixer sur sa personne la fonction de commandement, dans ce cas le pouvoir politique sera individualisé. Il n’existe plus à l’état diffus mais il n’est pas encore institutionnalisé.


			Il ne l’est pas parce qu’il n’y a pas de distinction entre le phénomène du pouvoir et la personne qui l’exerce. Le pouvoir s’incarne dans la personne du chef, et si le chef disparaît, le pouvoir disparaît avec lui.


			Ce pouvoir politique individualisé ne doit pas être confondu avec le pouvoir politique personnalisé qui est un phénomène que connaissent plus particulièrement nos sociétés modernes. Il ne s’agit pas ici d’un phénomène d’identification entre le pouvoir et la personne qui l’exerce, il s’agit au contraire de la prise d’importance d’un individu à l’intérieur d’un cadre déjà existant, en l’occurrence l’État.


			Il peut s’agir comme dans le pouvoir politique individualisé d’une prise d’importance en fonction de l’ascendant de l’homme, mais s’il disparaît, le pouvoir ne disparaît pas avec lui.


			
III. Le pouvoir politique institutionnalisé


			Il s’agit ici de la notion moderne d’État. Il existe ici une dissociation totale entre le pouvoir et celui qui l’exerce.


			Le pouvoir n’est plus la propriété du gouvernant, le pouvoir est indépendant des gouvernants et ceux-ci ne mettent donc plus en œuvre une puissance qui leur est personnelle mais une puissance qui appartient à l’État.


			Les caractéristiques de l’État moderne découlent directement des raisons qui ont entraîné la création du concept étatique.


			
1. L’idée de permanence et de continuité du pouvoir


			L’État est le titulaire abstrait et permanent du pouvoir dont les gouvernants ne sont que les « agents passagers ».


			Comme cela a été dit, toute société présente une communauté de représentation, d’idées qui souhaite perdurer : cette société a donc pour objectif la permanence et la continuité. L’existence de l’État est bien une réaction contre la possibilité de disparition d’un ordre établi et des désordres qui s’ensuivraient.


			
2. La réaction au phénomène d’individualisation du pouvoir


			L’État est une abstraction, c’est une personne morale. Il est le support indispensable à l’exercice du pouvoir, et lui seul peut permettre la permanence et la continuité du pouvoir.


			Ces deux éléments permettent d’aboutir à une nouvelle définition : l’État est une personne morale de droit public (titulaire de droits et d’obligations) distincte des individus qui la compose, et elle a donc juridiquement, comme toute personne morale, une vie propre.


			En pratique, cela signifie que l’exercice du pouvoir implique que cette abstraction qu’est l’État se dote d’apparences concrètes et d’organes lui permettant d’agir.


			Le caractère incontournable de l’État étant établi, il reste à déterminer les modalités qui permettent d’établir les conditions nécessaires afin qu’une société humaine puisse être qualifiée d’État.


		




		

			Chapitre 1


			Les éléments constitutifs de l’État


			On peut considérer qu’un État est constitué lorsque trois éléments sont réunis (il s’agit donc de critères cumulatifs) : le territoire, la population et la souveraineté.
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I. Le territoire


			Il est le premier élément constitutif de l’État parce qu’il fixe l’étendue sur laquelle s’exerce un pouvoir politique déterminé. Il fixe l’étendue géographique des compétences de l’État.


			Cet élément joue essentiellement deux rôles : d’une part, il contribue à fixer la population et d’autre part, il détermine le titre et le cadre des compétences de l’État.


			
1. Le territoire contribue à fixer la population


			Par extension, le territoire favorise l’idée de nation. En effet, c’est par l’attache à un sol déterminé qu’une société étatique se différencie des autres collectivités.


			Cette attache va transformer en unité cohérente des populations qui jusque-là étaient indécises ou flottantes, et c’est bien le territoire qui va permettre l’émergence d’un « sentiment national ».


			L’importance du territoire est sans cesse rappelée. Par ceux qui en revendiquent l’acquisition (les Palestiniens, les Kurdes, etc.) mais aussi pour ceux qui ont réussi à s’y établir (après le vote de la résolution 181 de l’ONU, Israël deviendra, en 1948, un État revendiquant des frontières sûres et reconnues).


			
2. Le territoire détermine le titre et le cadre des compétences de l’État


			Il s’agit d’un rôle essentiel car le territoire matérialise l’exercice du pouvoir politique. C’est sur le territoire national que les autorités publiques disposent du pouvoir de décider, c’est-à-dire de la plénitude de leurs compétences pour imposer des obligations aux individus et pour faire respecter leurs droits.


			Ce pouvoir s’arrête aux limites du territoire d’où l’importance des frontières. Un concept déjà bien compris des Romains (avec le limes, la frontière, constituée de barrières naturelles ou artificielles, constituant les limites de l’Empire romain).
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II. La population


			L’État étant une société politique organisée, son existence suppose évidemment un minimum de peuplement. Il s’agit là pourtant d’un problème complexe, tant d’un point de vue sociologique que d’un point de vue juridique.


			
1. D’un point de vue sociologique


			Est-il nécessaire que la population d’un État présente certaines caractéristiques précises ? La problématique est importante, car le choix de ces caractéristiques, qui vont fonder la nation, emporte des conséquences fort différentes. Ainsi les individus vont constituer le peuple qui lui-même va constituer l’essence même de la nation : les citoyens.


			À cet égard, on peut identifier deux courants doctrinaux : certains auteurs privilégient des facteurs subjectifs alors que d’autres s’attacheront à des facteurs objectifs.


			
a. Les facteurs subjectifs


			Renan (1823-1892) estime à propos de la communauté d’individus qui peuvent peupler un État « qu’elle repose sur un vouloir vivre ensemble collectif, une âme nationale, un principe en fait spirituel ». Dans le même sens, M. Hauriou considère que le « sentiment national, c’est une mentalité ».


			Le point commun de ces approches, vouloir vivre ensemble ou mentalité, est bel et bien le sentiment de faire partie d’une communauté.


			Selon leur conception, les éléments objectifs existent malgré tout, mais ils n’ont pas un rôle aussi essentiel que les éléments subjectifs.


			En définitive, ces facteurs subjectifs mettent l’accent sur l’histoire, la communauté d’intérêts ou encore une parenté spirituelle ou intellectuelle. Ainsi, ils désignent, sans le dire, l’idée d’un « sentiment national » au sens d’un sentiment d’appartenance à la nation.


			Cette approche présente au moins un inconvénient et une qualité liés à la notion de temporalité :


			•inconvénient. Cette approche est relativement statique, le temps joue ici un rôle irremplaçable dans la formation de la nation. Sans une durée, un laps de temps certain, il ne peut y avoir formation de la nation. De fait, cette formation est un processus long ;


			•avantage. La notion ainsi conçue laisse la porte ouverte à l’accueil de nouvelles populations. Puisqu’il n’existe pas de prérequis lié à la qualité initiale ou intrinsèque des individus, cela exclut toute idée de racisme : il suffit de s’inscrire, assez longtemps, dans la vie de la communauté pour en être un membre à part entière.


			
b. Les facteurs objectifs


			Certains auteurs français comme Gobineau (1816-1882) ou allemand comme Fichte (1762-1814) considèrent que la nation est conçue sous le signe du déterminisme. Selon eux, la nation ne peut pas exister sans la réunion d’un certain nombre d’éléments « objectifs » tels que la géographie, la langue ou la race.


			Les qualités et inconvénients de cette conception sont l’exact inverse de la précédente. Ici, la constitution de la nation est immédiate (on la « décrète »). Mais en revanche, quid de l’évolution de la population et plus encore de l’accueil de nouveaux individus ?


			
2. D’un point de vue juridique


			L’État, par sa nature même, opère des distributions parmi la population présente sur son territoire et même parfois entre ses ressortissants.


			La principale et initiale distinction s’établit entre les « nationaux » et les « non-nationaux » ou « étrangers ». Cette différenciation conduit immédiatement à s’interroger sur la nationalité et ses modalités d’acquisition. Ainsi, la nationalité s’obtiendra suivant deux critères : le droit du sang (l’individu qui vient de naître se voit octroyer la nationalité de ses parents, quel que soit le lieu de naissance) et/ou le droit du sol (la naissance sur un territoire donné emporte l’acquisition de la nationalité liée à ce territoire). Les deux règles ne sont pas indépendantes l’une de l’autre et peuvent souvent cohabiter (comme en France).


			Dans ce domaine, la règle de droit adoptée prend une dimension sociologique évidente, en matière d’évolution de la population.


			Cependant, il arrive également que l’État crée des distinctions même entre ses nationaux. Les conséquences en sont, bien entendu, plus que critiquables. À titre d’exemple, la IIIe République distinguait deux catégories de nationaux : les citoyens et les sujets des colonies.


			Diverses distinctions se sont longtemps retrouvées en matière de droits civiques et plus précisément encore de droit de vote. Ainsi, on se rappellera que le suffrage universel masculin n’est adopté qu’en 1848 (décret du 5 mars 1848) et qu’il faudra attendre l’ordonnance du 21 avril 1944 pour que le droit de suffrage soit réellement universel avec la reconnaissance du droit de vote des femmes (article 17 de l’ordonnance : « Les femmes sont électrices et éligibles dans les mêmes conditions que les hommes »).
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III. La souveraineté


			C’est le troisième élément nécessaire à l’existence d’un État.


			Pour que l’État existe, il faut que sur le territoire (qui est donc marqué par des frontières et occupé par une population) s’exerce une puissance, un pouvoir capable de maintenir l’ordre, c’est-à-dire d’imposer des règles à l’intérieur et de s’imposer dans ses rapports avec l’extérieur.
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1. Les caractéristiques de la souveraineté


			Selon Bodin, la souveraineté est « le pouvoir de commander et de contraindre sans être ni commandé ni contraint par qui que ce soit sur la Terre ».


			Cette souveraineté, qui n’est pas un pouvoir mais une qualité, recouvre trois caractéristiques.


			
a. Le pouvoir étatique est souverain à titre originaire


			L’État ne tient sa souveraineté d’aucune autre autorité, il n’exerce pas ses pouvoirs en vertu d’une délégation consentie, il les tient de lui-même.


			C’est là toute la différence entre une ville, un département ou une région et l’État.


			Quels que soient les pouvoirs d’une collectivité territoriale, même dans un État très décentralisé, elle n’est jamais considérée qu’administrativement autonome, l’État lui est indépendant.


			
b. Le pouvoir étatique est souverain à titre suprême


			La suprématie de l’État découle de son caractère originaire. L’État trouve en lui-même son titre de compétence. Dans l’exercice de ses fonctions, il n’est subordonné à aucune autorité.


			À l’intérieur de ses frontières, l’État n’a ni supérieurs, ni concurrents, ni égaux ; à l’extérieur, il n’a que des égaux (les autres États) mais il n’a toujours pas de supérieurs, il ne peut être contrôlé.


			Il n’empêche que l’État peut consentir à limiter sa souveraineté (ex. de l’Union européenne et plus largement des accords liés avec d’autres États). Le plus souvent cette limitation est admise « sous réserve de réciprocité » (comme le prévoit, par exemple, l’alinéa 15 du Préambule de la Constitution de 1946 en matière d’organisation et de défense de la paix).


			
c. Le pouvoir étatique est souverain à titre exclusif


			La formule classique, que l’on doit au juriste allemand Georg Jellinek, est que l’État détient seul « la compétence de sa compétence ».


			L’État détient donc seul le pouvoir de commander et de se faire obéir à l’intérieur de ses frontières. En ce sens, il dispose de ce qu’on appelle le « monopole de la contrainte organisée » (Max Weber).


			Il dispose également de la capacité de déterminer librement les modalités et les limites de ses pouvoirs.


			L’État fixe ainsi son organisation, les modalités de désignation des gouvernants ou encore leurs compétences en exerçant le pouvoir constituant.


			Sur la distinction entre le pouvoir constituant originaire et le pouvoir constituant dérivé, v. infra, seconde partie, chap. 1.


			Le pouvoir constituant est la manifestation la plus visible de la souveraineté de l’État, car c’est en se dotant d’une Constitution que l’État affirme le caractère originaire, suprême et exclusif de sa souveraineté.


			Ainsi présentée, l’exclusivité du pouvoir étatique soulève au moins deux interrogations.


			D’une part, puisque l’État dispose du monopole de la contrainte, il peut obtenir, par ce moyen, l’obéissance des citoyens, mais suffit-il à le faire perdurer ?


			D’autre part, si l’on accepte l’idée que l’État détermine lui-même l’étendue de ses pouvoirs, comment peut-on affirmer, dans le même temps, que l’État est soumis au droit ?
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2. Le consentement des gouvernés


			S’il est vrai que les sociétés humaines ont un besoin fondamental d’autorité, ce besoin n’explique pas à lui seul l’autorité et la puissance des gouvernants.


			Pour être durable, un pouvoir doit être consenti par les gouvernés, au moins par une majorité d’entre eux. Ce caractère indispensable est démontré par l’Histoire aussi bien antique que contemporaine. En ce sens, on peut considérer que l’écroulement de l’Empire romain ou encore des empires coloniaux s’analyse comme un refus de consentement au pouvoir des gouvernants.


			De même, a contrario, le souci des gouvernants de convaincre démontre ce besoin de consentement. Pour preuve, même dans un État totalitaire, la propagande tentera de montrer que les décisions qui sont prises le sont par la volonté des gouvernés.


			Tout pouvoir va rechercher une légitimité, qu’elle soit réelle ou factice. Il y a donc bien une nécessité de consentement des gouvernés au pouvoir politique.


			Il en découle deux conséquences : la révolution devient une expression de l’absence de consentement et la légitimité du pouvoir ne saurait être confondue avec sa légalité.


			
a. La révolution comme expression de l’absence de consentement


			La révolution est à la fois un fait social et un fait éminemment politique.


			La révolution exprime, de manière brutale, un double refus : le refus de consentement au pouvoir des gouvernants mais aussi le refus de l’ordre juridique sur lequel repose le pouvoir de ces mêmes gouvernants.


			La révolution est d’abord la primauté du fait sur le droit, c’est la rupture de l’ordre social existant. La révolution ouvre toujours une période agitée, incertaine, souvent ambiguë, pendant laquelle les parties en présence ne s’embarrassent que rarement de problèmes juridiques.


			Quand une partie l’emporte, une seconde phase s’ouvre et replace le droit au centre des préoccupations, ce qui démontre bien et une fois de plus, que société politique et droit sont inséparables. En effet, dans cette période, le droit instaure une « légalité de crise » ou « légalité révolutionnaire » qui se caractérise par la mise en œuvre d’un droit transitoire, qui va durer le temps que les nouveaux gouvernants affermissent leur pouvoir. En tout état de cause, le droit reprend toute sa place.


			En définitive, les gouvernants ont toujours besoin de fonder leur action sur des règles juridiques.


			
b. La légitimité du pouvoir


			Le pouvoir ne peut s’imposer uniquement par la force, car dans ce cas, il n’est pas légitime. Et si le pouvoir de l’État n’est pas légitime, il peut et il doit être aboli.


			Le pouvoir de l’État ne peut pas être uniquement et principalement fondé sur la contrainte, car les citoyens n’obéissent à ce pouvoir que parce qu’ils ont la conviction qu’il mérite l’obéissance.


			La légitimité est donc le consentement au pouvoir fondé sur l’idée que ce même pouvoir fait usage de sa puissance conformément à l’intérêt général.


			Aujourd’hui, la légitimité est étroitement liée à la notion de démocratie. Un pouvoir est légitime lorsqu’il est issu de consultations populaires libres. La légitimité ne peut être que démocratique, elle repose donc sur le consentement des citoyens.


			Ainsi, la question de la souveraineté de l’État, associée à l’impératif démocratique du consentement des gouvernés, conduit à s’interroger sur le titulaire de la souveraineté dans l’État en tant que source du pouvoir politique.


			Mais la notion de démocratie est un concept qui varie selon le temps et selon les lieux.


			
c. Les théories de la souveraineté


			La souveraineté de droit divin est initialement dominante et fort peu discutée. La Révolution française va faire émerger deux théories au sein de la démocratie naissante (la « souveraineté nationale » et la « souveraineté populaire ») qui ont en commun de vouloir empêcher tout retour de l’absolutisme royal.


			
■La souveraineté de droit divin (l’absolutisme royal)


			La souveraineté de droit divin (ou souveraineté royale ou souveraineté monarchique) met en évidence la place centrale du monarque dans l’État puisqu’il y avait une véritable confusion entre le Roi, le pouvoir et le peuple. Ici, la puissance de l’État s’incarne en la personne du Roi qui détient son pouvoir de Dieu. Le Roi est donc tout à la fois, l’État, la puissance de l’État et le pouvoir dans l’État.


			Au moment de la Révolution, la souveraineté est transférée de la personne du Roi à la personne « Nation », au sens du peuple. Il en résulte une imprécision conceptuelle : La Nation est-elle le peuple ou est-elle un concept distinct du peuple ?


			Cette imprécision va conduire à deux théories.


			
■La souveraineté populaire


			La souveraineté du peuple trouve son origine dans les cités grecques de type démocratique (spécialement Athènes), mais elle est théorisée par Rousseau. Dans sa recherche d’une « règle d’administration légitime et sûre », l’auteur affirme que le pouvoir dans une société repose sur un « contrat social » qui repose sur la liberté et la souveraineté (le premier élément étant la garantie du second).


			Rousseau défend ainsi l’idée d’une « forme d’association qui défende et protège de toute la force commune la personne et les biens de chaque associé, et par laquelle chacun, s’unissant à tous, n’obéisse pourtant qu’à lui-même, et reste aussi libre qu’auparavant. » (Du contrat social, livre i, chap. vi, Pacte social).


			Selon cette théorie, le peuple souverain est constitué de l’ensemble des citoyens (identifiables et dénombrables) qui existent à un moment donné. Chacun d’entre eux détient une partie de la souveraineté et donc une partie de l’expression de la volonté générale. Pour autant, tout comme elle est inaliénable, cette souveraineté est également indivisible. Rousseau considère en effet que la volonté générale est celle « du corps du peuple ».


			Cette conception rousseauiste se retrouvera dans la Constitution montagnarde de 1793.


			Article 7 de la Constitution du 24 juin 1793 : « Le peuple souverain est l’universalité des citoyens français. »


			
■La souveraineté nationale


			La formule de la souveraineté nationale est plus abstraite.


			Cette théorie est initiée par Emmanuel Sieyès qui se fonde sur les écrits de Montesquieu.


			Dans ce cas, le souverain est la « nation », c’est-à-dire, une entité abstraite, distincte des individus qui la compose, composée des individus qui existent à un moment donné, mais aussi de ceux qui ont existé et de ceux qui existeront. Le dénominateur commun de ces composantes étant tout autant une histoire et une culture communes qu’une volonté de vivre ensemble, à un moment donné et pour l’avenir.


			Dans cette théorie, la nation est une entité (personne morale) dotée d’une volonté propre dont la souveraineté est indivisible, inaliénable et surtout imprescriptible (elle ne peut lui être enlevée).


			Cette théorie est consacrée par la Constitution de 1791.


			Article 1er de la Constitution de 1791 : « La Souveraineté est une, indivisible, inaliénable et imprescriptible. Elle appartient à la Nation ; aucune section du peuple, ni aucun individu, ne peut s’en attribuer l’exercice. »


			

				

					[image: ]

				


			


			

			
■Les conséquences du choix de souveraineté


			Le choix de l’une ou l’autre des souverainetés entraîne des conséquences, essentiellement dans trois domaines : sur un plan électoral, sur les représentants et sur le rôle de la représentation.


			•Sur le plan électoral. Si l’on admet la souveraineté du peuple, chaque citoyen à un droit à la qualité d’électeur, une telle forme conduit donc au suffrage universel. Si l’on admet la souveraineté de la nation, celle-ci étant un être abstrait, les citoyens ne sont, au mieux, que l’élément dont la nation se sert pour désigner ses représentants. Ici, l’électorat n’est pas un droit mais une fonction. De fait, cette souveraineté s’accommode aussi bien du suffrage restreint que du suffrage universel.


			•Sur la décision directe ou de la représentation. Dans le système de la souveraineté du peuple, l’élection des représentants est obligatoire, simplement parce que les citoyens ne peuvent pas, à tout moment décider eux-mêmes directement. En revanche, il est tout à fait souhaitable qu’ils soient consultés directement le plus souvent possible. Ce système s’accommode donc parfaitement du référendum. En revanche, dans le système de la souveraineté nationale, la nation ne peut s’exprimer que par ses représentants (puisqu’elle est un être abstrait). Ce qui signifie aussi que seuls les représentants peuvent exprimer la volonté de la nation. La consultation régulière des citoyens n’a pas lieu d’être puisque la représentation est non seulement une nécessité pratique, mais elle est l’essence même du système.


			•Sur le rôle des représentants. La souveraineté populaire implique que le mandat du représentant est nécessairement particulier et impératif. Il est particulier parce que les élus ont pour mission d’exprimer la volonté d’un groupe de citoyens particuliers (ceux de leur circonscription). Il est impératif parce que les représentants doivent toujours voter selon le souhait de leurs électeurs. Dans le cas contraire, le représentant peut être révoqué à tout moment. À l’inverse, la souveraineté nationale implique quant à elle que le mandat du représentant est général et représentatif. Il est général parce que c’est la nation tout entière qui est à l’origine de l’investiture du représentant. Il est représentatif, car, de par sa nature, la nation ne peut avoir d’autre volonté que celle exprimée par les représentants réunis en corps. Évidemment, il ne peut pas y avoir révocation ni contrôle, sinon par la nation elle-même.


			Ces deux théories ont eu des conséquences regrettables dans l’histoire constitutionnelle française : la théorie de la souveraineté nationale a pu permettre la confiscation pure et simple de la souveraineté par une ou plusieurs assemblées et elle a parfois conduit à la neutralisation de l’opinion publique (au moins le temps de la législature). La souveraineté populaire quant à elle a souvent conduit à la confiscation du pouvoir au profit d’une classe.


			Au final, la bonne solution s’est avérée être une souveraineté par principe nationale qui comporte malgré tout des mécanismes propres à la souveraineté populaire. Le meilleur exemple en est la Constitution de 1958 qui proclame un attachement à la souveraineté nationale dans son préambule tout en affirmant, dans son article 3, que cette souveraineté appartient au peuple par le biais de ses représentants.


			Constitution du 4 octobre 1958


			Préambule : « Le peuple français proclame 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, […] »


			Article 3 : « La souveraineté nationale appartient au peuple qui l’exerce par ses représentants et par la voie du référendum. »


			Cela dit, même dans les sociétés les moins démocratiques, les dirigeants se réclament toujours des principes démocratiques. Il en découle une subjectivité certaine dans la notion de légitimité. Il en va différemment de la notion de légalité.
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■La légalité du pouvoir


			La légalité, c’est la qualité de ce qui est conforme au droit, conforme à la loi au sens large du terme, c’est-à-dire conforme à l’ordre existant. On peut considérer qu’il s’agit donc de ce qui est conforme au consentement des gouvernés.


			En ce sens, juridiquement, la légalité est une notion bien plus précise et vérifiable que la légitimité qui est un principe fondamental justifiant l’existence du droit.


			On parlera d’acte légal ou illégal.


			Un acte légal est un acte adopté dans les conditions fixées par la règle supérieure et dont le contenu n’est pas en contradiction avec cette même règle supérieure.


			C’est ce que l’on appelle le principe de la hiérarchie des normes : les règles inférieures doivent toujours être conformes, sur la forme et sur le fond, à la règle supérieure. Ce principe de hiérarchie des normes (représenté sous la forme d’une pyramide) a été formulé par Hans Kelsen (Théorie pure du droit) afin que le droit ne serve pas le pouvoir.


			
3. La soumission au droit de l’État souverain


			En règle générale, dans les démocraties classiques, en même temps que l’État affirme sa souveraineté, il affirme sa soumission au droit.


			Il existe communément deux explications à cette situation.


			1) La première explication consiste à admettre que la soumission de l’État au droit est l’expression du fait qu’il a consenti lui-même à cette soumission. Ce n’est donc pas une soumission mais une autolimitation.


			Cette théorie émane de juristes allemands, comme Ihering (L’évolution du droit, 1901) ou Jellinek (L’État moderne et son droit, 1911).


			En effet, l’État est souverain, son pouvoir est suprême, ce qui signifie qu’il a le pouvoir de formuler le droit et, de la même façon, il a le pouvoir de décider de s’y soumettre.


			2) La seconde explication, quant à elle, considère qu’au-dessus du droit positif édicté par l’État, il existe un droit ou des règles antérieurs et supérieurs. Il peut s’agir de certains droits attachés à l’individu ou à une classe sociale, d’un droit naturel qui s’appuierait sur la morale (religieuse ou laïque) ou même encore sur une hypothèse (par exemple, le contrat social).


			Aujourd’hui, quelle que soit l’explication retenue, il existe dans les démocraties, aussi diverses soient-elles, une croyance dominante, un arrière-plan caractéristique reposant sur une philosophie d’inspiration individualiste.


			La force de cet individualisme est l’attachement aux droits de l’homme. C’est le point de rencontre de tous les courants historiques de pensée. C’est-à-dire, une certaine confiance faite à l’Homme.


			Il en découle que toutes les démocraties occidentales ont des traits communs, des tendances générales qui constituent une « toile de fond » qui peut se synthétiser en trois affirmations :


			•l’attachement aux libertés politiques, à la participation du citoyen à l’exercice du pouvoir ;


			•l’idée de l’existence de libertés publiques, c’est-à-dire, l’existence de garanties contre le pouvoir ;


			•un attachement avéré à la légalité juridique sociale.


			Fondamentalement, toute démocratie libérale repose sur deux éléments, sinon contradictoires au moins éloignés :


			•l’idée de consentement et de participation au pouvoir du plus grand nombre possible de citoyens, ce qui permettra une meilleure obéissance, et donc à l’ordre d’être assuré (adéquation gouvernement/gouvernés) ;


			•l’idée de résistance au pouvoir, l’existence de libertés accordées aux citoyens qui lui permettront de résister à un pouvoir éventuellement oppresseur.


			Au-delà des modalités d’émergence de l’État et du pouvoir dans l’État, l’organisation pratique et la distribution du pouvoir dans cette entité peut revêtir de multiples formes.
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