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Avant-propos




Le présent ouvrage est tiré d’une thèse de doctorat d’Etat en droit soutenue à l’Université de Paris II, en janvier 1989 [1] . La parution de la version éditoriale de cette thèse s’est fait attendre pour des raisons diverses, les unes professionnelles et les autres intellectuelles. Seules ces dernières méritent d’être ici exposées. La poursuite d’une recherche sur Carl Schmitt (1990-1991) a eu un double effet sur le présent travail. La parution de la Théorie de la constitution (PUF, 1993) rendait inutile la reprise de longs passages de la thèse dactylographiée présentant au lecteur français des thèses jusque-là inconnues. La rédaction de la préface à cette Théorie de la constitution m’a en outre amené à modifier certaines des idées défendues dans la thèse. De la même manière, la rédaction d’un article sur l’Etat (APD, 1990) et d’un autre article sur « Souveraineté et pouvoir » (Raynaud, Rials (dir.), Dictionnaire de philosophie politique, PUF) au cours de l’année 1992 a corrigé certaines de mes vues sur les notions de souveraineté et d’Etat. C’est notamment pour cette raison que l’étude sur Jean Bodin a été augmentée d’un chapitre sur « Les limites de la souveraineté ». La bibliographie a fait l’objet, dans la mesure du possible, d’une mise à jour (juillet 1993), depuis l’achèvement de cette thèse. Enfin, l’actualité juridique susceptible d’éclairer certains développements théoriques (l’Europe de Maastricht) a été également prise en compte dans cet ouvrage.

L’achèvement de ce travail a été rendu possible grâce au soutien de plusieurs personnes. Qu’il me soit d’abord permis de remercier ici très chaleureusement Stéphane Rials. Il a été un directeur de thèse exceptionnel dont l’aide fut très précieuse au cours de ces longues et difficiles années. Il m’a en outre fait le grand honneur de me proposer très tôt la publication de ce travail dans la prestigieuse collection qu’il dirige. Si j’ai pu, de quelque manière que ce soit, prolonger son entreprise de renouveau de la science juridique française, j’aurai alors été digne de la confiance qu’il m’a témoignée dès notre première rencontre. C’est avec une grande reconnaissance que je lui dédie ce travail.

Mes sincères remerciements s’adressent également à tous ceux qui ont eu la bienveillance de lire le manuscrit. Yan Thomas a eu la gentillesse de me faire part de ses remarques sur la première version de la première partie consacrée à Jean Bodin. Suivant ses sages conseils, j’ai renoncé à publier les développements initiaux sur la constitution du Moyen Age et réécrit une seconde version que Yvon Lamy, Olivier Cayla et Philippe Portier m’ont fait l’amitié de lire. La première version de la seconde partie a été lue de manière tout aussi attentive par Denis Alland et par Olivier Jouanjan. Les remarques de Denis Alland m’ont permis, outre l’amélioration du style écrit, de reconstruire l’analyse de la procédure constituante, tandis que les observations d’Olivier Jouanjan sur le droit constitutionnel allemand et l’histoire constitutionnelle française m’ont été très précieuses. Bien entendu, je demeure seul responsable du texte qui est ici présenté.








                            Notes du chapitre
                        

[1] ↑ Devant un jury présidé par le Pr Stéphane Rials et composé des Prs Jean-Jacques Bienvenu, François Burdeau, Jacques Chevallier, Jacques Moreau et Michel Troper.




Abréviations






1 - Ouvrages








	Allg. Th. der Normen

	Hans Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, Vienne, Manz, 1989.




	Allgemeine Staatslehre

	Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3e éd., Athenäum, 1911, rééd. 1976.




	CS

	Jean-Jacques Rousseau, Contrat social, in Œuvres complètes, t. III, Paris, Gallimard, coll. « Pléiade », 1964.




	Colloque Bodin d’Angers

	Jean Bodin, Actes du colloque interdisciplinaire d’Angers (24-27 mai 1984), 2 t., Angers, Presses de l’Université d’Angers, 1985.




	Colloque Bodin de Munich

	H. Denzer (dit), Jean Bodin, Verhandlungen der Internationalen Bodin-Tagung in München, Munich, Beck, 1973.




	Colloque sur l’Europe

	La Constitution et l’Europe, Journée d’étude au Sénat du 25 mars 1992, Paris, Montchrestien, 1992.




	Contribution

	Raymond Carré de Malberg, Contribution à la théorie générale de l’Etat, spécialement d’après les données fournies par le droit constitutionnel français, Paris, Sirey, 1920-1922, rééd. CNRS, 1962, 2 vol.




	Dig.

	Digeste.




	Droit des gens

	Emmerich de Vattel, Le droit des gens ou principes de la loi naturelle (1758), éd. Pradier Fodéré, 3 vol., Paris, 1863.




	General Theory of Law

	Hans Kelsen, General Theory of Law and State, Cambridge, Harvard University Press, 1945.




	Lév.

	Thomas Hobbes, Léviathan. Traité de la matière de la forme et du pouvoir de la république ecclésiastique et civile (1651), trad. Tricaud, Paris, Sirey, 1971.




	La démocratie

	Hans Kelsen, La démocratie (sa nature, sa valeur), 2e éd. (1929), rééd. Economica, 1988.











2 - Revues








	Methodus

	Jean Bodin, Methodus ad facilem historiarum cognitionem, in Œuvres philosophiques, éd. P. Mesnard, Paris, PUF, 1951, p. 271-473.




	Précis de droit constitutionnel

	Maurice Hauriou, Précis de droit constitutionnel 1re éd., Paris, Sirey, 1923, 742 p., et 2e éd., Paris, Sirey, 1929, 760 p. (rééd. CNRS, 1965).




	Principes de droit public

	Maurice Hauriou, Principes de droit public, 1re éd., Paris, Larose & Ténin, 1910, 2e éd., 1916.




	QTE

	Emmanuel Sieyès, Qu’est-ce que le Tiers Etat ? (1789), éd. E. Champion, PUF, coll. « Quadrige », 1982.




	Rép.

	Jean Bodin, Les Six Livres de la République (éd. Princeps, 1756), 10e éd. (1593), rééd. Paris, Fayard, Corpus des œuvres de philosophie en langue française, 1986, 6 t.




	Second Traité

	John Locke, Deuxième traité du gouvernement civil, trad. franç., Paris, Vrin, 1967 (trad. B. Gilson).




	Souveränität

	H. Quaritsch, Souveränität. Entstehung und Entwicklung des Begriffs in Frankreich und Deutschland vom 13 Jh. bis 1806, Berlin, Duncker u. Humblot, 1986.




	Staat

	H. Quaritsch, Staat u. Souveränität, Francfort, Athenäum, 1970.




	Staatslehre

	Hermann Heller, Staatslehre (1934), in Gesammelte Schriften, Leyden, Sijthoff, 1971.




	Théorie de la Constitution

	Carl Schmitt, Théorie de la Constitution, PUF, coll. « Léviathan », 1993.




	Théorie pure du droit

	Hans Kelsen, Théorie pure du droit (1960), trad. franc., 2e éd., Dalloz, 1962.












Introduction




« ... Le grand mal dont souffrent les études de droit public depuis au moins trois quarts de siècle, c’est l’abandon de la théorie classique du pouvoir. On ne veut plus admettre que ce soit le pouvoir politique qui crée le droit, qu’il soit ou non pouvoir d’Etat... » [1] 



Commençons par préciser la signification du titre de cet ouvrage : La puissance de l’Etat. La spécification de l’Etat par la puissance n’est pas en soi originale. On pourrait donner maints exemples de doctrines philosophiques ou sociologiques qui caractérisent ainsi l’Etat. La difficulté touche d’abord à la signification de cette « puissance » qui, rapportée à l’Etat, revêt principalement deux significations différentes : la force d’un côté et le pouvoir, de l’autre. Si la puissance est assimilée à la force, elle n’est pas toujours légitime. Le pistolet du brigand, note Rousseau, « est aussi une puissance » (CS I, 3). La puissance ainsi rapportée à l’Etat est alors pure force, elle est violence, et l’expression est polémique. En revanche, lorsque la puissance est légitimée par le droit, elle devient ce qu’on appelle communément le pouvoir. Mais les juristes nomment ce pouvoir imputé à l’Etat la puissance publique ou encore la souveraineté.

Dans cette seconde acception qui nous retiendra en raison du point de vue juridique adopté, la réflexion sur l’Etat à partir de l’idée de puissance détermine une question précise, propre à la théorie générale de l’Etat, cette discipline autonome de la science du droit relative à l’Etat. Cette question est de savoir si l’Etat doit signifier l’exclusivité d’une telle puissance, c’est-à-dire si l’Etat implique la souveraineté, cette puissance unique à laquelle, pour paraphraser Hobbes, aucune autre puissance terrestre ne peut être comparée. Elle peut alors être reformulée à la manière du juriste français Raymond Carré de Malberg : « La souveraineté est-elle vraiment le critère de l’Etat ? » [2]  Autrement dit : un Etat est-il nécessairement souverain ? Ou enfin : peut-il exister un Etat qui ne soit pas souverain ? La question capitale qui est à l’origine de ce travail est donc celle du rapport existant entre les notions d’Etat et de souveraineté.




Etat et souveraineté dans la théorie générale de l’Etat

Cette question classique a donné lieu à trois réponses différentes. Selon la première qui est celle de la doctrine dominante, la « puissance de l’Etat » ne serait rien d’autre que la souveraineté. Dès lors, puissance publique et souveraineté seraient deux expressions synonymes traduisant la monopolisation du pouvoir politique (du véritable pouvoir), aux mains d’une entité appelée l’Etat. En d’autres termes, la souveraineté serait consubstantielle à l’Etat dont elle exprimerait la double nature. D’une part, elle serait une puissance suprême à l’intérieur d’un territoire, ce qui signifie que « les autres personnes — physiques ou morales — sont soumises à l’autorité de l’Etat, médiate ou immédiate, en tout cas ultime » [3]  ; d’autre part, elle serait une puissance indépendante vis-à-vis des autres puissances étatiques et traduirait l’absence de subordination de l’Etat vis-à-vis d’un autre Etat. Par conséquent, la souveraineté spécifie l’Etat par rapport aux autres entités politiques et non politiques ; elle est son critère juridique, le signe grâce auquel on reconnaît l’existence d’un Etat. Cette idée, dominante dans la doctrine juridique a été contestée, et l’est encore, par des auteurs qui dissocient puissance publique et souveraineté. Selon cette doctrine minoritaire, il pourrait exister une puissance de l’Etat sans souveraineté, comme le montrerait le cas de l’Etat fédéré, Etat non souverain, mais Etat quand même, car doté d’une puissance véritable de domination sur ses sujets. Pour défendre cette idée, une partie influente de la doctrine allemande de la fin du siècle dernier a jugé bon d’opposer la souveraineté (Souveränität) à la puissance de l’Etat (Staatsgewalt) qui serait le critère de l’Etat. Cette thèse a été partiellement reçue en France par l’accueil que lui a fait Carré de Malberg dans son traité sur l’Etat. On verra plus loin la troisième solution, de loin la plus radicale, et défendue par Kelsen, selon laquelle la question même de la recherche du critère de l’Etat est une question métaphysique ou politique, qui n’a pas à être tranchée par les juristes. Il n’y a donc pas de réponse à cette question, jugée non pertinente.

Pour l’instant on se contentera d’indiquer sommairement l’enjeu de cette question, et aussi ses limites. Cet enjeu consiste à étudier l’Etat sous l’angle de sa puissance ou de sa souveraineté, c’est-à-dire à tenter de rendre compte juridiquement de l’Etat. Ce choix d’une théorie juridique de l’Etat, qui devrait aller de soi en raison de la signification juridique du mot « Etat », va à l’encontre d’une double tendance dominante en France. Selon la première, les autres disciplines sous-estiment les travaux juridiques sur l’Etat pour des raisons qui relèvent d’une étude de sociologie de la connaissance et qui n’ont pas à être ici développées. Il est clair que le récent « retour de l’Etat » sur la scène intellectuelle se manifeste essentiellement dans le domaine de la « philosophie de l’Etat », de « l’histoire de l’Etat » ou de la « sociologie de l’Etat ». Or, le fait même d’étudier l’Etat sous l’angle de la souveraineté et de la puissance le ramène à son terrain d’origine qui est le droit et plus particulièrement la « théorie générale de l’Etat » [4] . Si cet ouvrage pouvait montrer aux non-juristes que le droit peut aider quiconque s’intéresse à l’Etat à mieux le comprendre, il ne serait pas complètement inutile.

La seconde tendance contre laquelle s’inscrit le présent travail est plus surprenante encore car elle réside dans la démission des juristes eux-mêmes, des juristes français du moins, dans cette étude de l’Etat. L’absence d’une réflexion dogmatique ou systématique sur ces notions d’Etat et de souveraineté frappe immédiatement celui qui survole les bibliographies. Si on laisse de côté les études maintenant vieillies de Carré de Malberg et celles, plus récentes mais très sociologisantes de Georges Burdeau, le constat dressé est celui de la pénurie. Dans le meilleur des cas, c’est-à-dire dans les cas où l’on étudie vraiment l’Etat, la spécialisation fait ses ravages, et il y a autant de théories de l’Etat que de disciplines (l’Etat en droit constitutionnel, l’Etat en droit international public, etc.). Dans le pire des cas, l’Etat fait l’objet d’introductions convenues dans les manuels de droit constitutionnel qui compilent, plus ou moins habilement, les opinions souvent contradictoires des anciens maîtres du droit public [5] . Plus généralement, la myopie des juristes positivistes les empêche d’apercevoir la portée systématique de la notion de souveraineté qui est une sorte de « principe des principes » du droit public. Deux exemples peuvent illustrer cette méconnaissance. Le premier sera tiré de l’évolution de la notion de puissance publique en droit administratif. Depuis le début du XXe siècle, la doctrine a cessé de traiter la notion de puissance publique comme une notion relevant de la théorie de l’Etat. Usant de ce terme dans un sens très restreint, propre au contentieux administratif [6] , elle le transforme immanquablement en une notion purement technique et instrumentale beaucoup moins riche en signification que la signification originaire de souveraineté qui n’a pourtant pas disparu. La même interprétation restrictive de la souveraineté a prévalu lors des discussions sur la question de la compatibilité du Traité de Maastricht avec la constitution française. La doctrine s’est bornée le plus souvent à gloser les décisions du juge constitutionnel, sans même s’apercevoir que la souveraineté ne peut pas se laisser enfermer dans n’importe quelle décision juridictionnelle, fût-elle du Conseil constitutionnel. Et cela pour au moins deux raisons : la première est que la souveraineté déborde le cadre des différentes dispositions constitutionnelles qui la mentionnent et auxquelles le juge est tenu de se référer ; soit elle détermine certaines dispositions constitutionnelles muettes à son égard (comme celle relatives au territoire, à la citoyenneté, à la nationalité, au suffrage, etc.), soit elle se situe en dehors du texte constitutionnel tout en structurant la constitution lato sensu. La seconde raison est que, dans cette matière typiquement théorique, le juge est dépendant de la réflexion doctrinale. C’est ce que reconnaissait à sa manière Charles Eisenmann lorsqu’il qualifiait la souveraineté de « concept issu de la doctrine » (par opposition au « concept issu du droit positif ») [7] . La preuve en est que dans les récentes décisions du Conseil constitutionnel sur le Traité de Maastricht, le juge s’appuie implicitement sur la doctrine pour traiter de la question de la souveraineté (v. infra, p. 465 s.). Par conséquent, ce n’est certainement pas le juge qui peut dire le dernier mot sur la notion de souveraineté ; inversement, la doctrine juridique trahit sa mission lorsqu’elle reste prisonnière de l’interprétation du juge constitutionnel et refuse alors de penser cet objet qu’est la souveraineté.

Un travail d’ordre véritablement doctrinal sur la souveraineté et la puissance publique suppose de saisir le caractère systématique de ces notions, travail qui nécessite une réflexion de théorie générale de l’Etat. Cela implique, d’une part, de se déprendre des catégories usuelles maniées aujourd’hui par la jurisprudence et de la doctrine, et d’autre part, de restituer aux notions de puissance de l’Etat ou de souveraineté toute leur densité historique, dogmatique et systématique. Ainsi, le recours à l’histoire de la pensée juridique (Bodin) et à la théorie générale de l’Etat permet d’associer de nouveau la puissance publique à la souveraineté et donc à l’Etat. Loin d’être « purement théorique » comme on aime à disqualifier en France les recherches non strictement positivistes, cette étude devrait permettre — on l’espère — de lever certaines équivoques et de poser le problème de l’Etat en des termes nouveaux plus adaptés au droit positif. Par exemple, cette enquête, entreprise bien avant la querelle constitutionnelle sur Maastricht, pourrait éclairer sous un autre angle la question européenne.

Toutefois, la problématique axée sur le rapport conceptuel entre les notions d’Etat, de puissance publique et de souveraineté contient une limite indéniable. En effet, rechercher si la souveraineté demeure le critère de l’Etat revient à éluder le problème certainement le plus actuel et passionnant de l’éventuelle péremption de l’Etat. La grande question philosophico-juridique d’aujourd’hui est celle de savoir si l’Etat n’est pas aujourd’hui dépassé en tant que forme d’expression juridique du pouvoir politique. Le contraste toujours plus grand entre cette forme juridico-politique et la réalité sociale frappe les observateurs lucides. D’un point de vue purement technique, l’Etat universel existe aujourd’hui avec la mondialisation de l’espace, des techniques et des communications, et des rapports politiques. Cette universalisation du pouvoir est contraire à la logique de l’Etat, logique d’une rétractation du pouvoir sur la sphère limitée de l’espace national. Il y a donc antinomie évidente entre l’Etat universel et l’idée même d’Etat. Plutôt que de parler de « déclin » [8]  on devrait peut-être parler de « fin de l’Etat ». Dans la science du droit, c’est Carl Schmitt qui a formulé, il y a plus de quarante ans, ce diagnostic ; selon lui, l’Etat aurait perdu le monopole du politique, tant à l’intérieur qu’à l’extérieur [9] . Mais si cette question de la fin de l’Etat est aujourd’hui la plus impérieuse, elle ne relève pas de notre étude dont l’objet est plus modestement celui du rapport entre deux concepts : l’Etat et la souveraineté. Les deux questions sont cependant connexes : si l’on montre le lien entre les deux, on pourra au moins dire que la fin de l’Etat signifie aussi la fin de la souveraineté, et réciproquement.




Pour un recours critique à la théorie traditionnelle de l’Etat

Pour en revenir à la question initiale, on énoncera tout de suite, au risque de décevoir les amateurs d’énigmes policières, la conclusion à laquelle nous sommes parvenus : rien ne permet d’invalider l’opinion classique selon laquelle il n’y a pas d’Etat sans souveraineté, ni de souveraineté sans Etat. Chacun sait néanmoins que, dans un travail scientifique, la conclusion importe moins que la démonstration y menant. Il faut donc commencer par exposer — fût-ce brièvement — la méthode employée qui, comme toute méthode, se justifie a posteriori. Elle est conforme à la leçon formulée par Savigny dans son livre-testament sur la science du droit où il évoquait avec brio la double contrainte s’imposant à tout travail juridique doctrinal : d’un côté, le respect de l’héritage scientifique légué par la tradition et les maîtres du passé, et de l’autre, le tout aussi nécessaire esprit critique grâce auquel les notions classiques subissent l’épreuve de la vérification scientifique [10] . Si immodeste que puisse paraître ce patronage d’un illustre juriste, la présente étude voudrait s’inspirer de cette conception exigeante de la science du droit ; elle veut dépasser la tradition juridique tout en s’appuyant sur elle.

Continuation de la tradition juridique. — Cette acceptation, sous bénéfice d’inventaire, de la tradition juridique, conduit d’abord à se poser le problème du critère de l’Etat. Le seul fait d’admettre la validité de cette problématique traditionnelle nous expose à la critique préalable et frontale de ceux qui, au nom de la science du droit « rigoureuse » ou « pure », contestent à la fois la méthode (la problématique du critère) et le fond (la souveraineté comme critère de l’Etat).

La méthode du critère conduit à rechercher la differentia specifica des entités politiques ; elle présuppose donc l’existence d’une sorte d’essence de l’Etat qui serait précisément la souveraineté. Or, selon le grand juriste autrichien, Hans Kelsen, le choix d’un critère de l’Etat (la souveraineté) présenterait l’inconvénient de « substantialiser » l’Etat et de lui prêter une « essence » qu’une épistémologie juridique rigoureuse (inspirée en l’occurrence de Kant) interdit au nom de la primauté du sujet de connaissance sur l’objet de connaissance. Sans entrer dans le débat immense sur la validité de l’application au droit de l’épistémologie kantienne, on notera seulement que la souveraineté n’est pas du tout une « essence » ou une « substance » au sens où la scolastique utilisait ses notions et où la science moderne les a critiquées. Elle est, comme l’Etat, la forme historique prise par l’organisation juridique du pouvoir, et c’est cette forme particulière qui distingue l’Etat des autres puissances.

Mais, c’est également cette dernière idée que Kelsen réfute en critiquant cette fois la souveraineté sur le fond. Alors qu’au début du siècle, de multiples tentatives furent faites pour démontrer qu’un Etat non souverain pouvait être un Etat (exemple de l’Etat fédéré), le juriste viennois refusa de placer le débat juridique sur une prétendue différence qualitative entre les collectivités politiques, qu’exprimerait la notion de souveraineté. Il proposa de recourir à une différence quantitative établie suivant le degré de centralisation des ordres juridiques, exactement comme le firent à la même époque, en France, Léon Duguit et Georges Scelle. Il en résulte que la différence entre les collectivités politiques ne serait plus de nature mais seulement de degré. Par conséquent, l’opposition entre d’un côté l’ordre juridique interne, l’Etat classique, et de l’autre, les ordres juridiques international où infra-étatique devrait être relativisée. Mais en définissant l’Etat comme un ordre juridique « relativement centralisé » [11] , le juriste autrichien substituait au critère traditionnel de la souveraineté un autre critère, la centralisation « relative », dont le caractère flou laisse mal augurer du progrès scientifique qu’il représenterait. En dépit de ces essais de renouvellement théorique, l’ancienne problématique de la souveraineté n’apparaît pas déclassée, et il est encore possible de s’appuyer sur certaines leçons de la science juridique traditionnelle pour aborder le problème de l’Etat.

Parmi ces leçons qui méritent d’être conservées après examen, on ajoutera le lien indissociable entre la face interne et la face externe de la souveraineté. Ces deux souverainetés interne et internationale « ne sont pas deux souverainetés différentes, mais les deux faces de la même chose » [12] , chacune présupposant l’autre. Or, identifiant la souveraineté et le pouvoir, les juristes de droit public interne (les publicistes) ont tendance à n’envisager que sa seule face interne (domination sur les sujets étatiques), et donc à négliger sa face internationale, (indépendance). Inversement, les juristes de droit international (internationalistes) ont eu tendance, soit à éviter soigneusement la notion de souveraineté dans leur définition de l’Etat qu’ils conçoivent comme la réunion de trois éléments : le territoire, la population et la puissance de commandement, soit à proposer une définition de la souveraineté uniquement conditionnée par la volonté de subordonner l’Etat au droit international et donc indifférente aux nécessités de la souveraineté interne. On pourrait dire, sans exagération, qu’il y a chez beaucoup d’internationalistes, un affect hostile à la souveraineté qu’ils jugent inconciliable avec les notions universalistes qu’ils entendent promouvoir [13] . Pourtant, la souveraineté internationale demeure omniprésente dans un droit international qui demeure — quels que soient les développements d’un récent droit d’ingérence — un droit largement interétatique [14] , c’est-à-dire un droit dont la création incombe principalement aux Etats ! Il en résulte que les Etats sont à la fois les auteurs et les destinataires de ce droit, sans qu’il existe un tiers impartial aussi puissant qu’en droit interne pour les départager [15] . Autrement dit, les Etats créent par leur souveraineté (internationale) un droit international qui est censé limiter leur souveraineté (interne). Mais en toute hypothèse, c’est la souveraineté qui demeure au centre du système, puisque le propre de la souveraineté devient ici le droit de limiter sa propre compétence en co-produisant ce droit international qui ne tombe pas du ciel.

Cette interdépendance des deux souverainetés existe alors que la nature juridique de chacune d’elles (perçue à travers ses modes d’exercice) est différente. La souveraineté interne est une puissance de commandement qui se manifeste par des actes unilatéraux qui traduisent un rapport de subordination entre l’auteur et l’adressataire de la norme. Au contraire, la souveraineté internationale ne peut être définie comme un « pouvoir » de commandement puisqu’elle se traduit positivement par des actes juridiques (traités, coutumes) requérant le consentement du destinataire de la norme et négativement par la prohibition de normes imposées par d’autres puissances étatiques. La notion de souveraineté se caractérise donc par une asymétrie : elle est absolue dans sa sphère interne, et relative dans sa sphère externe, où elle rencontre son alter ego, la souveraineté de l’autre Etat. Pour exprimer cette idée en recourant à une métaphore spatiale, la « verticalité » du système interne offre un contraste saisissant avec l’« horizontalité » du système international [16] . Il en résulte deux conséquences opposées. D’un côté, il n’est pas possible de bâtir la suprématie interne sur le modèle de la souveraineté internationale en parlant par exemple de signification « négative » de la souveraineté ; ce serait coordonner ce qui est hiérarchisé. En sens inverse, il est impossible de construire la souveraineté internationale sur le modèle de la souveraineté interne : ce serait « hiérarchiser » ce qui est égal. Mais cette opposition dissimule mal la profonde unité du système. En effet, la souveraineté interne, qui signifie la domination à l’intérieur du territoire, présuppose la souveraineté internationale qui exclut le pouvoir de domination d’un Etat tiers, de même que la souveraineté internationale implique la souveraineté interne pour pouvoir être effective. C’est pourquoi dans le cadre de ce travail portant exclusivement sur les rapports de l’Etat et la souveraineté dans l’ordre interne, il a fallu veiller à ce que la dimension internationale du phénomène ne fût pas négligée : la souveraineté interne a été pensée de telle manière qu’elle ne soit jamais en contradiction avec les réquisits de la souveraineté internationale.

Enfin, dans la riche tradition juridique des théories de l’Etat, il faut aussi conserver la validité de la notion de personnalité juridique de l’Etat. Malgré les attaques qu’elle a subies, elle est un élément essentiel de la notion d’Etat. Mais à la différence de la souveraineté, elle n’est pas propre à l’Etat, puisqu’il existe des personnes juridiques « morales » ou « collectives » autres que l’Etat (les sociétés, les associations, etc.). On montrera plus loin, à l’occasion de l’étude de l’institution étatique (v. infra, p. 179 s.) que la personnalité juridique et la souveraineté diffèrent essentiellement pour des raisons tenant à leur rapport au temps : la première est une notion diachronique, la seconde une notion synchronique. Les développements consacrés à la personnalité juridique de l’Etat seront ici faits dans le seul but de montrer les limites que rencontre la notion de souveraineté.

Rupture avec la tradition juridique. — Mais si la tradition juridique peut rendre compte du droit positif, elle doit être écartée lorsqu’elle survit seulement par inertie. Ainsi, la doctrine classique en France, élaborée par Carré de Malberg, sur les rapports entre Etat et souveraineté, repose sur une présentation critiquable de la notion de souveraineté. « Le mot de souveraineté — écrit le juriste français — a acquis dans le passé trois significations principales bien distinctes. Dans son sens originaire, il désigne le caractère suprême d’une puissance pleinement indépendante, et en particulier de la puissance étatique. Dans une seconde acception, il désigne l’ensemble des pouvoirs compris dans la puissance d’Etat et il est par suite synonyme de cette dernière. Enfin, il sert à caractériser la position qu’occupe dans l’Etat le titulaire suprême de la puissance étatique, et ici la souveraineté est identifiée avec la puissance de l’organe. » [17]  La souveraineté aurait donc une signification soit abstraite (souveraineté de l’Etat – Staatsouveränität), soit concrète-matérielle (puissance étatique – Staatsgewalt) soit enfin concrète-organique (souveraineté dans l’Etat – Organsouveränität). La première distinction entre la souveraineté (Souveränität) et la puissance étatique (Staatsgewalt), importée de la doctrine allemande, rompt avec l’identification, traditionnelle depuis Bodin, entre souveraineté et puissance publique. En réalité, elle a été inventée en Allemagne pour distinguer entre l’Etat fédéral, qui détient la « souveraineté », et l’Etat fédéré qui détient la seule « puissance étatique ». Ainsi, l’Etat fédéré, quoique non souverain, était bien un Etat dans la mesure où il jouissait de la puissance législative ou même de la puissance constituante.

Mais cette « puissance étatique » dont parlait la doctrine allemande s’avère, après examen, identique à la souveraineté, dont elle possède les mêmes caractéristiques (puissance de commandement unique, exclusive et irrésistible), ce qu’on niait uniquement pour justifier la possibilité d’un Etat non souverain comme les Etats-membres de la Fédération. Cette acception étroite de la « puissance de l’Etat » est donc purement instrumentale et stratégique et s’avère bien éloignée de l’acception large de souveraineté que l’on adoptera au long de cet ouvrage. En fait, comme nous avons pu le montrer ailleurs [18] , cette puissance étatique ne signifie rien d’autre que la puissance publique, entendue au sens de puissance de commandement unilatéral imputée à l’Etat. Elle est donc synonyme de la souveraineté. D’ailleurs, l’expression allemande de Staatsgewalt était à l’origine, une traduction allemande des termes français de souveraineté et puissance publique, tels que les utilisaient Jean Bodin et les théoriciens de l’Etat monarchique.

Carré de Malberg conserve cette pseudo-distinction, mais en lui substituant l’opposition tout aussi critiquable entre la souveraineté nationale et la puissance étatique. Son but est de rendre compte de l’opposition entre Etat limité par le droit (Etat français qui est « l’Etat légal ») et l’Etat non limité par le droit (Etat allemand). Sa notion de souveraineté nationale, typiquement française à ses yeux, n’a guère de chose en commun avec l’idée classique de souveraineté. D’un côté, lorsqu’elle est imputée à l’Etat, elle désigne le processus d’institutionnalisation de l’Etat que les juristes décrivent habituellement sous le nom de personnalité juridique. D’un autre côté, elle exprime l’idée et le mécanisme de la limitation du pouvoir de l’Etat par la Constitution. Elle signifie alors non plus l’idée de souveraineté — la qualité propre à l’Etat d’un pouvoir suprême et indépendant — mais celle du constitutionnalisme : limitation du pouvoir par le droit. La souveraineté nationale, au sens de Carré de Malberg, fusionne donc les notions distinctes de personnalité juridique et de Constitution. En réalité, l’intention du juriste français était de clore le système juridique sur lui-même et de défendre le règne du Droit, conformément à la tendance de la doctrine publiciste de l’époque à « transposer la question de la légitimité du pouvoir sur un plan juridique et formel » [19] . Toutefois, cette prétendue souveraineté passe à côté de l’essentiel qui se jouait sous la IIIe République : l’émergence de la signification démocratique de la souveraineté du peuple, cette souveraineté qu’il fallait décrire à l’aide des notions de pouvoir constituant et de pouvoir de suffrage. Ainsi, égaré par la confusion des concepts, le lecteur d’aujourd’hui de La Contribution à la théorie générale de l’Etat ne peut pas comprendre les rapports entre l’Etat et la souveraineté. A la différence de ce qui s’est passé dans l’Allemagne de l’entre-deux-guerres [20] , il n’y a pas eu en France de discussion doctrinale sur la souveraineté. Il n’y a pas eu par exemple d’équivalent de la critique vigoureuse adressée par Kelsen aux nombreuses propositions tendant à substituer à la souveraineté un autre critère étatique [21] .

— La seconde idée traditionnelle qui mériterait d’être remise en cause, l’une des plus paradoxales et des plus contestables, est l’idée communément reçue selon laquelle la souveraineté relèverait davantage de la philosophie politique que de la science du droit. Cette thèse repose sur l’affirmation de la nature ajuridique de la souveraineté et sur la conception qu’on a de la science du droit. Kelsen est encore ici le plus éloquent et le plus radical des auteurs. Selon lui, la doctrine de la souveraineté est « un masque, un masque vraiment tragique, derrière lequel se cachent des revendications de pouvoir de différentes natures » [22] . Elle est donc une pure et simple idéologie politique qu’invoquent les gouvernants pour obtenir l’obéissance des sujets. De même, dans le récent Dictionnaire constitutionnel la souveraineté est définie comme « un principe abstrait désignant l’instance détentrice de l’autorité légitime » [23] . C’est comme si elle n’était pas un principe juridique, mais seulement un principe de légitimité relevant de la philosophie politique.

Or, la souveraineté est riche d’une double et indissociable signification. D’un côté, elle traduit la faculté qu’a l’Etat de créer du droit de manière absolument originaire ; ses normes n’ont pas besoin d’être légalement fondées sur d’autres normes juridiques. En outre, elle hiérarchise les normes et clôt l’ordre juridique en son entier avec la norme suprême. Par là, elle exprime une juridification du pouvoir politique. La validité juridique de cette norme (l’acte de souveraineté) ne dérive d’aucune autre norme de droit positif. D’un autre côté, elle est inévitablement attirée vers l’au-delà du droit positif, car le Souverain ne peut fonder son acte sur aucune autre norme de droit positif et prétend alors exercer la prérogative souveraine au nom d’un principe supérieur au droit positif. En d’autres termes, elle implique un droit à avoir le droit de commander, un titre de pouvoir, c’est-à-dire un principe au nom duquel le Souverain est autorisé ou habilité à commander. On peut donc dire que la souveraineté présuppose un principe de légitimité [24]  dans la mesure où ce pouvoir, « s’il doit demeurer pouvoir politique, renvoie toujours à un principe fondateur, à une autorité susceptible de le garantir et d’en assurer, en dernière instance, la légitimité » [25] . A ce titre, son étude relève de la philosophie politique. L’ambivalence structurale de la souveraineté tient donc à la dualité de ses éléments : elle est à la fois une prérogative juridique et un appel à un principe de légitimité (sans être un principe de légitimité). On peut le dire autrement en parlant des acteurs : tandis que les simples Magistrats du Souverain sont soumis au simple principe de légalité, le Souverain est soumis à un principe de légitimité.

Puisque la souveraineté se situe forcément à l’intersection des deux discours du juridique et du politique, une conception unilatérale aboutit nécessairement à une impasse. Ceux qui la réduisent à sa seule dimension juridique l’amputent de sa signification politique. Ils font comme si l’ordre juridique pouvait être entièrement clos sur lui-même, et ils négligent donc le principe de légitimité. Inversement, ceux qui la ramènent à sa seule signification politique de principe de légitimité l’identifient à une idéologie et ignorent la dimension juridique clairement contenue dans la notion de prérogative juridique et d’acte de souveraineté. Comme l’un des buts de cette étude est de souligner l’aspect éminemment juridique de la souveraineté, on privilégiera son aspect de droit positif, cette souveraineté qu’on appelle la puissance publique pour désigner un ensemble indivis des droits imputé à l’Etat.

Toutefois, la raison profonde de l’exclusion de la souveraineté du droit provient de l’office ou du rôle qu’une conception positiviste assigne au juriste et à la science du droit. La thèse de l’autonomie méthodologique du droit qui a été poussée à l’extrême par Kelsen sous le nom de « théorie pure du droit », interdit au juriste, observateur du droit, de trancher une question de souveraineté, de faire œuvre d’acteur politique [26] . Il n’a donc pas à décider par exemple si le droit national doit primer sur le droit international, car la querelle sur le monisme ou le dualisme des deux ordres juridiques n’est pas scientifique. C’est cette même défense de la neutralité du juriste scientifique, c’est-à-dire la défense de l’autonomie de la science du droit vis-à-vis du politique, qui conduit aussi Georges Vedel à critiquer les juristes dénonçant l’aliénation de la souveraineté nationale et l’inconstitutionnalité du traité sur la Communauté européenne de défense [27] . Le juriste ne serait donc pas habilité à trancher ces questions de souveraineté qui sont du ressort des acteurs politiques. Plus généralement, une conception positiviste épistémologiquement radicale revient à soutenir qu’une théorie de l’Etat ne peut jamais être qu’une « méta-théorie de l’Etat » [28]  et ne peut donc participer à l’élaboration de la doctrine de l’Etat.

Il nous semble néanmoins que cette éthique de neutralité scientifique est contraire au métier de juriste publiciste qui est appelé — à un moment donné ou à un autre, et qu’il le veuille ou non — à défendre une cause politico-juridique. En d’autres termes, la doctrine juridique est toujours — peu ou prou, consciemment ou inconsciemment — une doctrine militante. Certes, le juriste positiviste croira en toute bonne foi rester neutre lors du conflit de souveraineté, mais l’expérience prouve qu’il ne le peut pas vraiment. La neutralité scientifique du juriste invoquée, par exemple, pour réfuter la thèse de l’inconstitutionnalité du traité de la Communauté européenne de défense est un argument épistémologique qui a pour effet de justifier une thèse juridique favorable à la constitutionnalité. L’argument formel de l’autonomie du droit devient alors un argument pour trancher une question de fond du droit. Mais surtout, les recherches de la théorie du droit ont nuancé cette thèse abrupte. D’abord Herbert Hart a montré qu’il fallait distinguer entre le regard interne porté sur le droit par l’acteur et le regard externe de l’observateur du droit. Il convient même d’aller plus loin et d’admettre que l’observateur est obligé lui aussi de prendre en compte le langage des acteurs du droit ; autrement dit, il ne peut pas, pour des raisons herméneutiques, reconstruire entièrement son objet juridique [29] . Par conséquent, le juriste-théoricien ne peut pas s’empêcher d’être sur « la scène et au balcon ». Cette leçon vaut aussi pour la souveraineté qui est au cœur du système juridique duquel le juriste ne peut s’abstraire. L’objection épistémologique de Kelsen tombe donc en même temps qu’est légitimée une recherche de science du droit sur la souveraineté.




Souveraineté et acte de souveraineté

Enfin, on pourrait se demander comment l’on pourrait renouveler une question aussi rebattue que le rapport entre Etat et souveraineté si l’on conserve la même problématique et la même conclusion. La difficulté réside — on l’a vu — dans l’adoption d’un raisonnement juridique sur la question politique de la souveraineté. Confronté à la définition classique de la souveraineté — pouvoir suprême à l’intérieur et indépendant vis-à-vis de l’extérieur — le juriste éprouve un sentiment de gêne bien exprimé par Carl Schmitt : « La vieille définition : la souveraineté est la puissance suprême juridiquement indépendante, déduite de rien (…) peut s’appliquer aux groupes politiques et sociologiques les plus divers (…). Elle n’est pas l’expression adéquate d’une réalité, mais une formule, un signal. Elle est susceptible d’interprétations à l’infini, et c’est pourquoi, dans la pratique, elle est d’un usage extraordinaire ou d’une valeur totalement nulle selon la situation. » [30]  Hostile à une telle définition « philosophique » généralisante et imprécise, le juriste allemand propose de « trouver une définition qui saisisse cette notion fondamentale de la doctrine (Jurisprudenz), non pas à l’aide de prédicats universels tautologiques, mais par la précision de ce qui est éminemment juridique » [31] . Cette remarque méthodologique a le grand mérite de souligner l’essentiel : la nécessité de concrétiser la souveraineté, d’adjoindre à la définition générale de puissance suprême et indépendante le point d’appui juridique que le juriste pourra utiliser comme un levier.

On ne cherchera pas ce point d’appui dans une définition matérielle de la souveraineté qui consiste à isoler une fonction jugée essentielle de l’Etat, telle la « souveraineté monétaire » ou la « souveraineté militaire », ou la « souveraineté nucléaire ». Le juriste est sceptique vis-à-vis de telles définitions qui peuvent très aisément faire glisser le droit vers les faits sociaux (et notamment vers la force) ; il préfère adopter des définitions formelles plus adaptées au traitement juridique. Il se retranchera sur la procédure ou la compétence, ou bien il invoquera l’indétermination matérielle des notions. Le problème est alors de chercher une spécification formelle de la souveraineté qui reste néanmoins suffisamment proche de la réalité politique pour éviter l’impasse du formalisme juridique. Pour concilier ces deux exigences, il a paru adéquat d’étudier la souveraineté à partir de l’acte juridique spécial grâce auquel la puissance de l’Etat peut être qualifiée de suprême ou de souveraine ; cet acte sera appelé tantôt acte de souveraineté, tantôt prérogative, pour marquer qu’il se distingue de la compétence qui désigne normalement en droit le pouvoir étatique. Grâce à ce travail de redéfinition à partir de l’acte juridique par lequel se manifeste le pouvoir, le juriste peut alors utiliser toutes les ressources de son art pour analyser d’abord et synthétiser ensuite le phénomène de la souveraineté.

Mais de quel acte de souveraineté parle-t-on ? Quand Schmitt évoque plus haut ce qui est « éminemment juridique », il songe, en raison du tour absolutiste de sa pensée, à l’acte totalement discrétionnaire et insusceptible de contrôle juridictionnel édicté par le Souverain. Sa célèbre définition de la souveraineté — « Est souverain celui décide de la situation d’exception » [32]  — est une modernisation et une radicalisation des deux théories juridiques bien connues des administrativistes et des internationalistes : la première est la notion d’« acte de gouvernement » utilisée en droit administratif pour désigner l’acte tellement chargé de sens « politique » qu’il ne peut être attaqué devant le juge ; la seconde notion est celle d’« acte de souveraineté » employée en droit international public lorsqu’on évoque le pouvoir discrétionnaire des Etats dans des situations limites telles que la guerre ou l’intervention militaire ponctuelle. Toutefois la notion d’acte de souveraineté n’est pas prise ici dans son sens décisionniste et néo-absolutiste, mais dans un sens plus classique, qui est le sens normatif. Elle désignera une norme juridique ayant pour qualité d’être « suprême », c’est-à-dire ayant la qualité juridique d’abroger toutes les autres normes dites « inférieures » sans pouvoir être elle-même abrogée par ces normes « inférieures ».

Une telle conception peut sembler très proche du normativisme kelsénien, mais elle ne l’est qu’en partie. La similitude tient évidemment à la primauté qui est attribuée à la norme sur la décision, et plus exactement à l’accent mis sur le principe de hiérarchie des normes qui structure le droit public moderne. La spécificité de la souveraineté, d’un point de vue juridique, provient du caractère suprême de la norme émise par le pouvoir. Toutefois, là où Kelsen refuse d’étudier l’auteur de l’acte juridique parce que seule la validité de la norme conférée par une autre norme supérieure est selon lui juridiquement pertinente, la logique de la souveraineté contraint à étudier en même temps la norme et l’auteur de l’acte normateur. La différence essentielle tient donc à ce que l’on étudie ici la hiérarchie des normes du point de vue des autorités (des organes, dit-on parfois) qui les édictent en vertu d’une autohabilitation. C’est pourquoi l’on étudiera longuement le Prince souverain et le pouvoir constituant du peuple.




Etat de sujets et Etat de citoyens

Si la souveraineté, critère de l’Etat, est étudiée d’un point de vue juridique, ce sera donc essentiellement sous l’angle de l’acte de souveraineté, de la prérogative souveraine. Historiquement, deux types d’actes de souveraineté ont permis à l’Etat d’acquérir son unité. D’abord, la formation de l’Etat moderne et de la souveraineté est due à la monopolisation par le Prince du droit positif, c’est-à-dire du commandement appelé la loy par Jean Bodin. Grâce à ce phénomène de concentration normative, le pouvoir a pu être construit sous la forme structurée d’une puissance publique. Le monopole de la loy définit ce qu’on appellera ici l’« Etat de sujets ». Mais depuis la révolution démocratique, l’Etat moderne a changé de Souverain tout en conservant le monopole de commandement, ou de la puissance publique. Son principe structurant n’est plus la loy du Prince, mais la Constitution qui est l’acte exprimant la souveraineté de l’Etat et du peuple. Le monopole de la Constitution définit l’« Etat de citoyens ».

Cette opposition qui confère sa structure à ce travail ne doit pas être comprise comme la trame chronologique d’une histoire de l’Etat ou d’une histoire de la notion d’Etat. L’histoire n’est qu’un détour commode, un artifice méthodologique utilisé pour étudier les rapports entre Etat et souveraineté. La véritable question est celle de la nature de l’Etat contemporain (démocratique et libéral) ; il s’agit plus précisément de savoir comment l’Etat, originellement monarchique, a réussi à surmonter le double défi lancé par la révolution libérale et démocratique. En d’autres termes, comment peut-on concilier, au moins théoriquement, la souveraineté de l’Etat avec la souveraineté du peuple, c’est-à-dire la souveraineté-puissance publique avec la souveraineté-principe de légitimité ? Contrairement à l’opinion la plus répandue et mille fois répétée, nous refusons d’associer la souveraineté à l’idée absolutiste et nous soutenons qu’elle informe en grande partie le droit positif des Etats constitutionnels contemporains. Là où d’autres estiment que la théorie de la souveraineté contient un noyau de vérité d’ordre théorico-juridique qui a surmonté les siècles et les mutations politiques [33] , nous plaçons ce noyau de vérité dans une connaissance moins de « théorie du droit » que de théorie de l’Etat. En effet, l’Etat constitutionnel a conservé, un peu à la manière de la dialectique hégélienne du « dépassement », des moments, des éléments propres à l’Etat monarchique qu’on a appelé ici l’Etat de sujets. Toutes les règles qui composent la souveraineté comme puissance publique (notamment l’obéissance préalable des sujets) sont conservées dans l’Etat contemporain. Mais la puissance publique requiert aujourd’hui une légitimation démocratique et libérale, illustrée par la Constitution. Cette dualité de l’Etat contemporain qui est à la fois Etat de citoyens et Etat de sujets, correspond à la dualité de la souveraineté moderne qui est partagée entre la puissance publique (monopole de commandement / sujétion des individus) et la légitimation démo-libérale (monopole de la Constitution).
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        Première partie. L’Etat de sujets ou la modernité de la République de Bodin


Présentation





« Nous sommes conscients que la science juridique est un phénomène spécifiquement européen. Elle n’est pas seulement de l’intelligence pratique ou de l’artisanat. Elle est profondément enfouie dans l’aventure du rationalisme occidental. Elle prend sa source dans l’esprit de deux vieux parents. Son père est le droit romain ressuscité, sa mère l’Eglise romaine. La séparation d’avec la mère a été, après plusieurs siècles de durs affrontements, finalement accomplie lors des guerres civiles confessionnelles. L’enfant s’accrocha à son père, le droit romain, et abandonna la maison de la mère. Il chercha un nouveau foyer et le trouva dans l’Etat. La nouvelle maison était princière, un palais de la renaissance ou du baroque. Les juristes se sentaient fiers et de loin supérieurs aux théologiens. » [1] 

« (...) Situé dans le temps (...) entre Machiavel et Grotius, (Bodin) rassemble en un même faisceau ces deux disciplines jusqu’alors divergentes : l’art des politiques et celui des légistes : Bartole joint à Machiavel ou plutôt à l’anti-Machiavel. » [2] 




Ces deux citations voudraient justifier le retour à l’œuvre de Jean Bodin (1529-1596), ce grand légiste qui en inventant la notion de souveraineté, fut le premier à théoriser l’Etat. Sa pensée qui est paradoxalement plus étudiée à l’étranger qu’en France est d’une importance capitale pour le développement du droit public européen. Il n’est en effet pas exagéré de dire que son ouvrage majeur, Les Six Livres de la République (1576) [3] , constitue le premier traité de l’Etat moderne. Cet Etat se distingue des entités politiques antérieures, que ce soit la forme médiévale ou la forme antique du pouvoir. Ce livre obtint un succès immédiat, considérable et durable dans toute l’Europe savante, après la publication d’une version latine en 1586. Cette renommée d’envergure européenne signifie sans conteste que le légiste sut, comme tout auteur pionnier, exprimer l’esprit du temps. On peut même soutenir, sans exagération aucune, qu’il y a un droit public européen d’avant Bodin et un droit public européen d’après Bodin. Même si son œuvre est reçue de manière contradictoire entre ceux qui radicalisent son propos politique (Hobbes) et ceux qui entendent séparer le droit public de la politique (Grotius), elle demeure le point de référence obligé de tous les penseurs de l’Etat qui lui succèdent.

On pourrait se demander néanmoins s’il n’est pas excessif d’accorder une telle importance à Jean Bodin dont la pensée politique est inlassablement associée chez les commentateurs contemporains à l’idée d’absolutisme étatique. Certains vont même jusqu’à identifier l’idée de souveraineté à celle de la guerre, comme l’a fait un auteur anglais traçant un parallèle qu’on peut qualifier d’« osé » entre la guerre des Malouines et Les Six Livres de la République [4] . Plus généralement, c’est en vertu d’une interprétation « constitutionnaliste » de l’histoire politique qu’on examine et critique l’œuvre de Jean Bodin. On lui reproche explicitement ou implicitement d’avoir rompu avec le constitutionnalisme médiéval européen qui dominait aussi bien l’histoire constitutionnelle anglaise que la tradition juridique française [5] . Cette critique libérale souffre cependant d’un grave défaut : elle oublie l’essentiel de la théorie de Bodin qui est l’invention de la notion de la souveraineté, élément nécessaire pour construire la notion de l’Etat moderne. Surtout, elle semble ignorer que si le constitutionnalisme moderne se distingue du constitutionnalisme médiéval, c’est justement parce qu’entre les deux époques s’est imposé l’Etat. Le second vise à limiter ou à freiner le pouvoir féodal tandis que le premier limite le pouvoir de l’Etat (la puissance publique). Or, pour limiter l’Etat, il faut bien qu’il y ait un Etat, et il n’y a pas, sauf à abuser du sens des mots comme on le fait trop souvent, d’« Etat médiéval ». C’est précisément ce saut qualitatif du pouvoir féodal ou postféodal au pouvoir « étatique » que permet la souveraineté de Bodin. L’Etat est la condition d’existence du constitutionnalisme moderne, et non pas l’inverse.

En outre, faire de Bodin le chantre de la modernité étatique, serait s’exposer à la critique selon laquelle on déformerait unilatéralement sa philosophie politique qui emprunterait autant aux Anciens qu’aux Modernes. Cette ambivalence trouverait son illustration la plus nette dans la notion de souveraineté qui, d’un côté, inclinerait vers le positivisme par sa tendance au légicentrisme, et de l’autre, se rattacherait à une perception cosmologique et néo-platonicienne de la loi naturelle qui la fonde [6] . Toutefois, s’il est vrai que l’accent mis sur la dimension positiviste de la souveraineté confère à notre présentation un aspect unilatéral, cette entreprise se justifie par le projet global de l’enquête : il ne s’agit ni de faire de l’histoire des idées ni de rendre compte exclusivement de l’œuvre de Bodin [7] , mais au contraire de saisir cette œuvre dans son destin historique. Il s’agit tout simplement de montrer comment la République de Bodin, telle qu’elle est appréhendée à travers le rapport entre Etat et souveraineté, permet de comprendre à la fois la notion d’Etat tout court, et par comparaison notre propre Etat contemporain.

Une telle entreprise se heurte évidemment à des difficultés d’ordre méthodologique. Bien que cette première partie ne veuille pas se présenter comme une histoire de l’Etat, elle touche indirectement la question de l’inévitable anachronisme qui entache ce genre de projet. Quel que soit le point de vue adopté sur les notions en cause, la lecture faite des textes doctrinaux présuppose ici une certaine conception de la souveraineté et de l’Etat. Le juriste doit alors se transformer en juriste-historien et l’historien en historien-juriste, mais l’un comme l’autre se heurte alors à l’incertitude qui règne dans la doctrine à propos des définitions de l’Etat et de la souveraineté [8] . Si l’on voulait éviter tout danger d’anachronisme, il faudrait que l’interprète puisse s’abstraire des théories contemporaines qui agissent comme un miroir déformant. Mais, ce pari échoue inévitablement car notre façon d’appréhender le passé est nécessairement déterminée par les outils conceptuels présents. D’ailleurs, même les historiens du droit qui ont plaidé pour le « retour aux sources » et pour la fidélité au vocabulaire historique (quellenverbundene Begriffspräche), ont dû utiliser des concepts modernes pour décrire leur objet [9] . Ainsi, l’utilisation des notions juridiques modernes pour lire ces textes est inévitable. C’est d’ailleurs parce qu’on peut comprendre la République de Bodin avec des catégories et notions usitées par nos juristes contemporains qu’on peut légitimement présupposer une relative modernité de l’œuvre du légiste.

La seconde difficulté méthodologique touche aux matériaux, documents qui sont pertinents pour étudier la notion d’Etat d’un point de vue historique. La démarche la plus fréquente est de rechercher les origines de l’Etat. On peut alors faire une histoire de l’idée d’Etat en posant a priori ce qu’on entend par l’Etat, et en retrouvant l’origine chez des penseurs de l’époque des théologiens ou des philosophes. On attribue par exemple à Marsile de Padoue un rôle décisif dans la laïcisation du pouvoir et donc l’invention de l’Etat [10] . Le risque que l’on court alors est d’écrire une histoire idéologique en attribuant à l’opinion d’un ou de plusieurs auteurs la valeur objective du droit sans vérifier si cette opinion est confirmée par le droit positif. Contre cette tendance, il apparaît plus fondé, pour quiconque envisage l’Etat d’abord comme une notion de droit de privilégier une histoire davantage juridique de l’Etat. C’est ce qu’atteste le mouvement engagé en France dans ces récentes années. Encore une fois, ce sont les historiens ou plus largement les représentants des sciences humaines, et non les juristes, qui en redécouvrant l’Etat, ont souligné l’importance du droit et des représentations liées au droit public. En témoigne la vogue actuelle dont jouissent l’histoire de l’Etat en général [11]  et en particulier les travaux de Ernst Kantorowicz et de l’Ecole cérémonialiste américaine conduite par Ralph Giesey. C’est donc par l’intermédiaire des historiens qu’un plus large public a appris l’importance de cette première « Renaissance » (XIIe et XIIIe siècles) au cours de laquelle la redécouverte du droit romain a donné naissance au droit savant (droit canonique et droit romain), qui fit office de véritable « laboratoire » de l’Etat. Mais il existe aussi de la part des juristes des travaux érudits sur la question des origines savantes de la souveraineté et de l’Etat, que ce soit à l’étranger [12]  ou maintenant en France [13] , grâce auxquels on peut étudier l’Etat d’un point de vue juridique. L’étude de la théorie étatique de Jean Bodin s’insère dans ce mouvement de juridicisation de l’histoire de l’Etat. L’œuvre du grand légiste se situe en effet au confluent non seulement des philosophies ancienne et moderne, mais aussi des droits savants médiévaux et du droit public moderne-étatique.

En choisissant cette voie, on rencontre un dernier problème relatif à la meilleure manière d’utiliser l’histoire du droit pour penser l’Etat. S’agit-il, comme l’écrit Michel Troper, de « faire apparaître le développement dans le temps des institutions » ou de « faire apparaître la spécificité de telle institution du passé » [14]  ? Ces deux façons d’envisager le rôle que joue l’histoire dans l’explication juridique sont également légitimes, l’une insistant sur le développement ou l’évolution du droit, la seconde privilégiant la singularité historique et la rupture. De manière générale, les historiens privilégient souvent la démarche évolutive ; c’est le cas de Strayer dans son enquête sur « les origines médiévales de l’Etat moderne » [15] , et des historiens du droit qui étudient l’évolution du droit public. Mais, pour notre part, nous ferons nôtre le jugement de Stéphane Rials selon lequel, « l’analyse généalogique de la naissance de l’Etat ne peut que décevoir puisqu’elle néglige l’essentiel, c’est-à-dire la rupture entre deux mondes » [16] . Les analyses historiques de l’Etat qui privilégient les « origines », donc la longue durée, manquent inévitablement le moment de cristallisation où surgit le nouveau concept d’Etat qui éclaire rétrospectivement ce à quoi il s’oppose. Or, tout l’intérêt de la souveraineté « bodinienne » est de révéler cette fracture entre deux ères historiques. Ainsi se justifie le choix en faveur de la seconde démarche, discontinue et singulière, pour mener à bien cette enquête sur l’Etat chez Bodin qui commencera par une analyse de la spécificité de cette souveraineté moderne par rapport à l’ancienne souveraineté médiévale.
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Chapitre préliminaire. La souveraineté anté-étatique ou la notion médiévale de souveraineté





Deux thèses s’affrontent de façon radicale à propos de l’origine historique de l’Etat. Selon la première, la souveraineté ou l’Etat existe en tant que fait bien avant Bodin ; dès le XIVe siècle, les royaumes « avancés » posséderaient les caractéristiques de la souveraineté (indépendance extérieure et suprématie interne) propres à l’Etat moderne. La chose existerait avant le mot. Selon l’autre opinion, minoritaire, le mot existe avant la chose qui n’apparaîtrait qu’avec Bodin. Il est clair que nous avons tranché par prétérition cette question en faveur de la seconde thèse dès lors que nous avons ci-dessus associé l’apparition de la notion de souveraineté à celle d’Etat en situant historiquement cette émergence dans la doctrine de Bodin, juriste du XVIe siècle.

Mais cette première question dépasse le cadre du Moyen Age pour englober toutes les autres époques historiques. Elle touche au problème essentiel de ce qu’on pourrait appeler l’historicité de l’Etat. L’Etat est-il nécessairement l’Etat moderne ? Telle est la question initiale qui commande toute réflexion sur l’Etat et qui divise en deux camps les auteurs, qu’ils soient juristes, sociologues, historiens, philosophes ou anthropologues. D’un côté, de nombreux auteurs conçoivent l’Etat comme une catégorie quasi intemporelle et universelle. C’est ce que fait par exemple le juriste Léon Duguit, dans son Traité de droit constitutionnel, où il écrit : « En prenant le mot dans son sens le plus général, on peut dire qu’il y a un Etat toutes les fois qu’il existe dans une société donnée une différenciation politique, quelque rudimentaire ou quelque compliquée et développée qu’elle soit. » [1]  Les anthropologues diront eux aussi que certaines sociétés n’ont pas connu l’Etat parce qu’elles ne connurent pas la différenciation du pouvoir. Cette thèse de la « société contre l’Etat » [2]  présuppose l’identification du pouvoir et de l’Etat et plaide donc pour une anhistoricité relative de l’Etat.

D’un autre côté, beaucoup d’autres auteurs, dont nous partageons l’opinion, estiment que, loin d’être la forme politique par excellence qui caractériserait aussi bien les sociétés tribales, l’Antiquité que les Temps modernes, l’Etat est un phénomène historique récent, ou pour reprendre une heureuse expression d’un auteur allemand, « une réponse historique à un problème intemporel » [3] . Plus précisément, l’Etat est la forme moderne du pouvoir politique. Par conséquent, l’Etat se distingue conceptuellement du pouvoir. Il constitue une invention occidentale plutôt récente qui a permis à l’Europe, ou du moins à une partie d’entre elle, de quitter l’ère féodale pour entrer dans la modernité politique [4] . Avec une telle thèse, ce qu’on gagne en singularité, on le perd évidemment en généralité : tel est le prix à payer pour toute réflexion historique qui se veut concrète et déterminée. La souveraineté, qui spécifie l’Etat (on verra comment), est précisément le concept grâce auquel on peut distinguer l’ère anté-étatique de l’ère étatique.

Mais une fois tranchée la question préalable en faveur de l’historicité de l’Etat, il faut encore repérer la césure historique qui marque la naissance de l’Etat et de la souveraineté. Puisqu’on admet ici la nécessité d’associer conceptuellement la souveraineté à l’Etat [5] , il faut chercher l’indice ou le critère permettant de savoir si l’on se trouve ou non en présence de l’Etat ou de la souveraineté. Comme nous y invite une large part de la philosophie moderne, qui a montré que le langage est inséparable de la pensée, et qu’il est surtout le révélateur le plus précieux du mode de penser, il convient d’accorder une grande attention à la sémantique. De ce point de vue, l’histoire du mot d’Etat pourrait suffire à prouver la radicale modernité de la notion même d’Etat. En effet ce nouveau mot d’Etat, qualifié à juste titre de « néologisme » [6] , désignait donc une nouvelle chose. On aurait tort d’objecter à cette idée l’usage médiéval du mot de « status ». Certes, le mot d’Etat dérive étymologiquement du « status », mais ce dernier ne désignait pas au Moyen Age une entité politique ; il était extraordinairement polysémique, signifiant tour à tour des notions liées au rang social, au rôle politique (les Estais généraux) au prestige de la cour, etc. Pour évoquer la communauté politique, la langue savante lui préfère les termes de res publica, de civitas ou encore de regnum, de corona. En réalité, la majuscule qui accompagne le mot d’Etat est nécessaire pour bien distinguer l’Etat moderne du status médiéval. Si l’Europe a progressivement adopté l’Etat avec une majuscule (ou l’Estado, le Stato, le Staat ou encore le State) c’est probablement à cause de la diffusion du mot depuis que Machiavel lui donna ses lettres de noblesse — ou d’infamie ? — en définissant le stato comme l’unité politique moderne [7] . Le mot se diffusa pourtant lentement. En France, il demeure largement inconnu au XVIe siècle où le mot de Respublica ou de République est d’usage plus courant comme le prouve le titre de l’ouvrage de Bodin à l’époque, de même qu’en Angleterre, où Hobbes parle encore en 1651 de Commonwealth pour désigner son Léviathan. En France, il faudra attendre Charles Loyseau, le digne successeur de Bodin, pour voir enfin et définitivement associés les mots de souveraineté et d’Etat lorsqu’il écrit : « L’Estat est ainsi appellé, pour ce que la Souveraineté est le comble et periode de puissance, ou il faut que l’Estat s’arrreste et establisse. Et comme c’est le propre de toute Seigneurie d’estre inherente à quelque Fief ou domaine aussi la Souveraineté in abstracto est attachée à l’Estat, Royaume ou République » (Traité des Seigneuries, 1614, chap. II, p. 15). Ainsi, la lente histoire de l’apparition et du développement du mot d’Etat montre le caractère radicalement nouveau de cette notion, et l’on peut conclure avec Hermann Heller que « le nouveau mot d’Etat désigne une chose tout à fait nouvelle » [8] .

Mais si l’histoire du mot d’Etat révèle l’imbrication entre l’innovation lexicale et l’émergence du nouveau concept étatique, il n’en est pas de même pour le mot de souveraineté. Ce dernier existe dès le Moyen Age. N’est-ce pas la preuve dirimante de l’impossibilité de fondre les concepts de souveraineté et d’Etat et d’associer l’Etat à Bodin ? En réalité, l’usage médiéval du mot de souveraineté n’a rien à voir avec l’usage moderne et étatique du même mot. Ici, le même terme revêt des significations différentes correspondant à des notions distinctes.




La notion médiévale de souveraineté

L’existence du mot de souveraineté dans la littérature juridique dès le Moyen Age n’est ni controversée, ni discutable. Sa signification n’a pas été toujours perçue par les commentateurs modernes. Carré de Malberg par exemple la présente comme étant un « comparatif marquant un certain degré de puissance » [9] , qui se serait transformé en un superlatif avec la doctrine absolutiste du XVIe siècle. En réalité, le mot de souveraineté exprime un superlatif dès son émergence au XIIIe siècle. « Dans un sens large est souverain celui qui, comme le baron ou le Roi, peut, dans sa sphère de domination donnée et reconnue, décider indépendamment d’autrui. » [10]  L’adjectif souverain, ainsi que le substantif, désigne donc un pouvoir qui n’admet aucun supérieur. Ce sens hyperbolique du mot apparaît dans les rares cas d’utilisation du mot recensés : non seulement Dieu détient cette qualité souveraine en qualité de « soverain père » ou de « prestre soverain » [11] , mais aussi les autorités séculières, le Roi comme les barons, comme en témoignent les célèbres Coutumes de Beauvaisis de Beaumanoir ; ce recueil décrivant le droit positif est bien plus fiable que les pamphlets politiques. On cite souvent la formule désormais fameuse qu’il contient : « Chascuns barons est souverains en sa baronie ; voirs est que li rois est souverains par desor tous », mais son sens est éclairé par les propos qui la suivent : « Pour ce que nous parlons en cest livre en plusieurs lieus du souverain et ce qu’il puet et doit fere, li aucun pourroient entendre pour ce que nous ne nommons conte ne duc, que ce fust du roi ; mest en tout les lieus la ou li rois n’est pas nommés, nous entendons de ceus qui tienent en baronie, car chascuns barons est souverains. Voirs est que li rois est souverains par-dessus tous et a de son droit la general garde de tout son roiaume. » [12]  Ainsi le mot « souverain » entre-t-il dans le vocabulaire juridique pour qualifier le statut d’une autorité disposant d’un pouvoir ; il correspond déjà à un superlatif qui exclut le comparatif et exprime une relation hiérarchique. L’équivalent conceptuel de cette notion se trouve dans la formule utilisée par le Pape Innocent III dans la décrétale Per venerabilem (1202) : cum rex ipse superiorem in temporalibus minime recognoscat (« puisque le roi ne reconnaît aucun supérieur au temporel »).

Toutefois, comment peut-on expliquer cette conception superlative de la souveraineté dès lors que le même terme sert à désigner aussi bien le Roi que les barons ? Il paraît contradictoire de concevoir la possibilité d’une double souveraineté sur le même ressort. Ce conflit potentiel entre les deux autorités (Roi et barons) est parfaitement perçu par certains contemporains, comme le prouve ce passage tiré d’un document anglais de 1470 : « I suppose that my legge lord the kynge bydde me do a thynge and my mayster or my soveraygn bydde me do the contrarye. » [13]  La naissance de l’Etat signifiera évidemment la résolution de ce conflit de loyauté en faveur du Monarque, mais au Moyen Age le baron et le Roi demeurent tous deux considérés comme des « souverains ». Il n’y a pas encore de puissance publique qui possède le monopole de la domination sur un territoire donné et donc le monopole de l’allégeance des sujets.

D’autre part, la souveraineté acquiert, dès le XIIIe siècle, un second sens que Helmut Quaritsch appelle le sens « juridico-technique » [14] . Elle caractérise non pas seulement une relation de pouvoir, mais aussi une attribution, une « compétence », dirait-on dans la langue juridique moderne, qui consiste à trancher, en dernier ressort, un conflit juridique. Dans l’Usage d’Orlenois du milieu du XIIIe siècle qui réglemente la répartition des attributions juridictionnelles entre le Roi et les barons, la justice royale rend le jugement ultime, « car li rois est souverains, si doit estre sa corz souveraine » [15] . Ainsi entendu, le mot de souverain désigne la faculté de vider un conflit judiciaire par une décision non susceptible d’appel. Ce pouvoir peut revenir autant au Roi qu’à ses officiers ou aux Parlements qui, à partir du XIIIe siècle, revendiqueront le titre de « Cours souveraines ». Cette conception de la souveraineté comme pouvoir du dernier mot circonscrit à la sphère judiciaire imprègne encore notre terminologie juridique. Dans cette acception très générale et quasi intemporelle, la souveraineté désigne un pouvoir de dernier ressort », ou, autrement dit, « l’exercice d’une juridiction à l’échelon le plus élevé » [16] , mais ce pouvoir demeure cantonné à la sphère juridictionnelle. On pourrait, à cet égard, parler d’une conception judiciaire de la souveraineté, à laquelle s’oppose la conception moderne, législative, qui ne connaît aucune délimitation matérielle. La souveraineté médiévale n’exprime donc pas encore l’idée d’une puissance publique unique et efficace exclusivement compétente sur un espace donné. En ce sens, elle reflète un système caractérisé par une pluralité de centres de décision. Usant sur le mode anachronique d’une expression de Kelsen, on dira que l’ordre constitutionnel du Moyen Age constitue un ordre juridique décentralisé auquel il manque précisément ce centre, cette puissance unifiante qu’est la souveraineté de l’Etat moderne.

En matière de souveraineté « la fidélité aux sources », prônée par Otto Brunner est trompeuse, car le mot revêt au Moyen Age le double sens de relation de pouvoir et de pouvoir judiciaire de dernier ressort qui diffère du sens moderne centré sur la loy. Une telle conclusion a cependant été contestée par des historiens savants qui croient qu’une véritable souveraineté moderne existe dès le Moyen Age. Ils se fondent sur l’apparition au XIVe siècle, de l’expression de « droits de souveraineté » chargée de désigner, non pas un pouvoir de dernière instance matériellement limité, mais une attribution de portée générale. Le traité de Brétigny (1360) constitue un signe important de cette évolution sémantique. Les proclamations de Charles V expriment encore mieux l’idée d’une souveraineté qui équivaudrait à une somme de prérogatives telles que le droit de guerre, le droit de trancher les conflits entre vassaux, etc. Etudiant les efforts tenaces accomplis par le successeur de Jean II pour reconquérir les terres cédées au roi d’Angleterre, les historiens en ont déduit que ses discours indiquaient une réception de la doctrine romaine du Princeps [17] . Mais d’abord, cette thèse fondée sur la pénétration du droit romain est en complète contradiction avec le droit en vigueur qui accorde des droits importants aux seigneurs, incompatibles avec le statut du Princeps. Ensuite et surtout, le mot de Princeps ne saurait être traduit par celui de Souverain, car à l’époque « les juristes français des XIVe-XVe siècles sont incapables de transposer dans leur langue maternelle les concepts déterminants du droit impérial romain » [18] . La souveraineté, par exemple, n’est jamais employée comme substantif pour qualifier la summa potestas. La seule fois où Charles V se proclame, dans un Mandement de 1368, « seigneur souverain du païs de Guienne », c’est pour revendiquer non pas une puissance générale de domination, mais au contraire le droit de juridiction de dernier ressort (sur les vassaux), dont on sait qu’il représente l’une des deux significations de la notion médiévale de souveraineté. Il demeure donc prisonnier de la tradition médiévale.

Tout aussi erronée est l’idée selon laquelle l’absolutisme aurait été inventé avant Bodin : la souveraineté moderne existerait donc avant Les Six Livres de la République. Selon cette thèse assez répandue, les véritables fondateurs de la souveraineté moderne auraient été les légistes français de la première moitié du XVIe siècle (Grassaille, Seyssel, Chasseneuz, etc.) qui ont précédé Bodin. Ainsi, le grand juriste Charles Du Moulin aurait lui aussi admis le caractère absolu de la souveraineté en fondant le pouvoir royal sur l’investiture divine. Une telle opinion repose non seulement sur une identification hâtive entre la souveraineté et l’absolutisme, mais aussi sur une mauvaise interprétation du mot « absolu » avant l’ère étatique. Quelle est l’exacte signification de ce caractère absolu attribuée par ces légistes français au pouvoir ? La première précaution consiste à éviter de se méprendre sur le sens de ses formules laudatives que ces légistes, juristes « de cour », adressent à leur maître, le Roi ; ils en font une sorte de « Dieu vivant en son royaume » ou dans la langue savante « Rex Franciae est in regno suo tanquam quidam corporalis deus ». De telles formules révèlent « un parti pris d’exaltation de l’autorité royale, un désir de renforcer son prestige dans la plus pure tradition des légistes » [19] . Mais à les interpréter comme si elles étaient du droit positif, on confondrait le droit positif de l’époque, avec « la prose, en style d’époque, de la cour » [20] . Ces expressions hyperboliques traduisent le souci de conférer la légitimité au pouvoir exercé par le Prince. En construisant la monarchie sur le modèle divin, les légistes entendent seulement concurrencer la prétention papale (ou impériale) à être la seule parole autorisée à revendiquer l’habilitation divine et donc à gouverner les autres. Mais surtout la signification de l’adjectif d’« absolu » n’est pas identique à celle plus large de la souveraineté moderne. Julian Franklin a excellemment montré que les légistes de la tradition juridique française, y compris le Bodin d’avant la République, conciliaient parfaitement l’exigence d’absoluité du pouvoir avec l’existence de limites juridiques constitutionnalistes telles que les serments et le principe du consentement des « états » [21] . Le pouvoir absolu n’est donc nullement synonyme de pouvoir souverain et moderne du Monarque. Avant l’ère de l’Etat, il désigne comme on l’a vu plus haut cette qualité spéciale, d’irresponsabilité, attachée à l’exercice du pouvoir royal. « Absolu » qualifie le « titulaire du pouvoir se trouvant placé au-dessus de tout contrôle humain » [22] . Lorsqu’il exerce une prérogative, son détenteur ne peut voir sa décision remise en cause par un tiers. La portée limitée de l’adjectif « absolu » est confirmée par le fait que l’autorité investie d’un tel pouvoir absolu ne saurait dépasser les limites de la compétence qui lui est attribuée (domaine matériel) ; s’il le fait, il agit ultra vires et ne peut plus invoquer le pouvoir absolu dans cette sphère qu’il s’attribue. Ainsi, le pouvoir absolu caractérise le caractère incontrôlable du détenteur de certaines attributions le caractère souverain au sens de dernier ressort des décisions qu’il prend.

Cette parenté entre la souveraineté et l’absoluité permit certes à Bodin de les fondre ensemble dans la notion moderne de souveraineté [23] . Mais il n’empêche qu’avant Bodin, et plus exactement le Bodin des Six Livres de la République, il n’y a pas de souveraineté au sens étatique du terme. Par conséquent, le mot de souveraineté, tel qu’il émerge au Moyen Age dans sa double acception, possède une signification irréductible à la signification moderne du terme. Le mot médiéval existe avant la chose moderne. Il n’est en fait que le reflet d’un système juridique lui-même radicalement différent du système étatique-moderne [24] .




De la souveraineté médiévale à la souveraineté moderne (étatique)

La souveraineté moderne est un pouvoir suprême de l’Etat sur les personnes qui entrent dans le cercle de sa domination. Par-là, elle s’oppose presque symétriquement à la notion médiévale de souveraineté [25] . La souveraineté de l’Etat moderne rompt avec la « constitution » du Moyen Age qui repose, dans sa structure interne, sur le principe constitutionnaliste du consentement entre le roi et les états pour ce qui concerne les décisions politiques essentielles [26] , et dans sa structure externe, sur l’existence d’une République chrétienne témoignant de la domination de l’Eglise sur les royaumes. Par conséquent, si on définit l’Etat comme « une unité de domination effective de façon permanente et par ses propres moyens (…), dont les contours sont, spatialement et personnellement, nettement dessinés » [27] , il n’existe pas encore au Moyen Age. A cette époque, les royaumes ont, par opposition à l’Etat moderne, une puissance « limitée à l’intérieur, par les innombrables titulaires de pouvoir — féodaux, estats et villes — et à l’extérieur, par l’Eglise et l’Empereur » [28] . Ils n’ont pas une souveraineté moderne qui réalise la concentration de pouvoirs et la clôture des systèmes juridiques étatiques entre eux.

Au XVIe siècle, lorsque paraissent Les Six Livres de la République, l’ancien ordre politique européen — la République chrétienne — est sérieusement lézardé, tandis que l’œuvre de centralisation du pouvoir royal est bien avancée dans la plupart des grandes monarchies européennes (Angleterre, France, Espagne). S’il est généralement reconnu que le système féodal s’acheva aux environs au XIIIe siècle pour laisser sa place à la royauté [29] , la question pertinente pour notre propos est de savoir comment et quand on passa de la notion de royaume postféodal à celle d’Etat. Une grande partie des historiens invoque la précocité de la centralisation royale et l’existence d’institutions typiquement étatiques (finances, armées) pour soutenir que l’Etat moderne apparaît déjà dans cette royauté des XIVe-XVe siècles. Nous pensons au contraire que si ce mouvement a évidemment permis la suppression de la structure constitutionnelle médiévale et l’élaboration d’un droit public quasi moderne, il ne suffit pas à engendrer la notion d’Etat. En effet, si l’on définit l’Etat moderne comme une puissance d’action libre de disposer du droit positif pour gouverner la société civile, l’entité politique qui apparaît à la fin du Moyen Age ne peut encore être considérée comme un véritable Etat et devrait plutôt être qualifié de royaume préétatique ou postféodal ou encore de « principat » (terme utilisé quelquefois par Bodin). Certes, ce royaume s’est largement émancipé de la tutelle de l’Eglise ; certes encore, il dispose de diverses autres prérogatives exclusives de création du droit (faire des ordonnances, octroyer des privilèges), et jouit de la maîtrise de certaines matières de souveraineté (guerre, finances). Mais malgré cela il ne dispose pas pour autant de la souveraineté au sens « bodinien » du terme. Pour résumer cette transformation du royaume en Etat, l’historien américain Giesey use d’une formule limpide : « The King as judge is medieval, the king as legislatoris modern. » [30]  Le Souverain moderne est d’abord et avant tout un Roi-législateur ou un Roi normateur. La compréhension de cette rupture instaurée par l’invention de Bodin, suppose que l’on se garde de l’illusion suscitée par la permanence de l’institution royale, qui fait que, avant comme après l’Etat, ce sont toujours des Rois ou des Princes issus des mêmes dynasties qui représentent l’autorité en Europe. Mais précisément, leur pouvoir change de nature quand Bodin le définit par une prérogative spécifique (le pouvoir de commandement législatif) que ne possédait pas le Roi du Moyen Age.

Cette opposition entre le Roi-juge et le Roi-législateur mérite toutefois d’être nuancée et précisée. D’abord, l’expression de Roi-juge recouvre deux acceptions distinctes. La première est l’acception vraiment médiévale correspondant à l’idée du « Roi-justicier » telle que on la connaît en France depuis Saint Louis. Elle correspond à une époque où les droits savants n’ont pas encore conquis les sphères du pouvoir et évoque donc un système dominé par la conception selon laquelle le Roi est le « gardien du droit », c’est-à-dire le gardien d’un ordre transcendant et immuable. En ce sens, le droit est supérieur à la volonté du Roi qui est legibus alligatus et non pas legibus solutus [31] . D’un point de vue sociologique, cette représentation du droit fait reculer la loi au profit des coutumes et de la jurisprudence. Car « qui dit justice dit aussi plus prosaïquement organisation judiciaire, donc procédure et gens de loi. Ce sont ces derniers qui vont désormais prendre en charge la régulation des relations entre particuliers et non plus le roi directement » [32] . A cet égard, le Roi-justicier s’oppose au Souverain moderne car il représente l’ordre statique de la « République chrétienne » tandis que le Prince souverain incarne l’ordre dynamique de la société moderne.

Mais par ailleurs, l’expression de Roi-juge peut aussi signifier qu’en raison de la pénétration des droits savants dans le droit public positif, le Roi détient à l’image de l’empereur le monopole de la junsdictio. Il faudrait modérer, au moins à partir du XIVe siècle le jugement d’une rupture entre le Roi-législateur et le Roi-juge et, ainsi, éviter deux excès inverses dans l’interprétation du rapport entre jurisdiction et lex. La première interprétation envisage la juridiction du Roi, comme un pur et simple équivalent de la souveraineté moderne [33] . Elle la conçoit comme un pouvoir de gouvernement capable de centraliser et d’unifier l’unité politique. Elle exagère selon nous les capacités de la « juridiction » royale. La seconde interprétation, en sens contraire, radicalise « l’opposition entre la plénitude de juridiction et la souveraineté moderne, plénitude de législation, en faisant comme s’il y avait entre elles la distance séparant une constitution juridictionnelle (Gerichtsverfassung) et une notion de droit public » [34] . Cette interprétation a le défaut d’ignorer un double phénomène : le caractère « quasi législatif » de la jurisdictio savante et l’apparition d’un pouvoir législatif.

Le problème auquel on est ici confronté provient de la difficile interprétation de la notion de jurisdictio. Etymologiquement, l’expression de jurisdictio indique le pouvoir de « dire le droit », mais malgré son sens très flou, la notion de jurisdictio en droit savant a une portée bien plus vaste que la notion contemporaine de « juridiction », étroitement judiciaire. Ce pouvoir peut prendre la forme soit d’une sentence judiciaire, soit d’une déclaration extra-judiciaire qui conduit ainsi à exercer indirectement un pouvoir [35] . Cette ambivalence explique qu’à l’origine de la renaissance du droit romain, les civilistes eurent pour habitude d’identifier la jurisdictio à l’imperium. Ce seront les canonistes qui lui donneront un sens plus précis. Ils lui conservent un sens technique et restreint de la fonction juridictionnelle : la jurisidictio est le pouvoir de donner un juge (potestas dandi judicem). Mais elle acquiert un sens plus large spécifié par la notion de la jurisdictio ordinaria. Celle-ci inclut aussi l’idée d’une compétence ratione personae, le pouvoir d’excommunication et l’idée encore plus large des pouvoirs relatifs à l’administration et au gouvernement. Ainsi, dans cette acception large, elle est « pour les canonistes, comme pour les civilistes, (…) un pouvoir qui s’exerce dans les limites d’un territoire » [36] . Autrement dit, elle désigne à la fois le pouvoir qu’exerce une autorité (le Roi, l’empereur, le pape, ou surtout la Cité) et le cercle ou le ressort dans lequel cette autorité intervient. De nos jours, l’usage de cette acception large du mot reste encore fréquent, notamment, dans la langue juridique anglo-américaine où l’expression de jurisdiction désigne souvent la compétence de l’Etat. Ainsi, lorsqu’elle est transposée sur le plan séculier, la notion de jurisdictio décrit à la fois le pouvoir « juridictionnel » (stricto sensu) et une sorte de pouvoir de réglementation générale. Ceci explique pourquoi elle a pu servir à l’impressionnant travail de centralisation du pouvoir royal effectué dans les pays européens les plus étatiquement précoces (Angleterre, France, Espagne).

D’un autre côté, et parallèlement à cette réévaluation de la jurisdictio, des études récentes ont montré que, en Europe entière et notamment en France et en Espagne, le phénomène du pouvoir « législatif » au sens de pouvoir « normatif » ou de « pouvoir édictal » (capacité d’édicter des normes générales) [37] , apparut bien plus tôt que l’on croyait [38] . D’une part, la conception du Roi-législateur serait apparue dès le XIVe siècle. Les théologiens prêtent main-forte aux juristes pour réinterpréter et justifier la maxime romaine selon laquelle « on tient pour loi ce qui plaît au Prince » [39] . Les légistes invoquent alors différentes raisons intrinsèques à la personne du Roi — (« de certa sciencia », etc.) — pour justifier que le Prince puisse, à l’instar du Pape, prendre des décisions seul et s’affranchir des lois antérieures, c’est-à-dire devenir legibus solutus. D’autre part, et surtout, ce mouvement ne reste pas purement doctrinal ou militant. La doctrine savante pénètre dans le droit positif, comme en témoignent les formules de préambule et de dispositif des ordonnances royales et l’existence de lois royales dans des sphères du droit matrimonial ou contractuel qu’on croyait à l’abri de l’intervention royale [40] . On a alors déduit de la renaissance d’un tel pouvoir que le Roi aurait très tôt (XIIIe siècle) acquis et exercé le pouvoir suprême. Si cette hypothèse était exacte, il faudrait en conclure que la notion d’Etat existerait dès cette période et ne serait pas concomitante à celle de souveraineté moderne.

Mais malgré sa force, la thèse sur la précocité étatique, fondée soit sur la juridiction lato sensu soit sur le pouvoir « législatif » ou « édictai », ne remet pas en cause selon nous l’idée selon laquelle il existe une différence de nature entre le royaume préétatique et l’Etat moderne souverain [41] . La première raison tient à ce que la renaissance médiévale du pouvoir normatif profite à différentes autorités ; elle bénéficie aussi bien aux cités italiennes, à l’Empereur qu’aux Rois des monarchies. La souveraineté opérera au contraire la concentration du pouvoir normatif aux mains du Prince et de ses subordonnés. Ensuite et surtout, il manque à la jurisdictio, à l’imperium et à la « législation » médiévale, la qualité inhérente à la souveraineté moderne qui est de désigner un pouvoir unique et indivisible capable de créer et recréer du droit.

On touche alors ici à la clé de l’opposition : des éléments de souveraineté moderne dans la pensée médiévale existent évidemment, mais faute de conscience réflexive, il n’y a pas de concept de souveraineté. Certes, chez Bodin comme chez ses prédécesseurs romains, la validité du droit dérive de la volonté exprimée par le Prince ; cette voluntas principiis serait commune aux juristes des droit savants médiévaux et au légiste du XVIe siècle. Mais la véritable originalité de la République de Bodin tient à la prise de conscience de la naissance de l’Etat dont témoigne son idée de souveraineté. Celle-ci précipite au sens chimique les éléments antérieurs de réflexion. La preuve de cette découverte tient au fait qu’elle permet de bâtir le pouvoir comme un système cohérent. Ce systématisme, avec ce qu’il comporte de prise de conscience de la notion en cause, est étranger au monde de représentation du droit savant. Bodin est d’ailleurs tellement conscient de ce saut qualitatif, c’est-à-dire d’avoir inventé quelque chose de capital et de révolutionnaire, qu’il avoue en toute immodestie l’importance de sa propre découverte (Rép., I, 8, p. 179). Il ne peut même plus traduire sa découverte, sa nouvelle notion de souveraineté, en langue latine. Le mot de majestas, qu’il utilise pour ce faire, a une signification en droit romain de l’Antiquité totalement différente de celle de la notion moderne de souveraineté [42] .




La République de Bodin ou la naissance de la souveraineté moderne ou étatique

La nouvelle représentation des choses n’a pu évidemment se cristalliser au XVIe siècle qu’en raison du nouveau cours des choses politiques. Tandis que les premiers glossateurs ne perçoivent la politique qu’à travers l’exemple de l’Empire romain qui est encore pour eux un modèle concret et non pas un idéal juridique inaccessible [43] , les hommes du XVIe siècle, qu’ils soient légistes ou politiques, cessent d’avoir pour horizon de réflexion soit l’Empire romain soit la Cité, qui est devenue dramatiquement anachronique, comme l’a bien vu Machiavel ; ils ont devant eux le royaume, postféodal et pas encore étatique. Par conséquent, comme le note justement Kelsen, le triomphe de la doctrine « bodinienne » de souveraineté dans l’Europe entière « n’est qu’un symptôme de l’effondrement de (la République chrétienne) cette communauté transétatique qui, en tant qu’Imperium Romanum et Ecclesia Universalis avait maintenu le monde juridique du Moyen Age » [44] . La souveraineté comme monopolisation du droit positif donne le coup de grâce à l’ancien modèle politique dominant et fournit à l’Etat son critère spécifique. Pourquoi Bodin a-t-il été amené à formuler avec science et précision un diagnostic si avisé ? Les brèves remarques biographiques qui suivent devraient permettre de répondre à cette première question.

Jean Bodin (1529-1596) appartient à la lignée brillante des légistes humanistes de la Renaissance. Il acquit une très solide culture juridique à l’Université de Toulouse où les grands maîtres — Alciat, du Moulin et Cujas — renouvelaient la science du droit romain. Après avoir commencé une carrière universitaire à cette même Faculté de droit, il fut contraint de l’interrompre et devint en 1561 avocat au Parlement de Paris considéré alors comme la cour souveraine du royaume. Il y acquit une connaissance hors pair de la pratique juridique et sans complètement abandonner son humanisme, il renoua avec la grande tradition juridique des glossateurs et postglossateurs. Il mit alors ses talents de légiste au service de la monarchie en qualité de commissaire royal ; il défendit même le domaine public en même temps qu’il poursuivait les sorcières, lutte qu’il concevait comme une défense de la société. A cette époque (1566), il publia son texte le plus encyclopédique, la Methodus ad facilem historiarum cognitionem (La méthode pour faciliter la connaissance de l’histoire) où s’appuyant sur une nouvelle méthodologie historique fortement tournée vers le comparatisme [45] , il élaborait par ailleurs une théorie générale du pouvoir, d’un imperium, sans pour autant défendre une souveraineté absolue. Le massacre de la Saint-Barthélémy (1572) le conduisit à élaborer ses Six Livres de la République (1576) qui reformule et radicalise pour partie le traité sur le pouvoir inclus dans la Methodus.

Ce rapide aperçu biographique comporte quelques utiles leçons pour la compréhension de son œuvre. D’abord l’influence des événements politiques sur sa pensée apparaît indéniable. Les dix ans qui séparent la Methodus (1566) de la République (1576) sont ceux qui séparent le droit public préétatique du droit public étatique [46] . Sa grande œuvre est donc toute entière placée sous le signe du XVIe siècle, de ce siècle de la Réforme qui voit la monarchie française aux prises avec une véritable guerre religieuse. « Les fondateurs de l’idée d’Etat moderne ont dû affronter le problème de la guerre civile. » [47]  C’est même ce problème qui fit naître l’idée d’Etat moderne en le séparant de la religion (v. infra, p. 62 s.). Pour résoudre cette immense crise, les prérogatives juridiques dont dispose le Roi postféodal s’avèrent insuffisantes. Les Six Livres de la République de Bodin publié en 1576, quatre ans après la Saint-Barthélémy, sont précisément la réponse apportée par un légiste à ce problème politique existentiel. A son époque toutefois, c’est moins le livre de Bodin que l’action des légistes idéologiquement proches de lui, mais socialement plus en vue, qui fut déterminante en raison de leurs liens organiques avec le pouvoir royal [48] . C’est donc pour des raisons de sociologie juridique que Bodin n’obtint pas le succès séculier qu’il méritait, partageant ainsi avec Machiavel et tant d’autres, le sort d’avoir été un conseiller du Prince aussi avisé que peu entendu. En revanche, il obtint une consécration intellectuelle posthume avec la souveraineté dont la découverte fait rétrospectivement figure de mise en forme juridique d’une nécessité urgente : la création d’un Etat pacifiant l’espace politique du royaume.

On discerne également dans ces éléments biographiques l’image d’un Bodin parfait légiste. On peut ici entendre le mot légiste dans les deux sens du terme ; dans son sens précis du Moyen Age, le légiste « désigne simplement celui qui enseigne ou qui s’adonne à l’étude des « lois » (leges), c’est-à-dire du droit romain. Le terme de légiste permettait donc de distinguer le juriste expert en droit civil du canoniste [49] . De ce point de vue, Bodin est un pur légiste. Mais on peut aussi comprendre le mot de légiste au sens plus commun du terme, c’est-à-dire au sens politique de « serviteur du pouvoir, imbu de droit romain, ardent à faire valoir au profit du monarque les principes antiques de la souveraineté impériale » [50] . On préférera pourtant se servir d’un troisième sens, celui de l’idéal type historique du légiste français, représentant le juriste occidental [51] . De ce point de vue, Bodin est un juriste lié à un type d’Etat, pionnier de la rationalisation du droit, de l’émancipation de l’Etat par rapport à l’Eglise. Il est surtout un combattant de la liberté civile, un défenseur du « régime civil » qui utilise le droit pour mettre en forme des causes politiques, en l’occurrence la souveraineté de l’Etat et la tolérance religieuse garantie par l’Etat. Son esprit juridique se distingue à la fois des deux autres idéaux-types professionnels que sont le juriste anglais et le juriste allemand : « Comparé à l’Anglais, le légiste français est logique et rationaliste. Comparé à l’Allemand, il est pragmatique et se méfie des systèmes. » [52]  L’avocat et l’ex-commissaire royal que fut Bodin détient justement les deux qualités du légiste français : il conjugue le sens pratique des réalités avec une aptitude certaine à théoriser [53] . En pleine guerre civile, lui et les « Politiques » observèrent un juste milieu désamorçant les antagonismes et annulant les contraires par l’argumentation juridique, un juste milieu que l’on a pu qualifier à propos de Bodin justement d’« essentiellement français » et que l’on pourrait tout aussi bien qualifier d’« essentiellement juridique » [54] . Sa modération le distingue de l’intolérance du théologien ou du cynisme d’un Machiavel. Un traité de l’Etat écrit par un juriste diffère donc nécessairement de celui écrit par un philosophe en raison même de l’ethos propre à chaque profession [55] .

On peut maintenant aborder le véritable fond du problème et se demander pourquoi il faudrait accorder à Bodin le bénéfice d’avoir opéré une véritable « révolution » conceptuelle avec sa théorie de la souveraineté. Il y a bien une raison et elle est fort simple : il fut le premier à formuler en termes politico-juridiques le principe de l’unité du pouvoir ou de l’unité de la puissance publique. C’est lui qui a formulé et démontré cette idée que désormais « dans toute communauté, il doit y avoir un pouvoir souverain, et celui-ci doit toujours se situer dans les normes que l’ensemble de la communauté admet » [56] . En d’autres termes, il a inventé l’idée d’indivisibilité et d’inséparabilité du pouvoir (ou de la puissance publique ou de la souveraineté, peu importent les termes). Et bien qu’on dise ou écrive souvent le contraire, cette conception extrêmement abstraite du pouvoir qui consiste à rapporter toute les actions de gouvernants à un centre appelé d’abord le Souverain et ensuite l’Etat, n’a jamais existé avant Bodin et le XVIe siècle, pas même à Rome où naquit la science juridique européenne [57] .

Il est alors possible d’interpréter de deux manières cette irruption de la souveraineté. La première est plutôt polémique et consiste à l’évaluer par rapport à la tradition française constitutionnaliste de limitation des pouvoirs encore dominante dans la Methodus. Pour des raisons ci-dessus évoquées, cette interprétation, destinée à traquer les incohérences ou les erreurs politiques de Bodin, a le tort de méconnaître que son « absolutisation » de la souveraineté a permis l’éclosion conceptuelle de l’Etat. La seconde interprétation, celle que nous adoptons ici, consiste à évaluer la République de Bodin à partir, non pas de la rupture opérée vis-à-vis du constitutionnalisme ancien ou moderne, mais de la rupture entre l’ère anté-étatique et l’ère étatique [58] . Ce simple changement de perspective modifie alors totalement l’appréciation de son œuvre. Dans le premier cas, Bodin est accusé d’être à l’origine de la monarchie absolue (monarchie non constitutionnelle), tandis que dans le second cas, il est en revanche considéré comme le fondateur de la première théorie générale de l’Etat. C’est précisément à ce titre que son œuvre retient ici notre attention.

Vu sous ce dernier angle, l’Etat, nouvelle forme politique, est le produit du rattachement de la notion de la souveraineté à celle de res publica [59] . Sa formation résulte d’abord et avant tout de l’application à la sphère du pouvoir de la révolution du droit, contenue dans l’idée de souveraineté, selon laquelle la validité du droit dérive de la seule volonté exprimée par une autorité considérée compétente, le Souverain [60] . La grande force de Bodin fut alors de fondre cette nouvelle forme juridique dans la matière politique (préalablement dessinée par Machiavel). Selon lui, la « République » — c’est-à-dire l’Etat — a par rapport aux autres communautés « cela davantage que c’est une communauté gouvernée par puissance souveraine » (Rép., III, 7, p. 173). La souveraineté est donc le critère de l’Etat, comme le confirme la définition inaugurale du traité monumental : la République est « un droit gouvernement de plusieurs mesnages et de ce qui leur est commun, avec puissance souveraine » (Rép., I, 1, p. 27). Quelle est alors la signification de cette souveraineté, pivot de l’Etat moderne autour duquel convergent toutes les notions du droit étatique moderne ? Bodin la définit comme une puissance « absolue et perpétuelle ». Mais comme la puissance perpétuelle désigne seulement la durée d’exercice du pouvoir par le Souverain, la souveraineté se ramène pour l’essentiel à sa qualité de puissance « absolue ». Par cette expression, Bodin entend « la puissance de donner et casser la loy à tous en general, et à chacun en particulier » (Rép., I, 10, p. 306). L’Etat se caractérise donc par la monopolisation de cette prérogative « législative », de cette loy [61]  conçue comme acte de souveraineté. Nous allons essayer de démontrer que la loy du Souverain est l’acte de souveraineté capable de donner son unité à la République, parce que, d’une part, elle institue entre son auteur et ses destinataires une relation de commandement et d’obéissance valable sur un territoire et une population donnés, et que, d’autre part, elle démultiplie la puissance de commandement grâce à la formation d’une puissance publique hiérarchisée.
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