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      Première partie

    




    
L'intégralité du cours



  




  

    

      Titre I

    




    
Les fondements du droit constitutionnel





    

       1  L'État (chapitre 2) souverain (chapitre 3) doit respecter le principe de la séparation des pouvoirs (chapitre 1) pour correspondre aux canons d'une démocratie. Son organisation doit reposer sur une Constitution (chapitre 4) et sa légitimité démocratique exige la mise en place d'un processus électif (chapitre 5).




      

        PROLÉGOMÈNES




         2  Le droit constitutionnel, qui est apparu et qui s'est développé beaucoup plus tard que les autres branches classiques du droit, peut se définir tout simplement comme le droit de la Constitution, texte suprême de l'ordonnancement juridique. Le droit constitutionnel est aussi le droit de l'État qui encadre les phénomènes politiques, la science politique étant celui du pouvoir politique. Au-delà de ces définitions, il semble opportun d'ajouter qu'outre le recueil de l'ensemble des normes organisant les relations des pouvoirs publics entre eux (en l'occurrence l'exécutif, le législatif, voire les juges ordinaires et constitutionnel), le droit constitutionnel rassemble aujourd'hui aussi les règles protégeant les droits fondamentaux dégagés et consacrés par les Constituants (soit le corpus même du texte constitutionnel comme avec l'article 66 alinéa 1er de la Constitution du 4 octobre 1958 disposant que « Nul ne peut être arbitrairement détenu » et avec l'article 66-1 du même texte énonçant que « Nul ne peut être condamné à la peine de mort », soit dans le préambule de la Constitution de 1958 qui renvoie au préambule de la Constitution du 27 octobre 1946) comme par les juges nationaux ordinaires et constitutionnel, mais aussi de plus en plus par la Cour européenne des droits de l'homme et, dans une certaine mesure, par la Cour de justice des Communautés européennes devenue Cour de justice de l'Union européenne depuis l'entrée en vigueur du traité de Lisbonne le 1er décembre 2009.


      


    


  




  

    

      Chapitre 1

    




    
La séparation des pouvoirs





    

       3  La paternité de la théorie de la séparation des pouvoirs revient à Charles de Montesquieu dans son ouvrage de référence De l'esprit des lois(1) (1748). Il y dégage, à partir de l'étude de la vie politique et juridique anglaise, l'existence de trois « puissances » dans tout État : « la puissance législative » (« Par la première puissance, le prince ou le magistrat fait des lois, corrige ou abroge celles qui sont faites ») ; « la puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit des gens » (« Par la seconde puissance, le souverain fait la paix ou la guerre, envoie ou reçoit des ambassades, établit la sûreté, prévient les invasions ») ; enfin, « la puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit civil ». Avant lui, John Locke avait appréhendé le principe de la séparation des pouvoirs en distinguant trois pouvoirs dans la société politique(2). John Locke ne parvient pas tout à fait à l'idée de l'équilibre des pouvoirs consacré dans De l'esprit des lois mais cherche surtout à défendre une hiérarchie des pouvoirs et affirme que le pouvoir législatif est « le pouvoir suprême auquel tous les autres sont subordonnés et doivent l'être ». Il n'applique pourtant cette suprématie du législateur qu'à l'égard de l'exécutif et du fédératif, non dans les relations avec le pouvoir constituant ou le « pouvoir judiciaire ». Plus anciennement encore, Aristote avait aussi perçu les grandes exigences de cette modalité organisationnelle des pouvoirs publics.




       4  La séparation des pouvoirs, consacrée il y a plus de deux siècles, répond ainsi à un souci d'équilibre (I.) et pose, ce faisant, des règles précises à l'endroit du pouvoir législatif, du pouvoir exécutif et de l'autorité judiciaire. Sur ce dernier point, le raisonnement de l'auteur paraît aujourd'hui quelque peu dépassé en raison de l'émergence d'un authentique « pouvoir judiciaire » (II.).




      

        I. L'ANALYSE DE LA THÉORIE




         5  Le principe de la séparation des pouvoirs répond principalement au souci de protection des droits et des libertés (I.1.) et est assorti de conditions indispensables à sa plénitude (I.3.). Ce principe d'essence juridique a des incidences politiques (I.2.).




        

          I.1. La finalité de la séparation des pouvoirs : la protection des droits et des libertés




           6  La théorie de la séparation des pouvoirs est destinée à rompre avec le régime de confusion des pouvoirs afin de ne pas aboutir à l'édiction d'un régime liberticide (selon l'adage de l'époque : « Si veult le Roy, si veult la loi »). Cette confusion des pouvoirs a été notamment appliquée dans le cadre d'une monarchie de droit divin, telle la situation de la France de l'Ancien Régime jusqu'en 1789. Le monarque, supra leges et legibus solutus, disposait en effet du pouvoir exécutif concrétisé par les édits et ordonnances royaux du pouvoir législatif et assurait ponctuellement l'autorité judiciaire. L'institution royale se situait donc aux différentes étapes du processus normatif engendrant de la sorte un danger manifeste pour un exercice plein et serein des libertés. Il convient donc, pour le philosophe des Lumières, de dégager les conditions d'un nouveau régime rompant avec les traditions d'atteintes aux libertés publiques et individuelles, ce nouveau régime devant s'articuler autour de la loi en tant qu'instrument privilégié de cette louable ambition. Expression de la volonté générale, la loi est libératrice et créatrice de bonheur, elle est sagesse (en raison de l'expérience et du pragmatisme dans lesquels elle puise sa substance), elle est justice (car conforme au Droit naturel), elle est enfin raison (elle évite les excès). Aussi, dans un discours prononcé devant l'Assemblée constituante le 5 septembre 1789, Jean-Joseph Mounier (député du tiers état) faisait-il l'éloge du « joug salutaire de la loi » en expliquant que « Mieux vaut de mauvaises lois que pas de loi, car c'est l'instrument qui permet de protéger les libertés, même si elles doivent les restreindre », tout comme Jean-Jacques Régis de Cambacérès dans un rapport à la Convention nationale sur le second projet de code civil lors de la séance du 23 fructidor An II : « C'est être libre en effet que d'être esclave des lois ». Et Henri Lacordaire (philosophe français du XIXe siècle) de renchérir, « Entre le fort et le faible, entre le riche et le pauvre, c'est la liberté qui opprime et c'est la loi qui libère »(3). La première Constitution française du 3 septembre 1791 relayait d'ailleurs pareille sacralisation législative en proclamant qu'« Il n'y a point en France d'autorité supérieure à celle de la loi. Le Roi ne règne que par elle et ce n'est qu'au nom de la loi qu'il peut exiger l'obéissance » (article 3, Section Première, Chapitre II, Titre III). À partir de cette fonction essentielle de protection des libertés individuelles conférée à la loi, Montesquieu édicte une règle (politique et juridique) cardinale : « La liberté politique ne se trouve que dans les Gouvernements modérés [...] Mais elle n'est pas toujours dans les États modérés : elle n'y est que lorsqu'on n'abuse pas du pouvoir ; mais c'est une expérience éternelle, que tout homme doté de pouvoir est tenté d'en abuser ; il va jusqu'à ce qu'il trouve des limites. Pour qu'on ne puisse abuser du pouvoir, il faut que, par la disposition des choses, le pouvoir arrête le pouvoir ».




           7  La séparation des pouvoirs repose sur la répartition des fonctions entre des organes spécialisés, indépendants les uns des autres, recevant chacun un monopole pour l'exécution de sa mission et entraînant ainsi un démembrement du pouvoir. La séparation des pouvoirs représente en conséquence une technique d'équilibre organique, d'aménagement interne du pouvoir qui en brisant son unité, l'affaiblit et l'empêche d'entreprendre contre les libertés. Chacun de ces pouvoirs est exercé par des organes distincts pour éviter que les diverses parties de l'autorité suprême soient réunies au sein d'une même institution. L'objectif affiché tend donc à l'établissement d'une distinction organique des pouvoirs afin d'assurer leur égalité, leur spécialisation et leur indépendance. L'équilibre des pouvoirs obtenu doit permettre d'éviter d'un point de vue juridique que l'un d'eux ne s'empare, en cumulant l'exercice des trois, d'une souveraineté qui n'appartient qu'à la nation et d'un point de vue politique, d'empêcher les abus dangereux pour les libertés.




           8  Dans un tel cadre organique, la séparation des pouvoirs devient la condition sine qua non d'un régime démocratique comme les révolutionnaires français l'ont affirmé à l'article 16 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen du 26 août 1789 : « Toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n'a point de constitution. » À cet égard, des États accédant à la démocratie, s'empressent-ils de consacrer constitutionnellement cette technique d'aménagement du pouvoir comme ce fut le cas de la Russie avec l'adoption de sa nouvelle Constitution du 12 décembre 1993 (article 10) ou de l'Afrique du Sud avec sa Constitution du 8 mai 1996 (article 1c).


        




        

          I.2. La traduction politique de la théorie juridique




           9  Cette théorie de l'éclatement du pouvoir, structurée autour de la loi, a fait l'objet de deux approches en terme de régime politique de nature à favoriser une typologie des régimes. Tout d'abord, une version stricte dans laquelle les pouvoirs sont séparés de manière absolue, infrangible et rigide, sans aucune collaboration entre eux, chacun demeurant dans son domaine de compétences et ne pouvant aucunement empiéter sur celui de l'autre (c'est le cas du régime présidentiel américain, des régimes édictés par les Constitutions françaises des 3 septembre 1791, 22 août 1795 et 4 novembre 1848, enfin de quelques régimes d'Amérique latine rapidement pervertis en dictatures militaires dans les années soixante-dix). Ce régime politique se caractérise par une neutralisation des pouvoirs, une garantie d'existence réciproque, d'irrévocabilité mutuelle dans la mesure où le Gouvernement (qui n'existe au demeurant pas en tant qu'entité collégiale solidaire) n'est pas responsable devant le Parlement et ne peut être renversé. Au surplus, le contreseing des actes du chef de l'État, destiné à faire endosser par le chef du Gouvernement la responsabilité politique, n'existe pas. En parallèle et par souci d'équilibre, le Parlement ne peut être dissout par l'autorité exécutive. À partir de cette séparation dans l'indépendance, chaque pouvoir est maître de l'activité qui lui est confiée dans le cadre d'un ordonnancement clair, pour ne pas dire simpliste : tout le pouvoir exécutif au président et tout le pouvoir législatif et budgétaire au Congrès. Ensuite, une version souple dans laquelle les pouvoirs collaborent entre eux, mettent en place un système de « poids et contrepoids » (« Checks and Balances »). Il s'agit du régime parlementaire au sein duquel le pouvoir législatif peut intervenir envers le pouvoir exécutif en le renversant, le pouvoir exécutif pouvant inversement réagir à l'endroit du pouvoir législatif par l'entremise de la dissolution de la Chambre basse élue au suffrage universel direct l'Assemblée nationale, dans le cadre d'un authentique équilibre de la terreur (syndrome de la « mante religieuse » selon la formule du professeur Claude Emeri). La responsabilité politique du Gouvernement devant le Parlement (ou l'une des deux Chambres) représente le critère d'identification référentiel du régime parlementaire, que celui-ci soit dualiste (le Gouvernement est politiquement responsable devant le Parlement et devant le chef de l'État) ou moniste (le Gouvernement n'est politiquement responsable que devant le Parlement). Le Gouvernement ne doit et ne peut rester en fonction qu'avec la confiance du Parlement ou plus précisément, de la majorité de la Chambre issue du suffrage universel direct. Dans le cadre de cette séparation dans la dépendance, la collaboration fonctionnelle des pouvoirs (qu'elle soit constructive telle l'initiative partagée des lois et des amendements ou conflictuelle telle la responsabilité politique du Gouvernement et le droit de dissolution) s'ajoute donc à la révocabilité mutuelle. Le publiciste anglais Walter Bagehot a développé cette distinction en parlant de « Gouvernement de cabinet » et de « Gouvernement présidentiel » : « C'est l'indépendance mutuelle du pouvoir législatif et du pouvoir exécutif qui est la qualité distinctive du Gouvernement présidentiel, tandis qu'au contraire la fusion et la combinaison servent de principe au Gouvernement de cabinet. »(4). Pour autant si l'on en croît à ce sujet le professeur Charles Eisenmann, la thèse de Montesquieu n'est pas celle de la séparation des pouvoirs mais celle de leur indépendance juridique. Pour cet auteur, « l'idée de séparer les autorités étatiques est complètement absente de l'Esprit des Lois : elle n'y est ni réalisée, ni formulée ». En effet, « aucune des trois autorités n'est à la fois attributaire de l'intégralité d'une fonction, maîtresse de cette fonction et spécialisée dans cette seule fonction ». L'ambition principale de Montesquieu a consisté à faire en sorte qu'« il ne faut pas que deux quelconques des trois fonctions soient réunies entre les mêmes mains », ambition organisée autour du principe fondamental de l'indépendance juridique réciproque des deux organes (exécutif et législatif). « Investir du pouvoir suprême dans l'État conjointement deux organes, le Parlement et le Gouvernement, – trois si l'on compte séparément les deux Chambres du Corps législatif, – en rendant leur accord nécessaire et libre, telle est l'idée qu'il a voulu réaliser ». Mais cette collaboration s'exerce sans que le sort d'aucun des deux organes ne dépende juridiquement de l'autre, la responsabilité politique du Gouvernement et le droit de dissolution étant absents de la théorie de Montesquieu. Déjà en son temps, Raymond Carré de Malberg, reprenant en cela des analyses de Droit comparé, envisageait le régime parlementaire comme un régime d'association entre le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif favorisant de la sorte une « fusion organique » entre eux et s'opposant à une séparation. Une démonstration similaire a été diligentée par Boris Mirkine-Guetzévitch affirmant que l'essentiel du parlementarisme moderne est le « gouvernement de la majorité » comme par René Capitant pour lequel « le régime parlementaire est le contre-pied de la séparation des pouvoirs ».


        




        

          I.3. Les exigences de la théorie




           10  Montesquieu souhaite éviter que le pouvoir établi pour le bien commun ne débouche sur un absolutisme liberticide. Or, il constate que les formes habituelles de Gouvernement sont toujours menacées de dégénérescence. La monarchie dégénère en despotisme lorsque « la crainte se substitue à l'honneur comme principe de Gouvernement ». L'aristocratie dégénère en oligarchie ploutocratique lorsque « l'appétit de jouissance prend le pas sur la modération ». Enfin, la démocratie dégénère en despotisme lorsque « la vertu s'y perd et les démagogues flattent l'égalité plutôt que la liberté »(5). Il s'agit alors d'éviter toute domination d'un pouvoir sur les autres en donnant à chacun d'entre eux la possibilité de défendre son indépendance, le monopole de ses compétences. Mais il faut aussi prévoir d'autres formes de démembrement du pouvoir et instaurer des « contre-pouvoirs » en privilégiant les corps intermédiaires tels la noblesse, les cours de justice, les pouvoirs locaux. Dans son approche contemporaine, la séparation des pouvoirs a dégagé l'équilibre des pouvoirs organisé autour du concept précité de « Checks and Balances ». Ces « contrepouvoirs » actuels se situent dans la personne même des citoyens (voire des associations dans lesquelles ils se regroupent ou des groupes de pression) dotés de droits inaliénables et sacrés qu'ils revendiquent et opposent aux pouvoirs publics, qu'il s'agisse de « droits-libertés » dans le domaine politique et civil (l'État doit se garder de porter atteinte à ces prérogatives dans la sphère privée par des interventions liberticides et le plein exercice de celles-ci passe par un retrait de l'État) ou de « droits-créances » dans le domaine économique et social (l'État doit à l'inverse intervenir pour concourir à la pleine réalisation des droits). Ils se situent aussi dans les institutions elles-mêmes, telles les collectivités territoriales d'un État unitaire ou les États fédérés d'une fédération exerçant leurs compétences et obligeant l'État à les intégrer dans les décisions qu'il arrête.


        


      




      

        II. LE CAS PARTICULIER DE L'AUTORITÉ JUDICIAIRE




         11  L'organisation et les pouvoirs de l'autorité judiciaire se distinguent de ceux du pouvoir exécutif et du pouvoir législatif chez Montesquieu (II.1.). Cette conception originelle est aujourd'hui largement dépassée en droit français (II.2.).




        

          II.1. La conception de Montesquieu




           12  Montesquieu a développé une approche de l'autorité judiciaire (A) faisant aujourd'hui l'objet d'une interprétation à l'aune de la typologie des régimes politiques (B).




          

            A. L'approche de l'autorité judiciaire




             13  Pour Montesquieu(6), l'autorité judiciaire « punit les crimes et délits ou juge les différends entre les particuliers [...]. Des trois puissances dont nous avons parlé, celle de juger est en quelque façon nulle [...]. Mais les juges de la nation ne sont, comme nous avons dit, que la bouche qui prononce les paroles de la loi ; des êtres inanimés qui n'en peuvent modérer ni la force, ni la rigueur »(6) ; et de préciser : « Dans le Gouvernement républicain, il est de la nature de la Constitution que les juges suivent la lettre de la loi(7). » Le juge automate à l'action mécanique – « être inanimé » issu de la philosophie des Lumières – incarne ce faisant une justice ramenée à un simple service public « dont le fonctionnement serait de même nature que celui du service public des poids et mesures(8). » Il se voit alors cantonné dans une activité de stricte application des lois dans le cadre d'une démarche déductive et syllogistique « calquée sur le modèle géométrique de la rationalité scientifique » selon le professeur Olivier Cayla, ne lui permettant pas d'assurer une mission de critique des pouvoirs exécutif et législatif à raison de sa soumission statutaire. La formule passée à la postérité de la « bouche qui prononce les paroles de la loi » traduit de ce fait la subordination du juge à la loi dont il applique les prescriptions en transposant à un cas particulier la norme générale. Le juge dispose alors d'un simple pouvoir d'interprétation des textes et est avant tout perçu comme le serviteur et le défenseur de la loi. Jean Foyer a résumé la conception de Montesquieu en avançant que « juger est, comme le terme l'indique, une opération d'intelligence plutôt qu'une opération de volonté : elle est la constatation, qui doit être impartiale, de faits dont la loi, par voie générale, a déterminé par avance les conséquences juridiques(9). »




             14  Montesquieu distingue donc les « pouvoirs » dotés d'une capacité décisionnelle de nature à entraîner des modifications dans l'ordonnancement juridique, de « l'autorité » privée d'une telle capacité. Les premiers, en contrepartie de leur force normative et décisionnelle, doivent rendre des comptes au peuple et sont de la sorte responsables devant celui-ci dans le cadre des élections qui, à échéance régulière, contribuent à reconduire ou non les élus. « L'autorité » étant dépourvue d'une telle force, elle ne saurait être directement responsable devant le peuple. Dès lors, cette dernière doit être soumise au pouvoir exécutif (en l'occurrence le ministre de la justice), afin d'être indirectement responsable devant le peuple (le ministre est par principe responsable devant la représentation nationale donc le peuple), ce qui justifie par exemple la subordination hiérarchique du Ministère public à la Chancellerie.


          




          

            B.  L'interprétation de l'approche




             15  Lorsqu'il y a séparation stricte des pouvoirs, constate le professeur Thierry Renoux, l'autorité judiciaire trouve assez naturellement sa place en tant que troisième pouvoir distinct(10). En revanche, en cas de séparation souple, l'autorité judiciaire est en situation instable puisque l'interdépendance des pouvoirs exécutif et législatif crée une unité entre ces deux pouvoirs. Dans ces conditions, il est normal que ce soit aux États-Unis que l'on ait vu l'émergence d'un contrôle de constitutionnalité exercé par le « pouvoir judiciaire » : le juge y est un véritable contre-pouvoir politique alors qu'en Europe, il se cantonne dans un rôle de bouclier des libertés. En France, c'est précisément la séparation des pouvoirs qui est à l'origine de l'interdiction faite au juge de s'introduire dans les affaires de l'exécutif et de paralyser les actes du pouvoir législatif (le référé législatif instauré par la loi des 16 et 24 août 1790 et supprimé en 1837 imposait au juge de s'adresser au Corps législatif toutes les fois qu'il devait interpréter une loi). Autrement dit, la séparation des pouvoirs s'oppose aujourd'hui au contrôle de la constitutionnalité des lois par les juridictions ordinaires, comme autrefois elle s'opposait au contrôle de la légalité des actes administratifs par les tribunaux. À l'inverse, aux États-Unis, la séparation des pouvoirs engendre des conséquences directement opposées en ce sens qu'elle légitime l'existence d'un « pouvoir judiciaire » fort et d'un contrôle de la constitutionnalité des lois ouvert à toutes les juridictions. Cette double grille de lecture de la pensée de Montesquieu ne saurait pour autant générer une réelle contradiction. En effet, si pour cet auteur « les juges de la nation ne sont... que la bouche qui prononce les paroles de la loi », impliquant que ces derniers ne peuvent substituer leur appréciation à celle du pouvoir législatif, il considère parallèlement que le pouvoir législatif, dans l'édiction de la loi, doit respecter les « lois naturelles » (autrement dit le Droit naturel). La conciliation entre ces deux dimensions s'opère d'une part, par le fait que le juge ne saurait être soustrait à l'application du Droit naturel d'autre part, par le fait que le terme de « loi » ne correspond pas à l'acte du seul pouvoir législatif. Le modèle suggéré par Montesquieu est bien celui d'une division du pouvoir en trois éléments : « Il n'y a point encore de liberté... si la puissance de juger n'est pas séparée de la puissance législative et de l'exécutive. »


          


        




        

          II.2. La situation contemporaine en France




           16  La France contemporaine connaît l'émergence d'un authentique « pouvoir judiciaire » (A), phénomène accompagné de risques non négligeables (B).




          

            A. Le constat de l'émergence




             17  La Constitution de la Ve République n'emploie à aucun moment l'expression de « pouvoir judiciaire » (le Titre VIII consacré à la justice ordinaire est intitulé De l'autorité judiciaire). Cette lacune n'est cependant nullement décisive en ce sens que la même Constitution n'utilise pas davantage les expressions « pouvoir exécutif » et « pouvoir législatif » dont le Constituant ne nie pas pour autant l'existence. En réalité, l'expression de « pouvoir judiciaire » a été utilisée dès la Constitution du 3 septembre 1791 (Titre III, article 5 : « Le pouvoir judiciaire est délégué à des juges élus à temps par le peuple » et Titre III, chapitre 5 « Du pouvoir judiciaire »), puis dans le discours de Bayeux du 16 juin 1946 prononcé par le général de Gaulle, ainsi que dans l'allocution de Michel Debré devant l'Assemblée générale du Conseil d'État le 27 août 1958, même si le premier discours cité considérait la justice étrangère à l'agencement des pouvoirs publics car dépourvue de force politique et devant se contenter avec d'autres autorités (Comité économique et social, Conseil constitutionnel) d'assister les pouvoirs politiques. Le refus des Constituants de le relayer dans le texte suprême de 1958 s'explique, pour le professeur Thierry Renoux, par le fait que « les parlementaires de 1958 redoutent qu'en consacrant l'existence d'un “pouvoir judiciaire” chargé de la sauvegarde des libertés essentielles, on ne s'achemine inéluctablement vers un contrôle judiciaire de la constitutionnalité des lois (Judicial Review) ».




             18  Certains auteurs considèrent que cette thèse relative à l'office du juge aboutit à un paradoxe « car pour pouvoir affirmer que le texte est clair et qu'il n'y a pas lieu de l'interpréter, il faut savoir qu'elle est sa signification, c'est-à-dire qu'il faut l'avoir interprété(11) ». Selon ces derniers, le pouvoir d'interprétation, perçu comme l'opération par laquelle on attribue une signification à un texte, repose sur deux conceptions opposées : l'interprétation en tant qu'acte de connaissance et l'interprétation en tant qu'acte de volonté. Seule la seconde conception apparaît acceptable car « réaliste » parce qu'elle « décrit non pas la manière dont le droit fonctionnerait s'il fonctionnait de manière idéale, mais celle dont il fonctionne réellement ». L'interprétation est alors non l'expression d'une opinion parmi d'autres, mais le produit d'une décision par laquelle un débat est tranché. Partant, elle s'incorpore au texte « en ce sens que celui-ci ne peut désormais être compris qu'à la lumière de l'interprétation authentique ». Et dans ces conditions, l'interprète détient un pouvoir de même niveau que celui de l'autorité dont il explique les textes, cet interprète de la loi détenant un authentique pouvoir législatif et celui de la Constitution, un authentique pouvoir constituant. Le professeur Michel Troper assure d'ailleurs qu'« un jugement énonce une norme, la sentence. Il crée donc du droit, puisqu'il prescrit un comportement, par exemple à la partie qui succombe ou, dans le cas d'un jugement pénal, à l'administration pénitentiaire(12). » Autrement dit, « interpréter, c'est recréer », les décisions (des seuls juges de dernier ressort) créant du droit car leurs décisions sont « authentiques » au sens de Hans Kelsen, c'est-à-dire produisent des effets juridiques permanents. Comme nous le constaterons plus avant, le Conseil constitutionnel s'est clairement inscrit dans cette logique à l'occasion de sa décision du 6 octobre 2010 reprenant la théorie du « droit vivant » dégagée par la Cour constitutionnelle italienne.




             19  Le juge étant ainsi sorti de son carcan originel, il est entré dans la sphère sociale et sociétale en devenant un acteur de premier ordre. Dépassant désormais le simple rang d'« autorité », la praxis judiciaire accède au rang de pouvoir. Plus que de « pouvoir judiciaire », c'est d'ailleurs de « pouvoir juridictionnel » incluant les juridictions constitutionnelle, administrative et judiciaire dont il faudrait parler en France. Et cette mutation continue débouche sur un pouvoir d'un type nouveau, possédant une capacité normative sans la contrepartie de la responsabilité électorale devant le peuple. Le juge ne se contente pas d'appliquer mécaniquement la norme, il l'interprète, l'aménage, l'adapte aux situations et aux évolutions en vue de prévenir tout déni de justice, voire supplée dans certaines circonstances une lacune du normateur institutionnel. Le droit étant devenu de proche en proche l'instrument actif du changement social, l'office émancipateur que l'on prête au juge érige celui-ci en un acteur, un régulateur du champ social (« prétoricentrisme »), phénomène essentiellement lié à l'avènement de l'État de droit. Cette diffraction du rôle du juge dans les sociétés modernes marquées par un « activisme judiciaire(13) » s'explique, pour Denis Salas, par le fait que « nos sociétés, parce qu'elles sont moins homogènes et plus individualistes demandent, non des prescriptions générales mais des arbitrages... Le juge passe – à son corps défendant – de la figure wébérienne du Paragraphen Automat, machine à produire du syllogisme, à celle d'interprète de la loi puis de suppléance de celle-ci... Le juge recompose sans cesse la trame d'un lien social que la loi est impuissante à retoucher sans défaire(14) ».


          




          

            B. Les risques de l'émergence




             20  Du fait de la « faillite » du pouvoir politique considéré par une partie toujours croissante de la population comme incapable d'assumer le devenir collectif et de répondre aux aspirations de sécurité et d'égalité (voire d'équité), la justice et les juges sont invités à exercer des magistères renouvelés principalement orientés vers la protection des droits fondamentaux. La figure du juge rassure alors par son objectivité et son impartialité à la fois personnelle et juridictionnelle, par ses compétences présupposées (il sort d'une grande école), par sa probité (il renvoie à la vision nostalgique du prédicateur incorruptible et impitoyable), par son sens de l'État et de l'intérêt général à une époque perçue par une grande partie de la population comme étant marquée du sceau du manichéisme, des impérities et des gabegies. Pour autant, pareille puissance judiciaire ne manque de susciter de légitimes interrogations tenant notamment à l'émergence d'un Gouvernement des juges (1) comme à celle d'un conflit entre légalité et souveraineté (2).




            

              1. Le spectre du Gouvernement des juges




               21  D'aucuns dénoncent en effet l'émergence d'un « Gouvernement des juges », d'une « République des juges », Édouard Lambert(15) affirmant « Quand quelqu'un a une autorité absolue pour interpréter des lois écrites ou orales, c'est lui qui est en réalité le législateur à tous égards et à toutes fins, et non pas la personne qui la première les a écrites ou prononcées ». En son temps, Maximilien de Robespierre, exprimant la perception révolutionnaire du juge, s'enflammait déjà en déclarant que « ce mot de jurisprudence doit être effacé de notre langue. Dans un État qui a une Constitution, une législation, la jurisprudence des tribunaux n'est autre chose que la loi ». Plus récemment, le procureur général près la Cour de cassation, Jean-François Burgelin, constatait à cet égard : « Désormais on juge tout et tous... la Constitution de 1958 a clairement réduit la justice à une notion d'“autorité”, très en retrait par rapport aux pouvoirs exécutif et législatif. Mais, depuis quarante ans, la magistrature française a donné à sa fonction un nouvel éclat. Refusant la situation subordonnée qui était la sienne, l'autorité judiciaire occupe une place grandissante dans la vie politique, économique et sociale de la France(16) ». Autant d'attributs dont les juges seraient les seuls dépositaires. Cette approche paraît inquiétante et le professeur Olivier Beaud affirme qu'« on ne peut s'empêcher de penser que l'attitude actuelle des juges – quels que soient leurs motifs vertueux – frise l'impérialisme judiciaire... Il y a plus grave, et c'est l'essentiel : une telle attitude repose sur une délégitimation des autres pouvoirs qui peut sembler largement indue dans une démocratie représentative(17) ». Et de se référer à une formule choc d'Antoine Garapon : « L'État a peu à peu perdu son rôle de gardien de la République au bénéfice du juge »(18). Le « prétoricentrisme » ne serait alors qu'un impérialisme judiciaire, un « néo-despotisme éclairé » qui sous couvert de scientificité et d'objectivité dogmatiques ne poursuivrait, comme tout despotisme, que le Pouvoir, les honneurs et le contrôle de la conscience démocratique(19). Passant de proche en proche d'un pouvoir « refusé » selon la formule de Jean Foyer(20) à un authentique pouvoir exercé, la justice « apparaît en lutte avec les dirigeants politiques. De mises en examen en procès retentissants, la Justice semble combattre les élus en vue, comme pour les mettre au pas ou venger une soumission antérieure supposée »(21). Ces relations conflictuelles entre la Justice et le Politique sont le fruit d'une longue défiance affichée à l'endroit des juges inféodés aux responsables politiques afin d'éviter toute tentation d'autonomie, lesquels juges découvrent aujourd'hui les délices de l'inamovibilité et de l'indépendance en faisant payer en retour aux élus leur asservissement passé(22).


            




            

              2. L'apparition d'un conflit de légitimités démocratiques




               22  Cette émergence d'un « pouvoir judiciaire » met en conflit deux légitimités démocratiques, à savoir le principe de légalité et le principe de majorité, rejoignant ce faisant l'opposition entre la souveraineté de la loi proclamée par la tradition anglo-saxonne et la souveraineté des citoyens consacrée par la tradition démocratique et jacobine. Certes, un élément de conciliation déterminant a été dégagé avec l'établissement de mesures empiriques solides issues du phénomène du « constitutionnalisme » marqué par un noyau de droits politiques, civils, économiques, sociaux, etc., reconnu à chaque individu par la Constitution et soustrait à la volonté de majorités transitoires et circonstancielles. Pour autant, pareil dilemme ne paraît pas surmonté tant on se demande encore si la règle première et souveraine en démocratie est la majorité, ou si celle-ci ne constitue qu'une règle seconde sujette à celle de la légalité. Lorsqu'un magistrat met en examen un responsable politique, a fortiori lorsqu'il le condamne et lorsque celui-ci se fait réélire par le peuple, quelle décision doit prévaloir ? Celle du magistrat ou celle des électeurs ? La loi ou la souveraineté (populaire) ? Profitant d'une telle casuistique, les élus cherchent aujourd'hui à échapper à leur responsabilité devant la loi pour ne répondre qu'à leur responsabilité devant les électeurs, avec la souveraineté comme outil d'impunité(23). Le contrôle de légalité par des magistrats indépendants, qui constitue le substrat de la séparation des pouvoirs, est alors considéré comme une négation de ce principe. Or, le principe de la majorité doit impérativement s'effacer devant celui de la légalité. La primauté du contrôle de légalité confié à des magistrats rigoureusement indépendants du pouvoir politique représente l'instrument auquel ne peut renoncer une société qui reconnaît la primauté des individus, comme unique et d'égale dignité. Qui jugera alors les juges pour qu'ils n'abusent pas de leurs pouvoirs ? La promotion du juge (constitutionnel comme ordinaire) devient donc l'un des éléments déterminants de ces dernières années. Assurant par son arbitrage la régulation du système, ce tiers impartial compenserait par la légitimation du droit le « déficit démocratique » affectant une décision politique désormais vouée à la gestion et il fournirait ainsi à la société la référence symbolique que la représentation nationale lui offre de moins en moins.


            


          


        


      


    


  




  

    

      Chapitre 2

    




    
L'État





    

       23  Cet « être de droit en qui se résume abstraitement la collectivité nationale » selon Raymond Carré de Malberg constitue l'acteur de référence du droit constitutionnel (I.) et connaît différentes formes d'organisation juridique (II.).




      

        I. LA PRÉSENTATION




         24  L'État dispose du pouvoir décisionnel (I.1.) qu'il reçoit selon des interprétations variables (I.2.). Une fois constitué, l'État va se trouver confronté au droit (I.3.) et à la démocratie (I.4.).




        

          I.1. L'objet du droit constitutionnel : le pouvoir




           25  Le pouvoir existe dans toute société humaine (A) en y disposant d'une légitimité (B) et en servant de réceptacle à l'État (C).




          

            A. L'existence du pouvoir




             26  Toute société a besoin d'une organisation permettant de définir dans un premier temps, puis de faire respecter dans un second temps, des règles de vie en commun. Faute de ce minimum de contrainte sociale, l'anarchie règne et débouche sur l'arbitraire, l'injustice, la « loi du plus fort ». L'existence desdites règles suppose des limitations à la liberté de chacun(24). Partant, qui dit organisation sociale, dit également contrainte (morale et/ou physique), afin de faire respecter les règles de la communauté. De plus, ces règles doivent être définies puis appliquées. C'est à cet échelon qu'apparaît la notion de Gouvernement et de gouvernés, donc celle de pouvoir. Celui-ci est le fait qu'un individu (ou un groupe d'individus) fixe les règles communes, prend les décisions, fait respecter le code de vie en commun. Il exerce l'autorité, donc le pouvoir. Ainsi, on peut affirmer que le pouvoir est le moyen de contraindre et que le pouvoir politique est le monopole organisé de ce droit de contraindre. Ce phénomène du pouvoir existe dans chaque cellule de la société. Lorsqu'il concerne l'ensemble de la collectivité, du groupe social, il est qualifié de pouvoir politique. Le pouvoir politique porte la responsabilité du devenir du groupe.


          




          

            B. La légitimité du pouvoir




             27  Longtemps, la seule justification du pouvoir a été la force physique autorisant un individu de s'imposer aux autres. Par la suite, comme l'a expliqué Max Weber(25), la légitimité a pu s'acquérir par la tradition (légitimité monarchique), par la personnalité exceptionnelle du chef (légitimité charismatique), par la raison et l'élection (légitimité démocratique), ce qui a permis de dispenser le groupe dirigeant de recourir à la contrainte. Par ailleurs, petit à petit, le pouvoir politique ne va plus s'incarner dans un individu mais s'institutionnaliser en se dissociant de la personne des gouvernants : c'est le « pouvoir institutionnalisé ». Désormais, l'individu et la fonction sont séparés, ce qui assure la permanence de l'autorité politique indépendamment de la disparition (décès, démission) de ceux qui la détiennent à un moment donné. De fait, une institution est une création durable, stable, qui se traduit le plus souvent par des règles de droit coutumier et/ou écrit et qui perdure quel que soit le devenir de ses instigateurs. Ceux-ci ne sont plus que les dépositaires d'un pouvoir dans un système qui continuera à exister après, lorsqu'en tant qu'individus, ils n'exerceront plus ces fonctions. Le pouvoir, en devenant une institution, existe en dehors et au-dessus de son titulaire du moment. Il obéit à des règles de dévolution stables et indépendantes de ceux qui l'exercent temporairement. Ce « pouvoir institutionnalisé » n'est pas nécessairement démocratique, c'est-à-dire désigné par le peuple. Cette phase démocratique est initiée par le « pouvoir institutionnalisé contrôlé » soumis à des limitations qui lui retirent son caractère absolu grâce à la séparation des pouvoirs et à la collaboration entre ces organes détenteurs chacun d'une partie du pouvoir. Enfin, arrive l'ultime étape, celle du système démocratique dont nous retrouverons plus avant les composantes.


          




          

            C. Le réceptacle du pouvoir : l'État




             28  Le pouvoir politique s'exerce sur une population regroupée sur un territoire déterminé. Pour que le pouvoir existe, il lui faut donc un support qui est l'État et son exercice prend des formes différentes selon que cet État est unitaire ou fédéral. Afin de protéger la société contre les agressions extérieures, d'y maintenir l'ordre et d'y faire régner entre les hommes le type de rapports qui découle de son projet d'organisation sociale, les dirigeants mettent en place un appareil coercitif chargé de lever et d'entretenir une force armée, voire d'arbitrer les conflits qui peuvent survenir entre ses propres membres. Cet appareil de coercition, c'est l'État. Celui-ci ne dispose pas, à l'origine, du véritable pouvoir politique. Il est chargé, non pas de concevoir un projet d'organisation sociale mais simplement de veiller à la correcte exécution de celui conçu par ses dirigeants. Par un processus très lent, il va peu à peu conquérir sur les dirigeants les attributs essentiels du pouvoir politique et se mettre en mesure d'imposer à la société son propre projet d'organisation sociale. L'État parvient alors à acquérir un véritable pouvoir législatif qui lui permet de modifier à son gré les rapports juridiques entre les individus. L'État est donc la forme juridique que prend le phénomène de contrainte dans une société organisée. Il est constitué d'un ensemble d'institutions chargées de définir et de faire appliquer un ensemble de règles.




             29  L'État se compose d'un certain nombre d'éléments spécifiques qui lui donnent ses principales caractéristiques et qui concourent à son existence. Selon le professeur Georges Scelle(26), l'État existe par la présence conjointe et simultanée de trois éléments. Tout d'abord, un territoire en tant qu'espace géographique déterminé comprenant outre le sol, le sous-sol, l'espace aérien, les eaux territoriales (douze milles nautiques à compter de la côte, y compris le plateau continental), les espaces visés par la règle de l'« extraterritorialité » (territoires des ambassades et des légations de l'État, bâtiments de guerre(27)). Le Conseil constitutionnel intègre au surplus dans ce territoire national les zones de transit en vertu de la décision du 25 février 1992 et les espaces maritimes en vertu de la décision du 7 juillet 1994. Si l'entité en cause ne dispose pas d'un tel élément territorial, elle ne saurait prétendre au rang d'État telle la Palestine qui ne bénéficie que d'un statut d'observateur au sein de l'Organisation des Nations Unies à partir de 1974(28). L'État doit ensuite comprendre une population sédentaire et vivant sur ce territoire qui doit former une nation. Il s'agit de la masse des individus rattachés de façon stable à l'État par un lien juridique, le lien de nationalité. Concernant cette seconde composante, à la thèse allemande de la nation (Johann Gottlieb Fichte, XVIIe siècle) qui, placée sous le sceau du déterminisme, met l'accent sur des critères objectifs tels que la langue, la religion, la géographie, la thèse française présente la nation comme une « âme, principe spirituel » impliquant un « plébiscite de tous les jours » et avance des critères subjectifs comme « la possession d'un riche legs de souvenirs [...] et le désir de vivre ensemble, la volonté de continuer à faire valoir l'héritage qu'on a reçu indivis(29) ». Enfin, l'État exige un pouvoir politique et juridique dominant cette population et s'exerçant sur ce territoire. L'effectivité du pouvoir de l'État impose qu'il puisse disposer seul de la contrainte organisée et l'exercer réellement. La compétence territoriale de l'État se définit d'ailleurs comme l'aptitude de l'État à exercer son autorité conformément au droit international, autant sur les biens que les situations, les personnes et les activités placées ou exercées à l'intérieur de son territoire. Dans un avis no 1 du 29 mars 1991, la Commission d'arbitrage de la Conférence européenne pour la paix en Yougoslavie, présidée par Robert Badinter, a ajouté à ces trois éléments constitutifs, la souveraineté.




             30  La naissance d'un État, subordonnée à la réunion de ces différents éléments constitutifs, peut être consécutive au démembrement d'un empire (cas de l'Empire austro-hongrois éclaté en 1919, ou encore de l'Union des Républiques socialistes soviétiques éclatée en 1990), à des opérations d'indépendance dans le cadre de mouvements de décolonisation plus ou moins conflictuels ou pacifiques (dans les années 1950 et 1960 en Afrique du nord et noire), à une sécession (cas du Bangladesh créé en 1971 par sécession du Pakistan) ou à une partition (exemple des deux Allemagnes en 1949, des deux Corées en 1955, ou encore de l'Irlande en 1922 même si dans ce dernier cas la partition territoriale n'a pas conduit à l'instauration de deux États souverains, les six comtés d'Irlande du Nord ne constituant qu'une composante du Royaume-Uni).


          


        




        

          I.2. L'origine du pouvoir




           31  Deux grandes théories se distinguent selon l'origine divine (A) ou contractuelle (B) du pouvoir.




          

            A. La théorie classique divine




             32  Selon saint Paul, tout le pouvoir vient de Dieu, donc le pouvoir politique est créé par Dieu pour satisfaire un seul dessein, le destin de l'homme. La magistrature suprême du monarque s'exerce par application de la théorie du droit divin (thèse théocratique) en vertu de laquelle la volonté divine inspire le monarque qui est de jure et de facto le représentant de Dieu sur terre(30). Il incarne la représentation de l'État et de tous les membres de son royaume. Cette vision a été reprise par saint Augustin (Ve siècle) et saint Thomas d'Aquin (XIIIe siècle). Bossuet (XVIIe siècle) sera l'un des derniers à défendre l'origine divine du pouvoir royal et sa toute-puissance terrestre.


          




          

            B. L'origine contractuelle du pouvoir




             33  Dans le cadre de cette conception, le prince n'a de pouvoir que parce qu'il a contracté avec le peuple et qu'il s'engage à respecter les volontés populaires. Cette théorie est développée de manière différente selon qu'il s'agit de Thomas Hobbes (1), de John Locke (2), de Jean-Jacques Rousseau (3).




            

              1. Thomas Hobbes, Léviathan (1651)




               34  Pour Hobbes, le monde, à l'origine, a été un « état de nature », véritable pandémonium, chaos originel, dans lequel l'homme était un sauvage belliqueux, n'avait d'autre ambition que de faire la guerre et de détruire ses congénères (« L'homme est un loup pour l'homme »). Se sont alors imposés les besoins d'un chef fort et des règles posées par un système juridique contractuel pour sortir de cet « état de nature » mortifère. Dans ce système nouveau souhaité par l'homme, celui-ci doit abdiquer ses droits et libertés au profit d'un chef irrévocable, n'étant pas tenu par le pacte léonin passé. Ce dernier en est le bénéficiaire exclusif (système de dévolution unilatérale du pouvoir), ce qui lui permet de faire et de défaire à sa guise les lois. Les pires détournements liberticides pouvaient alors être pratiqués par ce chef omnipotent.


            




            

              2. John Locke, Second Traité du Gouvernement civil (1690)




               35  Comme Hobbes, Locke considère qu'il existait à l'origine un « état de nature » inorganisé dans lequel les hommes vivaient en revanche paisiblement, en bonne intelligence et concorde comme de « bons sauvages » (c'est « un état de paix, de bienveillance réciproque, d'assistance et de protection naturelle »). Le chef a été institué pour maintenir cet état de paix idyllique, paradis originel, sans pour autant s'accompagner d'une abdication des libertés possédées par les individus au profit de ce chef. La liberté dans la société civile consiste ainsi à n'être soumis à aucun pouvoir législatif arbitraire. En vertu de l'origine conventionnelle et synallagmatique du pouvoir politique, le chef est révocable s'il ne respecte pas le pacte initial. Les hommes sont dans cette hypothèse déliés de leurs engagements.


            




            

              3. Jean-Jacques Rousseau, Du contrat social (1762)




               36  L'« état de nature » de Jean-Jacques Rousseau est comparable à celui décrit par Hobbes, la différence résidant dans le statut du chef. C'est en fait le peuple lui-même qui constitue le pouvoir. Il n'abdique pas ses droits et libertés au profit d'un chef supérieur mais au profit d'une entité abstraite, la volonté générale. La volonté générale s'exprime par et dans la loi qui traduit de jure l'intérêt général. Comme tous les citoyens ont un droit égal à participer au vote de la loi, cette dernière ne peut être contraire à l'intérêt de chacun. La loi apparaît en conséquence comme le produit de la volonté populaire, le monarque n'ayant pour fonction que d'exécuter ladite loi.


            


          


        




        

          I.3. Les relations État-droit




           37  Les relations juridiques peuvent s'organiser à partir du droit naturel (A), du droit positif (B) et du droit objectif (C).




          

            A. Le droit naturel (jus naturalis)





             38  Les partisans de la théorie du droit naturel considèrent que le droit est le reflet atemporel et éternel de la volonté divine, alors que les opposants à cette thèse théocratique avancent la thèse démocratique selon laquelle la volonté divine est exprimée par le peuple (Vox populi, vox dei). Les règles de droit qui régissent les relations des individus entre eux sont de nature divine. Elles proviennent d'un droit voulu par Dieu ou dérivé de la nature même de l'homme ou de l'ordre des choses. Le roi est chargé d'appliquer ces règles. Cette théorie est développée par Aristote (IVe siècle avant J.-C.), Cicéron (Ier siècle avant J.-C.), saint Thomas d'Aquin (XIIIe siècle). Grotius (XVIIe siècle), Pufendorf (XVIIe siècle) et Wolff (XVIIIe siècle) rejettent toutefois l'idée que l'origine de l'État puisse être simplement imposée aux hommes par la nature ou par Dieu. Cette école du droit naturel tente de lui donner une base contractuelle en développant le principe d'un pacte de sujétion conclu entre le monarque et ses sujets.


          




          

            B. Le droit positif




             39  Selon cette approche, le droit est le produit circonstanciel de l'État, donc des hommes, et seul le pouvoir politique institutionnalisé dans l'État est en mesure de transformer les rapports de force en rapports de droit. Afin de limiter les risques de violation des lois par leur auteur (en l'occurrence l'État), s'est dégagée la théorie de « l'autolimitation de l'État ». L'État doit respecter les règles et principes qu'il pose grâce à la Constitution et aux règles de droit administratif. Jean-Jacques Rousseau, Raymond Carré de Malberg, Jhering et Georg Jellinek ont développé cette théorie.


          




          

            C. Le droit objectif




             40  Selon les partisans de cette conception, notamment Léon Duguit, l'État ne saurait créer le droit. Le droit existe objectivement parce qu'un certain nombre de normes existent socialement, le rôle dévolu à l'État revenant simplement à les faire passer dans le droit positif. L'État est, dans ces conditions, lui-même soumis à ce droit positif latent dans la société humaine. Mieux, le citoyen serait autorisé de refuser d'obéir à l'État et de se soumettre à son droit si celui-ci se révèle en contradiction flagrante avec le droit objectif.


          


        




        

          I.4. Les relations État de droit-Démocratie




           41  La démocratie exige la réunion de trois éléments. Les gouvernés doivent choisir effectivement, autrement dit librement, les gouvernants. Les gouvernants doivent avoir les moyens de gouverner et ne pas se contenter d'assumer des fonctions dépourvues de capacité décisionnelle. Les gouvernants doivent être responsables devant les gouvernés dans le cadre d'élections organisées périodiquement. Dans une décision du 9 mai 2001, le Conseil constitutionnel a consacré sur ce point un principe « résultant de l'article 3 de la Constitution selon lequel les citoyens doivent exercer leur droit de suffrage selon une périodicité raisonnable » (la modernisation des institutions de la Ve République induit d'ailleurs la réduction de la durée des mandats électifs comme les mandats de sénateur passé de neuf à six ans et de chef de l'État passé de sept à cinq ans). La démocratie (demos kratos) est « le Gouvernement du peuple, par le peuple, pour le peuple » selon la formule d'Abraham Lincoln prononcée le 19 novembre 1863 sur le champ de bataille de Gettysburg et consacrée à l'article 2 in fine de la Constitution de la Ve République. Il s'agit en conséquence d'un régime dans lequel le peuple est souverain. La démocratie ne correspond pas toujours à l'État de droit (Rechsstaat), entendu comme un État qui dans ses rapports avec ses sujets, pour garantir leur statut individuel, se soumet lui-même à un régime de droit et cela, en tant qu'il enchaîne son action à leur égard par des règles dont les unes déterminent les droits réservés aux citoyens, dont les autres fixent les voies et les moyens qui pourraient être employés en vue de réaliser les buts étatiques. L'existence de l'État de droit induit que le pouvoir politique s'exerce par les lois et se soumette aux voies du droit juridictionnellement sanctionnées et organisées dans un réseau normatif et une hiérarchisation des normes, dans le but de conférer à l'individu une protection efficace contre l'arbitraire étatique(31). Il est donc indispensable que soient institués un contrôle de constitutionnalité des lois et un contrôle de la constitutionnalité et de la légalité des règlements.


        


      




      

        II. LES FORMES D'ORGANISATION JURIDIQUE DE L'ÉTAT




         42  Si les formes de Gouvernement concernent les gouvernants, leurs conditions de désignation, leurs prérogatives, les formes juridiques de l'État concernent pour leur part l'organisation de l'État, la division horizontale du pouvoir. Il existe traditionnellement deux grandes catégories d'organisation étatique, en l'occurrence l'État unitaire (II.1.) et l'État composé (II.2.). Un troisième type semble aujourd'hui se dessiner en marge des deux modèles préexistants (II.3.).




        

          II.1. L'État unitaire




           43  L'État unitaire est un État dans lequel existe un seul centre décisionnel, un centre unique de pouvoir, une seule organisation juridique et politique dotée des attributs de la souveraineté, dont les relais locaux n'ont pas directement de compétences normatives autres que celles prévues par la Constitution et les lois dudit État. Il y a unité et unicité du pouvoir, ce qui exclut tout risque de divergence politique. La norme s'applique uniformément sur l'ensemble du territoire (universalité), chacun étant égal devant cette norme (égalité). Les organes de l'État possèdent toutes les attributions étatiques et par conséquent, la totalité de la souveraineté interne et internationale appartient à l'État sans aucun partage possible dans la mesure où il n'existe pas d'organisation de même type qui puisse entrer en concurrence avec eux. Aucun partage de compétences, a fortiori aucun partage de souveraineté, n'existe entre cette personne morale supérieure et d'autres personnes morales subordonnées, sauf si la première le décide. Par suite, les compétences étatiques ne sont en aucune manière réparties entre plusieurs collectivités détenant des pouvoirs de décision. La norme s'applique uniformément sur l'ensemble du territoire (universalité) chacun étant égal devant cette norme (égalité).




           44  Un État unitaire, qui repose sur un triptyque consubstantiel (A), peut décider de s'organiser selon deux schémas classiques afin d'aménager ses relations avec les collectivités territoriales qui le composent : il peut être centralisé (B) ou décentralisé (C). Cet État unitaire peut aussi en parallèle être déconcentré (D), l'État unitaire déconcentré pouvant être centralisé ou décentralisé.




          

            A. Le triptyque




             45  L'unité de l'État revêt en France une importance autant juridique que symbolique. Les premiers textes post-révolutionnaires se sont attachés à consacrer un tel principe notamment l'article 3 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen du 26 août 1789 indiquant que « Le principe de la souveraineté réside essentiellement dans la nation » ou encore l'article premier du Titre II de la Constitution du 3 septembre 1791 selon lequel « Le Royaume est un et indivisible » jusqu'à la Constitution du 4 octobre 1958 affirmant dès son article premier que « La France est une République indivisible... », même si la Loi constitutionnelle du 28 mars 2003 a ajouté « Son organisation est décentralisée ». À cet égard, l'unité et l'indivisibilité de la Couronne puis de la République ont toujours constitué le socle de l'organisation constitutionnelle de la France, au même titre que l'universalité et l'égalité. Depuis deux siècles, la République française repose sur un triple fondement : celui de l'indivisibilité-unité (territoriale), celui de l'égalité (de tous devant la norme) et celui de l'universalité (de la norme). L'indivisibilité et l'unité se réalisent par l'existence d'un peuple unique (rejet de l'existence d'un « peuple corse » selon la décision du Conseil constitutionnel en date du 9 mai 1991 mais en revanche consécration d'une « citoyenneté calédonienne » depuis des lois organiques du 15 mars 1999 relatives à la Nouvelle-Calédonie), soumis à une autorité politique souveraine vivant sur un terrain constitué et organisé. Ce triptyque fondateur rencontre aujourd'hui une crise profonde conduisant à fragiliser chacune des trois composantes sacramentelles. L'égalité, perçue comme injuste car trop absolue et universelle, semble évoluer vers l'équité dans une dynamique de « discriminations positives » mieux adaptée aux exigences sociétales contemporaines. L'universalité se voit pour sa part affectée par l'émergence de « lois du pays » calédoniennes et polynésiennes. Mais au-delà de ces collectivités « ultra-marines » présentant des spécificités évidentes (éloignement du territoire métropolitain, insularité, cultures locales), les collectivités territoriales métropolitaines bénéficient elles aussi de régimes inédits (en l'occurrence le principe de l'expérimentation locale législative et réglementaire) de nature à fragiliser un peu plus le sacro-saint principe de l'universalité.




             46  Les collectivités territoriales (communes, départements, régions) ne disposent que d'un pouvoir normatif (réglementaire) subordonné et second. Ce pouvoir est subordonné dans la mesure où il est soumis au respect de la réglementation nationale dans tous les domaines. Le principe de la libre administration des collectivités territoriales consacré à l'article 72 alinéa 3 de la Constitution de 1958 et érigé en « liberté fondamentale » au sens de la loi du 30 juin 2000 relative au référé devant les juridictions administratives (CE, 19 janvier 2001, Commune de Venelles, et du même juge et du même jour, M.Morbelli) ne signifie en effet pas libre réglementation. Dans le cadre d'un État unitaire décentralisé et déconcentré telle la France, les entités locales ne reçoivent pas une authentique capacité normative indépendante (réglementaire et législative) les autorisant à déroger aux lois nationales. Ce pouvoir est ensuite second en ce sens que les collectivités territoriales françaises n'ont pas les compétences de leurs compétences puisque cette mission revient au législateur qui fixe les modalités du principe de libre administration sans attribuer auxdites collectivités des compétences qui ressortissent normalement au domaine de l'article 34 de la Constitution (sauf technique de l'expérimentation locale en matière législative). La différence avec un État fédéral se révèle manifeste dans la mesure où les États fédérés déterminent souverainement lors de l'élaboration de la Constitution le partage des compétences entre eux-mêmes et l'État fédéral (c'est ainsi qu'aux États-Unis, les cinquante États fédérés disposent des compétences de droit commun, l'État fédéral ne disposant que des compétences d'exception même si la théorie des « implied powers » consacrée par la Cour suprême dans une décision de 1819 MacCulloch vs Maryland tend à inverser cette répartition de compétences).


          




          

            B. L'État centralisé




             47  La France jusqu'à la loi du 2 mars 1982 constitue un État centralisé caractérisé par une unité de décision tant sur le plan administratif que politique. Le pouvoir central est omnipotent et les échelons locaux sont réduits au rang d'échelon d'exécution dépourvu de toute capacité normative. C'est l'« État jacobin » reposant sur les principes d'uniformité et d'égalité. Le régime s'organise autour d'une centralisation politique accordant une omnipotence au pouvoir central et d'une centralisation administrative imposant la prééminence des administrations centrales. Cette organisation a été remise en cause en raison de l'apparition de dysfonctionnements majeurs(32), tels que l'ignorance voire la négation des réalités locales. Les textes adoptés d'un seul point du territoire et s'appliquant d'une manière identique souffrent souvent d'un décalage, d'une inadéquation avec la réalité qu'ils sont chargés de gérer. De surcroît, un tel dispositif conduit un (haut) fonctionnaire (en l'occurrence le préfet, représentant l'État à l'échelon local) à juger, voire à annuler, un acte pris par une autorité locale démocratiquement élue. La volonté politique de rompre avec cette situation de blocage a conduit François Mitterrand, durant la campagne présidentielle de 1981, à se présenter comme le chantre de la décentralisation (proposition no 21 des « 110 propositions »).


          




          

            C. L'État décentralisé




             48  Il se situe aux antipodes de l'État centralisé et est représenté par « l'État girondin ». Selon le professeur Georges Burdeau, dans le cadre de la décentralisation « le pouvoir central ne disparaît pas, mais il n'assure plus directement la gestion du pouvoir. Il surveille seulement la manière dont les autorités décentralisées pourvoient à son fonctionnement(33) ». La décentralisation (territoriale) se définit alors comme un transfert de compétences, c'est-à-dire un abandon de compétences, des autorités centrales vers les autorités locales(34). La loi du 2 mars 1982 relative aux droits et libertés des communes, des départements et des régions l'a instituée en France. Son principal apport réside dans la suppression de la tutelle préfectorale, c'est-à-dire le contrôle a priori du préfet de département en matière administrative et financière sur les actes des autorités locales. La tutelle se concrétisait avant 1982 par un triptyque constitué du pouvoir d'annulation directe, du pouvoir d'approbation préalable, du pouvoir de substitution d'action en matière de maintien de l'ordre public, ainsi qu'en matière budgétaire. Avec le dispositif de décentralisation introduit en 1982, le triptyque a évolué pour instaurer un contrôle préfectoral a posteriori (les actes des autorités locales sont désormais exécutoires de plein droit dès leur transmission en préfecture). Le pouvoir d'annulation directe des actes des autorités locales par le préfet a été remplacé par un système de « juridictionnalisation de la tutelle ». Le préfet peut saisir le juge administratif pour demander l'annulation d'un acte d'une autorité qu'il estime illégal (technique du déféré préfectoral), mais ne peut plus l'annuler lui-même directement. Le pouvoir d'approbation préalable, pour sa part, a été supprimé dans certaines hypothèses, maintenu dans d'autres (création d'un cimetière), voire parfois instauré (relations transfrontalières entre régions françaises et étrangères subordonnées à un accord du Gouvernement, participation d'une collectivité territoriale au capital d'une société à but lucratif subordonnée à une autorisation par décret en Conseil d'État). Enfin, le pouvoir de substitution en matière budgétaire et de maintien de l'ordre public a été maintenu. La loi de 1982 instaure donc en réalité plus un allègement de la tutelle qu'une réelle suppression de cette dernière. La loi du 2 mars 1982 a, de plus, transformé les régions en collectivités territoriales à part entière (la loi du 5 juillet 1972 portant création et organisation des régions leur conférait le statut d'établissement public). Cette nouveauté statutaire implique que celles-ci disposent dorénavant de l'autonomie financière et que leurs conseils sont élus directement par le peuple (les premières élections régionales ont eu lieu en 1986). Enfin, la décentralisation de 1982 a entraîné un transfert du pouvoir exécutif du préfet vers l'exécutif local concerné (le maire pour la commune, le président du conseil général pour le département, devenu conseil départemental depuis la loi du 17 mai 2013 relative à l'élection des conseillers départementaux, municipaux et communautaires et modifiant le calendrier électoral, et le président du conseil régional pour la région).


          




          

            D. L'État déconcentré




             49  Selon le professeur Georges Burdeau, dans le cadre de la déconcentration, « les autorités locales reçoivent du pouvoir central une délégation d'autorité qui leur permet de l'exercer localement, ou pour la gestion d'un service déterminé(35) ». Permettant de réduire les effets indésirables de la centralisation, la déconcentration se présente comme une simple délégation de compétences effectuée par le centre (autrement dit les administrations centrales, les ministères), au profit des services déconcentrés (directions départementales et régionales, préfectures notamment). La technique ne remet pas en cause l'existence étatique mais introduit une souplesse de la structure étatique afin de favoriser l'adaptation à la réalité. Selon la classique formule d'Odilon Barrot, « c'est le même marteau qui frappe, on a simplement réduit le manche ». Issue de la période napoléonienne, la déconcentration a été réactivée par la loi du 6 février 1992 portant administration territoriale de la République.


          


        




        

          II.2. L'État composé




           50  L'État composé est une union d'États plus ou moins formelle, plus ou moins intense sur des domaines de compétences plus ou moins étendus. Il peut être une fédération (A) ou une confédération (B).




          

            A. La fédération




             51  L'État fédéral fonctionne et s'organise (1) à partir de principes fondateurs (2).




            

              1. La définition




               52  L'État fédéral assemble des entités territoriales qui gardent la qualité étatique en dépit d'une association entre elles, sans pour autant apparaître comme des  États au sens international du terme. Il s'agit donc d'un système dans lequel cohabitent deux échelons, deux entités territoriales : l'État fédéral (le « Bund » en Allemagne) et les entités fédérées (seize « Länder » en Allemagne ; cinquante États fédérés et un district fédéral, Washington D.C. aux États-Unis ; vingt-six cantons en Suisse ; quatre-vingt-neuf « sujets » en Russie ; vingt-huit États fédérés en Inde ; trois communautés en Belgique ; neuf États fédérés en Autriche). La création d'une fédération peut s'effectuer soit par intégration (réunion de différents États pour se protéger comme les États-Unis en 1787), soit par dislocation (implosion d'un État unitaire puis réunion des différentes entités en une fédération comme l'Allemagne fédérale en 1949 ; implosion d'une fédération comme l'Autriche-Hongrie en 1919 ou l'« URSS » en 1991, puis création d'entités fédérales comme l'Autriche en 1919 ou la Russie en 1993). Cette formule d'organisation étatique est particulièrement appropriée aux États disposant d'un vaste territoire (Russie, États-Unis, Inde, Canada, Afrique du Sud) sans pour autant que les États plus modestes soient peu adaptés à cette technique comme l'attestent au contraire la Belgique, l'Autriche, ou la Suisse. Elle convient aussi aux États devant faire face à une diversité ethnique, linguistique ou culturelle (Belgique avec la création d'une fédération belge par les révisions constitutionnelles des 5 mai 1993 et 17 février 1994, afin de prendre en compte les revendications linguistiques francophones, flamandes et germanophones). Le système fédéral permet en effet, par son élasticité, par la marge de manœuvre qu'il implique, d'associer des groupes d'intérêts, des collectivités très diverses qui, sans perdre leur identité et leur autonomie, peuvent fonder une collectivité plus grande. Synthèse entre l'État unitaire, parfois sclérosant pour les collectivités le composant et l'État confédéral à la consistance souvent diffuse, l'État fédéral favorise une diversité dans l'unité, conciliant solidarité et autonomie. Il ne constitue cependant pas une solution idéale comme en témoigne la situation de l'ex-fédération de Yougoslavie, en proie à une guerre meurtrière par suite de l'effondrement du communisme et de l'exacerbation des nationalismes traditionnels agressifs, les tensions meurtrières ayant été renforcées par des considérations religieuses(36). Le cas de la Belgique, en proie à des crises politiques répétées (incapacité à désigner un Gouvernement de juin 2010 à novembre 2011, soit cinq cent quarante jours), affecte aussi la réussite du genre fédéral.


            




            

              2. Les principes de fonctionnement




               53  La fédération s'organise autour de trois principes essentiels : la superposition, la participation et l'autonomie.




               




              1. Le principe de la superposition




               54  La répartition des pouvoirs entre l'État fédéral et les États fédérés est réglée par la Constitution fédérale qui énonce les compétences fédérales (économie, monnaie, défense, police, justice, commerce), les compétences des composantes de la fédération (éducation, exécution des peines, droit civil, droit pénal, état civil) et les compétences concurrentielles ou partagées. Aux États-Unis, l'échelon fédéral reçoit des compétences d'attribution plutôt limitées. Le Xe amendement de 1791 précise en effet que « les pouvoirs qui ne sont pas délégués aux États-Unis par la Constitution ni refusés par elle aux États sont conservés par les États respectivement ou par le peuple ». Les organes fédéraux, président et Congrès, ont cependant élargi leurs domaines de compétences par l'intermédiaire de la théorie des « pouvoirs implicites » ou « inhérents » (Implied Powers) leur permettant de disposer des pouvoirs expressément prévus dans la Constitution, ainsi que ceux impliqués par les précédents (MacCulloch vs Maryland, 1819) et par la reconnaissance d'une clause de « bien-être général » autorisant l'Union à prendre des mesures nécessaires même en l'absence d'attributions constitutionnelles (US vs Butler, 1936, et Mulford vs Smith, 1939). Au Canada et en Inde à l'inverse, ce sont les prérogatives des États fédérés qui se voient circonscrites, tout comme en Allemagne où l'article 70 du texte suprême prévoit que « les Länder ont le droit de légiférer dans la mesure où les pouvoirs législatifs ne sont pas conférés à la fédération par la présente loi fondamentale ». Avec le développement de l'« État providence », la crise économique apparue dans les années soixante-dix, puis la réunification au début des années quatre-vingt-dix, le « Bund » a étendu ses domaines d'intervention en raison de ses compétences budgétaires provoquant en substance une évolution essentielle : l'Allemagne est passée d'une autonomie des « Länder » à une cogestion de la fédération. L'article 73 du même texte dresse d'ailleurs un catalogue de onze matières dans lesquelles la fédération reçoit une compétence exclusive. Les « Länder » interviennent quant à eux, à titre exclusif, dans les domaines de l'éducation, de la culture, de la police ou des affaires communales.




               55  La distribution ainsi opérée entre l'État fédéral et ses composantes fédérées s'organise autour du principe de subsidiarité. Chaque entité reçoit les compétences qu'elle est en mesure d'assumer dans les meilleures conditions. Il en résulte assurément une certaine variété du Droit national formé de strates successives et d'origines diverses : le Droit fédéral est unique, les droits fédéraux sont en revanche multiples. Le sujet local ne saurait néanmoins prendre de mesures qui iraient à l'encontre de la Constitution fédérale (obligation pour les « Länder » en Allemagne de respecter les principes « d'un État de droit républicain, démocratique et social » en vertu de l'article 28 de la Loi fondamentale du 23 mai 1949).




               




              2. Le principe de la participation




               56  La participation implique une égalité des pouvoirs des États. Elle confère aux entités fédérées le droit de participer à l'élaboration ou à la révision de la Constitution fédérale, ainsi qu'à l'édiction et la révision des lois fédérales, voire à d'autres prérogatives (en Allemagne, le « Bundesrat » participe à la désignation du chef de l'État, peut même bénéficier d'un état d'urgence législative en vertu de l'article 81 de la Loi fondamentale). Cette participation s'opère notamment par l'intermédiaire de la seconde Chambre de l'État fédéral (Sénat américain, « Bundesrat » allemand, Conseil de la fédération russe, Conseil des États suisse) qui a pour fonction de représenter lesdites entités et d'assurer ainsi leur participation aux mécanismes décisionnels fédéraux. En Allemagne, la révision de la Loi Fondamentale de 1949 s'effectue après un vote à la majorité des deux tiers des parlementaires et aux États-Unis, les États fédérés peuvent diligenter une proposition de révision (avec un accord nécessaire des trois quarts d'entre eux pour que l'amendement nouveau s'applique).




               




              3. Le principe de l'autonomie constitutionnelle, législative, juridictionnelle et administrative




               57  À la différence des collectivités décentralisées, les États fédérés tiennent leurs compétences non de la volonté de l'État central mais de la Constitution de celui-ci. Ils détiennent leur pouvoir ab initio, leurs Gouvernements exerçant la souveraineté qui leur est confiée par le peuple et non par le pouvoir central. Ils élaborent des Constitutions et des lois obligatoirement conformes au texte constitutionnel fédéral. Cependant, ces entités fédérées ne possèdent pas de personnalité juridique au sens international du terme et ne sauraient, dès lors, conclure de traités internationaux avec d'autres États, ni siéger au sein d'instances internationales.


            


          




          

            B. La confédération




             58  La confédération obéit à des principes de fonctionnement propres (1) et connaît une pratique (2) aujourd'hui très réduite.




            

              1. Les principes de fonctionnement




               59  La confédération représente une forme d'association entre des États égaux et indépendants à l'échelon international qui, tout en conservant leur souveraineté et leurs compétences étatiques, acceptent en vertu d'un traité de déléguer certaines de leurs compétences dans certains secteurs à un organe commun (« diète »). En règle générale, les décisions arrêtées à l'unanimité ne produisent pas directement d'effets dans le droit des États membres, chaque État devant donner son assentiment (sous forme de ratification et de publication) pour qu'elles s'y appliquent. Ces États confédérés disposent du droit de sécession en cas de désaccord avec la confédération.


            




            

              2. La pratique




               60  Les premières formes de confédération sont apparues dans l'Antiquité grecque avec la Ligue achéenne (douze villes) et la Ligue étolienne qui furent en guerre en 200 avant J.-C. et dans l'Antiquité latine avec la Confédération étrusque (600 avant J.-C.). La confédération représente en fait les prémisses d'une fédération, comme ce fut le cas avec la confédération d'Allemagne (1815-1866) qui devint l'Empire fédéral allemand en 1871, puis la République fédérale de Weimar en 1919, avec les États-Unis simple confédération de treize colonies en 1776 puis fédération en 1787, avec la Suisse confédération en 1315 puis fédération par la Constitution du 12 septembre 1848 (même si ce pays a conservé son appellation trompeuse de « Confédération helvétique »). D'une certaine manière, la confédération apparaît, ce faisant, comme une étape transitoire, un passage vers l'établissement d'une fédération (qui apparaît alors comme une confédération ayant réussi). Dans le monde contemporain, seul le « Commonwealth » (Grande-Bretagne, Inde, Canada, Australie, Nouvelle-Zélande) pourrait correspondre à la forme confédérale, tout comme la Communauté des États indépendants (« C.E.I. ») composée des anciennes Républiques soviétiques (notamment les trois Républiques « slaves » de Biélorussie, de Russie et d'Ukraine), à l'exception des États baltes, créée le 8 décembre 1991 à Minsk. Pour le premier regroupement, il s'agit d'une association d'États indépendants, confettis de l'Empire britannique (« dominions ») rassemblés autour de la Couronne britannique dans une démarche purement culturelle, linguistique, voire politique. Dans le second cas, l'association demeure très factuelle et sous domination russe. L'« Union » de la IVe République et la « Communauté » (mot inventé par le président malgache Tsiranana) de la Ve République (cette dernière appellation a été supprimée du texte de la Constitution lors de la révision constitutionnelle du 4 août 1995) correspondaient peu ou prou au principe d'une confédération. Il s'agissait à chaque fois d'une association entre la France et ses (anciennes) colonies, orientée principalement vers une défense et une diplomatie communes.


            


          


        




        

          II.3. De nouvelles formes d'États ?




           61  Les modèles classiques de l'État unitaire et fédéral présentant des limites et ne répondant pas toujours aux aspirations des populations, des formes étatiques nouvelles apparaissent à titre expérimental. Les pays concernés sont parfois des États fédéraux (A) mais très souvent des États unitaires (B) qui tentent de s'organiser différemment pour mieux intégrer les disparités locales donnant lieu à des démarches conflictuelles lorsqu'elles sont niées ou insuffisamment valorisées par les autorités centrales.




          

            A. Le « fédéralisme asymétrique »




             62  La question du « fédéralisme asymétrique » s'attache au degré d'hétérogénéité possible ou souhaitable dans les rapports entre chaque entité territoriale et le système dans son ensemble. Ce concept consacrant la diversité dans la diversité fait échapper au principe selon lequel les différentes collectivités territoriales doivent être soumises à un régime juridique identique et autorise en substance les distinctions de statut, de droits ou d'obligations. La coexistence au sein d'un même État, d'entités territoriales plus ou moins autonomes, bénéficiant de traitements différenciés, est ainsi favorisée. Ces communautés reçoivent des compétences législatives, fiscales, linguistiques. Ainsi, si la fédération canadienne reconnaît à Québec une langue officielle différente (le Français) de celle arrêtée à l'échelon fédéral (l'Anglais), la Russie, pour sa part, reconnaît aux vingt et une Républiques un régime juridique fixé par leur propre Constitution et non par un statut comme les autres « sujets » (articles 5-2 et 66 de la Constitution du 12 décembre 1993). Au surplus, celles-ci bénéficient de la faculté de définir leurs langues officielles (article 68-2 du texte précité). En revanche et contrairement à la Constitution soviétique du 4 octobre 1977, ces Républiques ne sont pas souveraines.


          




          

            B. Les évolutions des États unitaires : l'autonomisation des régions et autres « collectivités périphériques »




             63  Des expérimentations innovantes sont poursuivies en Espagne (1), en Italie (2), au Royaume-Uni (3) et en France (4).




            

              1. L'Espagne




               64  L'Espagne constitue un État « autonomique asymétrique » qui reconnaît des droits aux communautés autonomes. L'article 2 de la Constitution espagnole du 29 décembre 1978 prévoit que la Constitution « reconnaît et garantit le droit à l'autonomie des nationalités et des régions qui la composent et la solidarité entre elles ». Les communautés espagnoles disposent d'un authentique pouvoir normatif autonome affranchi du contrôle de l'État et sont indépendantes les unes des autres(37).


            




            

              2. L'Italie




               65  Après avoir opté pour le principe de l'autonomie des collectivités territoriales érigé en principe fondamental au même titre que celui de l'unité et de l'indivisibilité de la République (article 5 de la Constitution du 27 décembre 1947), les Constituants ont assorti ce principe de formes institutionnelles et organisationnelles. Ils ont ainsi créé un modèle étatique intermédiaire entre l'État unitaire et l'État fédéral, structuré autour de la reconnaissance de l'autonomie constitutionnelle et de l'octroi du pouvoir législatif aux régions. D'ailleurs, depuis la révision constitutionnelle du 16 novembre 2005, le président de la République italienne n'est plus représentant de « l'unité nationale » mais « garant de la Constitution et de l'unité fédérale de la République ». L'Italie demeure certes un État unitaire mais les Constituants ont établi un régime de forte décentralisation conduisant de la sorte à un « fédéralisme administratif » comme « fiscal » au bénéfice des régions (vingt régions dont cinq à statut spécial). Les régions légifèrent dans différentes matières énumérées à l'article 117 de la Constitution (élargi par la Loi constitutionnelle du 8 octobre 2001) dans le respect des principes édictés par la législation nationale. Dans le domaine administratif, les régions se voient attribuer exclusivement les fonctions administratives dans les matières où elles détiennent la compétence législative (règle du parallélisme). Elles ne détiennent en revanche pas de fonctions judiciaires.




               66  La réforme « Franco Bassanini »(38) de 1997 (mise en œuvre après la victoire de la coalition de l'« Olivier » aux élections législatives de 1996), par application du principe de subsidiarité, s'est employée à démonter la concentration rampante des pouvoirs à l'échelon central pour renouer avec une réelle décentralisation qui commence par un vrai « fédéralisme administratif » et donne les moyens financiers de leur autonomie aux régions. La loi no 59 de 1997 donne au Gouvernement le pouvoir d'adopter des décrets législatifs (source primaire du Droit) dans certaines matières, dans le cadre défini par la loi. Ce dispositif législatif identifie les compétences relevant du ressort de l'État (matières considérées d'intérêt unitaire essentiel comme celles touchant aux affaires extérieures, à la défense, à la citoyenneté, à la tutelle des biens culturels, à la monnaie, à l'ordre public, à la justice, etc.) et transfère toutes les autres aux régions. Le principe arrêté s'avère identique à celui d'un État fédéral, qui, en déterminant les domaines de compétences de l'État, en limite par-là même le champ d'action selon le principe de subsidiarité. Des décrets de 1997 et 1998 listent les compétences du ressort de l'État, un projet de Loi constitutionnelle du Gouvernement prévoit des transferts de pouvoirs législatifs généraux aux régions, enfin des décrets du Premier ministre arrêtés en 1999 et 2000 identifient les ressources humaines et financières qui vont devoir être transférées aux collectivités. Outre ce « fédéralisme administratif », ladite réforme diligente un « fédéralisme fiscal ».


            




            

              3. Le Royaume-Uni(39)




               67  Au Royaume-Uni, chacune des composantes dispose d'institutions propres, sauf en Irlande du Nord où le Parlement local, appelé le « Stormont », a été supprimé en 1972, le pouvoir législatif émanant depuis cette date de Westminster (« Direct Rule »). Anthony Blair, inspiré par un processus de « devolution » satisfaisant les revendications des partis nationalistes (« Scottish National Party » en Écosse, « Plaid Cymru » au Pays de Galles, « Sinn Fein » en Irlande du Nord), a toutefois proposé une nouvelle organisation de l'Écosse, du Pays de Galles et de l'Ulster, acceptée par les différentes parties en présence en avril 1998 dans le cadre du « Northern Ireland Act ». L'Écosse est ainsi dotée d'un Parlement local (à Édimbourg) monocaméral recevant un pouvoir législatif pour certaines matières qui ne sont plus réservées au Parlement de Westminster en vertu du « Scotland Act » de 1997(40), tout comme le Pays de Galles disposant d'une Assemblée non encore législative à Cardiff depuis les élections du 6 mai 1999 (« Government of Wales Act »). L'hypothèse d'une extension de la dévolution aux huit régions de l'Angleterre (créées en 1964, auxquelles il faut ajouter la région du Grand Londres créée par le « Greater London Authority Act » de 1999) a même été envisagée en 2004 comme un moyen de lutter contre les inégalités régionales. Toutefois, l'échec du référendum organisé le 4 novembre 2004 dans la région « test » du Nord-Est (78 % de « non ») a ajourné la perspective.


            




            

              4. La France




               68  La France reste évidemment un État unitaire, reposant sur des principes d'indivisibilité de la République, d'égalité devant la loi sans distinction d'origine, de race ou de religion (article 1er de la Constitution de 1958), d'unité du peuple français (article 3 alinéa 2 du même texte). Pour autant, un processus constitutionnel et législatif (voire jurisprudentiel) de « communautarisme » au bénéfice de certaines entités territoriales marquées par des spécificités géographiques et culturelles affecte les fondements de l'État-nation. Les cas de la Nouvelle-Calédonie, de la Polynésie française et de la Corse illustrent ce phénomène.




               




              1. Le cas de la Nouvelle-Calédonie




               69  La révision constitutionnelle du 20 juillet 1998 présente des dispositions d'une constitutionnalité pour le moins douteuse. Ainsi, en Nouvelle-Calédonie, des lois provinciales (« lois du pays ») sont désormais votées par le Congrès du territoire de Nouvelle-Calédonie à l'instar des systèmes espagnol ou italien et sont « clairement un acte législatif » (TA Nouvelle-Calédonie, 2 mars 2000, M. Bensimon). La loi n'est alors plus « l'expression de la volonté générale », selon la formule de l'article 6 de la Déclaration des droits de l'homme de 1789. Le texte du statut apporte, de plus, des restrictions en matière de droit de vote (résidence exigée de vingt ans sur le territoire pour la participation à la consultation d'autodétermination et de dix ans à la date de l'élection pour la participation aux élections provinciales), remettant ainsi en cause le sacro-saint caractère universel du droit de vote(41). Une citoyenneté calédonienne, reposant sur un peuple calédonien et se juxtaposant à la citoyenneté européenne issue du traité de Maastricht et à la nationalité française est édictée, alors même que dans sa décision du 9 mai 1991, le Conseil constitutionnel a refusé de reconnaître en droit le peuple corse. Même limitation en matière de droit au travail (« préférence locale » accordée aux habitants du territoire) qui rompt ainsi avec le principe constitutionnel d'égalité pour introduire une préférence locale. Enfin, sont prévus des transferts de compétences envisagés sur les vingt prochaines années entre l'État français métropolitain et la Nouvelle-Calédonie, de sorte que la métropole ne disposera plus à la fin de la période que des missions régaliennes (justice, maintien de l'ordre public, économie, diplomatie), conduisant en conséquence à l'émergence d'un territoire à « souveraineté partagée ». La Nouvelle-Calédonie peut d'ailleurs entretenir des relations avec les organisations internationales et conclure des accords avec les pays de la Zone pacifique dans ses domaines de compétences.




               




              2. Le cas de la Polynésie française




               70  La loi organique du 27 février 2004 portant statut d'autonomie de la Polynésie française prévoit au bénéfice de ce « pays d'outre-mer » (le « pays d'outre-mer » est en réalité une collectivité d'outre-mer dont l'autonomie est régie par l'article 74 de la Constitution) un régime d'expérimentation législative et réglementaire et de « souveraineté partagée » comparable à celui de la Nouvelle-Calédonie. Au demeurant, les lois, ordonnances et décrets intervenus avant l'entrée en vigueur de cette loi organique dans des matières qui relèvent désormais de la compétence des autorités de la Polynésie française peuvent être modifiés ou abrogés, en tant qu'ils s'appliquent à la Polynésie française, par les autorités de la Polynésie française. L'Assemblée de la Polynésie adopte dans ce cadre des actes dénommés « lois du pays » (droit civil, principes fondamentaux des obligations commerciales, impôts, droit du travail, droit de l'urbanisme, etc.) et susceptibles de recours devant le Conseil d'État dans les huit jours de leur adoption. À l'instar des autorités calédoniennes, les autorités polynésiennes peuvent disposer de représentations auprès de tout État ainsi que l'une de ses entités territoriales, auprès de tout organisme international (notamment du Pacifique). Dans le domaine de l'emploi, elles peuvent prendre des mesures favorisant l'accès aux emplois du secteur privé au bénéfice des personnes justifiant d'une durée suffisante de résidence sur son territoire ou des personnes prouvant une durée suffisante de mariage, de concubinage ou de pacte civil de solidarité avec ces dernières.




               




              3. Le cas de la Corse




               71  La loi du 22 janvier 2002 relative à la Corse traduit aussi cette mécanique autonomique avec un processus de transfert de compétences entre le continent et la Corse, organisé à partir d'un pouvoir d'adaptation législative et réglementaire. Concernant le pouvoir d'adaptation législative, l'article 1er de ladite loi indique que « de sa propre initiative ou à la demande du conseil exécutif, ou à celle du Premier ministre, l'Assemblée de Corse peut présenter des propositions tendant à modifier ou à adapter des dispositions législatives en vigueur ou en cours d'élaboration concernant les compétences, l'organisation et le fonctionnement de l'ensemble des collectivités territoriales de Corse, ainsi que toutes dispositions législatives concernant le développement économique, social et culturel de la Corse ».


            


          


        


      


    


  




  

    

      Chapitre 3

    




    
La notion de souveraineté





    

       72  Pour Georg Jellinek, la souveraineté est un concept politique qui a été ultérieurement transformé afin de pouvoir assurer une assise juridique au pouvoir politique de l'État. Elle exprime une volonté de puissance dont les justifications originelles sont extérieures au droit positif et relèvent soit de l'écriture sainte, soit de la loi naturelle, ou encore de l'histoire romaine. La remise en cause de la souveraineté divine va conduire à l'établissement d'une souveraineté collective dont la démarche revient à permettre l'exercice d'un pouvoir immanent et non plus transcendant.




       73  La souveraineté, qu'elle réside dans le peuple (I.) ou dans la nation (II.), connaît une problématique renouvelée notamment au regard de la construction communautaire (III.).




      

        I. LA THÉORIE DE LA SOUVERAINETÉ POPULAIRE




         74  La paternité de la théorie de la souveraineté populaire revient à Jean-Jacques Rousseau (I.1.), théorie impliquant des conséquences éminemment favorables au peuple (I.2.).




        

          I.1. La théorie de Jean-Jacques Rousseau




           75  Dans le cadre de la théorie de la souveraineté populaire, le peuple (A) et la loi (B) occupent une place première et jouent un rôle déterminant.




          

            A. Le rôle du peuple




             76  C'est la théorie que Jean-Jacques Rousseau développe dans son ouvrage, Du contrat social, en 1762. Il s'agit d'une théorie excessivement généreuse envers les citoyens, pour autant irréaliste et irréalisable : le pouvoir appartient et est le peuple. Pour ce démocrate, l'ensemble des individus qui peuplent un territoire donné et qui sont soumis à des règles communes constitue le peuple. Chacun des individus formant le corps social est détenteur d'une parcelle de la souveraineté (si un État se compose de dix mille citoyens, chacun d'entre eux disposera de la dixième millième partie de la souveraineté), car tout individu n'accepte de se soumettre à la volonté générale que parce qu'on lui assure en contrepartie le droit de participer à celle-ci. Le souverain ne peut avoir d'intérêts contraires aux particuliers car « il n'est formé que des particuliers qui le composent » et exprime la volonté générale qui est la volonté de la communauté, non celle des membres qui constituent cette communauté. La volonté individuelle est en quelque façon sublimée, transcendée par la volonté générale dans laquelle elle se noie. La volonté générale ne saurait se confondre avec le simple vœu de la majorité et ne procède donc pas d'une arithmétique électorale. Seul le principe d'unanimité peut ainsi en garantir la réalisation. Cette volonté générale ne saurait ensuite procéder d'un scrutin, entendu comme une procédure qui recense et additionne des avis et des opinions individuels. Elle ne peut non plus résulter d'une vaste délibération collective dans la mesure où Rousseau cherche plutôt, à la différence de la procédure électorale qui identifie opinion individuelle et volonté, à indiquer la voie d'un processus de dépersonnification des volontés individuelles. Enfin, la volonté générale n'a pas pour objectif d'être une force gouvernante puisque son seul objet est la législation. Elle intervient à l'origine de la société et lors des choix solennels, plus qu'elle ne participe de son fonctionnement ordinaire. Dans ces conditions, un régime démocratique se caractérise par le fait que le peuple est lui-même législateur et magistrat, qu'il exerce donc à la fois le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif.


          




          

            B. Le rôle de la loi




             77  « La pire des lois vaut encore mieux que le meilleur des maîtres ; car tout maître a des préférences, et la loi n'en a jamais » pour Jean-Jacques Rousseau. Cette conception « rousseauiste » de la loi, ayant marqué les révolutionnaires puisque l'article 6 de la Déclaration du 26 août 1789 reprend ce principe, l'érige en texte suprême, supérieure à la Constitution, irrésistible, irrépressible, irréprochable et inconditionnelle (idéologie du légicentrisme). La puissance et l'inflexibilité des lois sont à l'origine de l'ensemble des biens dont l'homme peut jouir grâce à la société de ses semblables. C'est seulement lorsque les lois, expression de la volonté générale, règnent sans faiblesse et sans partage que l'arbitraire des volontés individuelles est contenu et que l'action libre peut s'épanouir. Autant qu'inflexible, la loi doit être équitable, autrement dit juste. Le pouvoir politique (le Monarque) ne fait que suivre la volonté populaire pour établir la loi. La souveraineté ne se délègue pas, ce qui revient à proscrire tout régime et tout mandat représentatifs. Dans ces conditions, la situation idéale consisterait à se passer d'un Parlement et de représentants pour établir une gestion directe de la souveraineté par le peuple assemblé en un même lieu géographique comme dans le cadre de l'agora athénienne de Clisthène et de Périclès (Ve siècle avant notre ère)(42). Devant l'impossibilité d'une telle perspective dans un État moderne, Jean-Jacques Rousseau concède l'existence de représentants en l'assortissant néanmoins d'une condition intrinsèque, en l'occurrence le mandat impératif.


          


        




        

          I.2. Les conséquences de la théorie




           78  Les conséquences de la théorie de la souveraineté populaire tiennent d'une part au mandat impératif (A), d'autre part à « l'élection-droit » (B).




          

            A. Le mandat impératif




             79  La souveraineté populaire conduit à la consécration du mandat impératif, acte établissant un lien de droit entre le mandataire (l'élu) et le mandant (l'électeur) tel que le premier se trouve placé dans une situation d'étroite dépendance par rapport au second. Cette relation de subordination prend la forme d'une obligation de servir et d'obéir de l'élu envers l'électeur, sous peine de révocation du premier par le second en dehors de toute échéance électorale(43). Il existe entre ces deux protagonistes (mandants et mandataires, électeurs et élus) un lien de subordination sanctionné en cas de violation. Il appert d'un tel dispositif, l'obligation pour l'élu de se prononcer dans le cadre d'une votation qu'après avoir préalablement recueilli l'avis des électeurs de sa circonscription. Le peuple peut au surplus s'ériger en censeur des élus en abrogeant une loi (veto populaire utilisé en Italie). Si ce type de mandat apparaît extrêmement respectueux de la volonté des électeurs, il peut néanmoins soumettre les élus à une minorité agissante déformatrice de la volonté générale. Il a ainsi toujours été interdit de manière implicite ou explicite par les différentes Constitutions françaises depuis 1791 (sous la Ve République, l'article 27 alinéa 1er de la Constitution énonce en effet que : « Tout mandat impératif est nul »). En revanche, sous l'Ancien Régime, les membres des trois ordres des États généraux étaient contraints de prendre en compte le contenu des « Cahiers de doléances » rassemblant les apostilles et les attentes des individus. Durant les dernières années du second Empire, le mandat impératif est au demeurant devenu un enjeu politique majeur.


          




          

            B. La théorie de l'« élection-droit »




             80  Selon Jean-Jacques Rousseau, le pouvoir électoral appartient au peuple dans son intégralité, dans toutes ses composantes. Chaque citoyen, membre du corps politique, a le droit de participer à l'exercice de la souveraineté par son vote, le suffrage universel s'expliquant par le fait que la souveraineté du peuple n'est exprimée que si l'ensemble du peuple participe à la décision. Assemblés, les citoyens cherchent la volonté générale. À un moment, il s'agit de constater cette dernière, donc de procéder à un vote s'il n'y a pas unanimité. S'applique alors le principe majoritaire et celui qui a défendu un point de vue minoritaire ne se sent pas brimé car il reconnaît avoir commis une erreur d'interprétation sur ce qu'il croyait être la volonté générale. Le « citoyen éclairé » se rallie à la majorité car il veut le triomphe de la volonté générale, non celui de son opinion personnelle. De nos jours, une telle organisation ne se retrouve plus que dans les « Landsgemeinde » suisses, Assemblées populaires réunies une fois par an (un dimanche d'avril ou de mai) pour voter les lois, le budget et les révisions constitutionnelles dans les cantons de Glaris, d'Unterwald et d'Appenzell(44). Les lois votées dans ces conditions présentent d'ailleurs un caractère plutôt conservateur comme l'atteste celle interdisant le droit de vote cantonal aux femmes (le Tribunal fédéral de Lausanne a interprété la Constitution d'Appenzell comme conférant le droit de vote aux femmes depuis 1971). Au surplus, ces instances, plus folkloriques que délibérantes, ne sont pas réellement capables d'exercer un contrôle effectif de l'exécutif et se contentent souvent d'entériner sans discussion les propositions formulées par le Conseil cantonal et le « Landamman » (chef du Gouvernement). Leur existence même semble plutôt menacée dans la mesure où a été supprimée le 1er décembre 1996 la « Landsgemeinde » de Nidwald.




             81  Le pouvoir électoral appartenant au peuple, le droit de suffrage reconnu aux citoyens s'impose donc. Ils ne peuvent pas ne pas exprimer leurs opinions sous peine d'abdiquer l'une de leurs libertés fondamentale et inaliénable. C'est la théorie de « l'élection-droit » qui conduit à l'institutionnalisation du suffrage universel. La conséquence logique est le recours à la démocratie directe avec l'initiative des lois exercée par le peuple par voie de pétitions (gouvernants et gouvernés se confondent), le référendum d'initiative populaire et l'établissement d'un mandat impératif. Liée à la stigmatisation de l'entropie représentative, la perspective d'une démocratie directe renvoie ainsi à l'utopie d'un peuple continuellement actif, tout à la fois législateur et magistrat.


          


        


      




      

        II. LA THÉORIE DE LA SOUVERAINETÉ NATIONALE




         82  La théorie de la souveraineté nationale développée par Sieyès et de Montesquieu (II.1.) se révèle bien moins favorable au peuple en entraînant des conséquences juridiques différentes de celles de la théorie de la souveraineté populaire (II.2.).




        

          II.1. La théorie de l'abbé Sieyès et de Montesquieu




           83  Dans le cadre de la théorie de la souveraineté nationale le peuple est frappé d'incapacité (A), les représentants décidant à sa place (B).




          

            A. L'incapacité du peuple




             84  Emmanuel-Joseph Sieyès a développé cette théorie dans son ouvrage Qu'est ce que le tiers état ?, en 1789. Elle édicte des principes opposés à la pensée de Rousseau et se rapproche de celle de Montesquieu. Selon ce dernier auteur, dans De l'esprit des lois (1748), le peuple est une sorte d'incapable, de mineur politique prétendument immature qui n'existe que par la personne des représentants : « Le grand avantage des représentants, c'est qu'ils sont capables de discuter les affaires. Le peuple n'y est point du tout propre, ce qui forme un des grands inconvénients de la démocratie. Il (le peuple) ne doit entrer dans le Gouvernement que pour choisir ses représentants, ce qui est bien à sa portée(45) ». Le système de représentation ainsi proposé se révèle largement élitiste dans la mesure où « la puissance législative sera confiée au corps des nobles, et au corps qui sera choisi pour représenter le peuple, qui auront chacun leurs Assemblées et leurs délibérations à part ».


          




          

            B. Le rôle des représentants




             85  Selon cette conception nationale de la souveraineté, le représentant n'est pas le reflet de la nation, il en est la tête. La volonté du représentant n'est pas la traduction fidèle de la volonté effective des électeurs. En effet, en vertu d'une présomption irréfragable de droit constitutionnel, la volonté du représentant est tenue pour celle des électeurs, sans se soucier outre mesure de la correspondance entre ces volontés : c'est la théorie du mandat représentatif. Pour bénéficier dès lors de la qualité de représentant, il ne s'agit pas forcément d'être élu par le peuple. Le roi fut en effet qualifié de représentant sous la Constitution du 3 septembre 1791 (article 2 Titre III Des pouvoirs publics). Dans le cadre de cette conception, le pouvoir appartient à la nation en tant qu'entité juridique, non au peuple. Celle-ci étant une personne morale distincte des individus qui la composent à un moment donné (elle englobe tout à la fois le présent, l'avenir et le futur, est faite des vivants, des morts et de ceux à naître), le peuple ne peut ni vouloir ni parler pour elle. Elle va alors exprimer sa propre volonté, présumée comme étant celle du peuple. Les représentants expriment les volontés de la nation, qui va mettre en place des institutions politiques (elles sont prévues par la Constitution) chargées de traduire en lois ses propres volontés. Ces institutions auront la qualité de représentants de la nation et l'engageront par leurs décisions. La nation, figure de la totalité sociale, n'est réductible à aucune de ses composantes, en même temps qu'elle désigne un lieu vide de pouvoir. Irréductiblement unifiée et indécomposable, elle n'est souveraine qu'en tant qu'elle est une totalité abstraite, hors d'atteinte de tout pouvoir humain, inappropriable par quelque personne ou quelque groupe que ce soit. La souveraineté ainsi dégagée est indivisible (elle est entièrement déléguée aux Assemblées parlementaires), inaliénable (la délégation de pouvoir au Parlement a une durée limitée) et imprescriptible (la nation peut se ressaisir de la souveraineté au moment où elle le juge utile).


          


        




        

          II.2. Les conséquences de la théorie




           86  Les conséquences de la théorie de la souveraineté nationale tiennent d'une part au mandat représentatif (A), d'autre part à l'« élection-fonction » (B).




          

            A. Le mandat représentatif




             87  Les représentants ne sont pas des mandataires inféodés au peuple. C'est donc l'interdiction du mandat impératif qui découle de cette théorie. Le marquis Marie de Condorcet, après son élection à la Constituante (1791), confirmait au demeurant cette exigence : « Mandataire du peuple, je ferai ce que je croirai le plus conforme à ses intérêts. Il m'a envoyé pour exposer mes idées, non les siennes ; l'indépendance absolue de mes opinions est le premier de mes devoirs envers lui. » Les partisans de cette théorie consacrent donc le mandat représentatif, le peuple n'étant plus que le souverain d'un jour. La finalité de ce mandat représentatif revient surtout à détacher les représentants des électeurs. Il n'existe plus de relation d'obligatoriété entre eux comme l'expliquait Edmund Burke : « Vous choisissez un député, c'est bien, mais lorsque vous l'avez choisi, il n'est plus député de Bristol, il est membre du Parlement... Le Parlement n'est pas un congrès d'ambassadeurs représentant des intérêts divers et hostiles, c'est l'Assemblée délibérante d'une nation n'ayant qu'un seul et même intérêt en vue : celui du pays(46) ». Le mandataire n'est pas le représentant de « sa » circonscription ou de « ses » électeurs mais de la nation toute entière en tant que corps unifié, et dans son intégralité. Le mandat de représentant est alors irrévocable, inviolable et général.


          




          

            B. La théorie de « l'élection-fonction »




             88  Selon cette théorie, c'est la nation qui va désigner les représentants car nul n'a un droit à être électeur, ni à participer à l'expression de la volonté nationale. Voter devient en conséquence une fonction confiée par la Constitution. Une distinction se dessine alors entre les citoyens « actifs » et les citoyens « passifs » ; seuls les premiers désignés par leurs pairs sont amenés à élire les représentants du peuple. Les premiers sont « tous les habitants d'un pays », ils disposent de droits naturels et civils (protection de leur propriété, de leur personne). Les seconds bénéficient en outre de droits politiques dont les premiers sont exclus. Cette conception n'implique pas le suffrage universel, qu'il soit direct ou indirect, mais un suffrage restreint comme le suffrage censitaire (qui accorde le droit de suffrage en fonction des impôts payés par les individus comme en France de 1791 à 1848, à l'exception de 1792(47)) ou capacitaire (qui accorde le droit de suffrage en fonction des capacités intellectuelles des individus comme en Belgique dans la Constitution de 1831).


          


        


      




      

        III. LES SIGNIFICATIONS DE LA SOUVERAINETÉ




         89  La souveraineté revêt des significations historiques (III.1.) mais aussi contemporaines (III.2.).




        

          III.1. Les significations historiques




           90  Le concept de souveraineté a été en premier lieu défini par Jean Bodin pour lequel la souveraineté est « la puissance de donner ou de casser la loi... la puissance absolue et perpétuelle d'une République(48) », ce dernier terme renvoyant à la chose publique, res publica, non à une variété de régime politique. D'après Bodin, si la souveraineté est la puissance absolue et perpétuelle dans un État, cette puissance souveraine perpétuelle s'oppose à celle des gouvernants qui n'en sont que les dépositaires et les gardes jusqu'à ce qu'il plaise au titulaire de la souveraineté (peuple ou prince) de révoquer les gouvernants. La souveraineté ou pouvoir de décider en dernier ressort, sans contrôle ni justification, permet à cet auteur de distinguer trois sortes d'État : « Si la souveraineté gît en un seul prince, nous l'appellerons monarchique ; si tout le peuple y a part, nous dirons que l'État est populaire ; s'il n'y a que la moindre partie du peuple, nous jugeons que l'État est aristocratique. » Le Gouvernement et le souverain ne se confondent pourtant pas nécessairement dans la mesure où l'État populaire pourra certes avoir un Gouvernement populaire mais il pourra également avoir un Gouvernement aristocratique ou royal. Parallèlement, l'État aristocratique comme l'État monarchique pourront être à Gouvernement soit aristocratique, soit royal, ou enfin populaire.


        




        

          III.2. Les significations contemporaines




           91  La souveraineté a donné lieu et donne lieu à différentes définitions doctrinales (A). Les Constituants de 1958 se sont montrés quant à eux plutôt prudents en tentant de concilier les deux dimensions de la souveraineté (B), la souveraineté nationale française étant aujourd'hui confrontée à la dimension communautaire (C).




          

            A. La définition doctrinale de la souveraineté




             92  Au plan national, l'État a donc une autorité suprême sur tous les groupements et les individus. Sur le plan international, la souveraineté de l'État correspond à son indépendance. « La souveraineté dans les relations entre États signifie l'indépendance » selon la célèbre sentence de l'arbitre Max Huber dans l'affaire de l'« île des palmes » (Cour permanente d'arbitrage, 1928). Dans le même esprit, Grotius définissait la puissance souveraine comme « celle dont les actes sont indépendants de tout autre pouvoir supérieur et ne peuvent pas être annulés par aucune autre volonté humaine ». Ce lien intrinsèque entre souveraineté et indépendance explique le caractère non hiérarchisé de la société internationale. Droit originaire, dans la mesure où la souveraineté n'est pas un simple fait de force ; pouvoir originaire, en ce sens que l'État souverain ne tient sa souveraineté d'aucune autre autorité positive ; enfin pouvoir suprême, car la suprématie du pouvoir souverain est une conséquence de son caractère originaire. D'une manière générale, les auteurs s'accordent à considérer que la souveraineté désigne l'ensemble des compétences et des pouvoirs exercés par l'État et correspond à un pouvoir illimité de commandement. Plus précisément, il est admis qu'une collectivité étatique est souveraine d'une part, si elle a la maîtrise de sa politique intérieure et extérieure d'autre part, si elle a la compétence de ses compétences (« Kompetenz-Kompetenz »), c'est-à-dire qu'elle détermine elle-même l'étendue de ses compétences en fondant et délimitant l'ordre juridique national. Comme la Cour permanente de Justice Internationale de La Haye l'a très tôt affirmé, l'on ne saurait voir dans la conclusion d'un traité international un abandon de souveraineté de la part de l'État car « la faculté de contracter des engagements internationaux est précisément un attribut de la souveraineté de l'État » (17 août 1923, Vapeur Wimbledon). Au surplus, un État souverain dispose toujours de la faculté de se retirer d'une organisation supranationale en respectant tout au plus des protocoles précis.


          




          

            B. Le principe consensuel de 1958




             93  Les Constituants de 1958 n'ont pas souhaité expressément consacrer dans la Constitution du 4 octobre 1958 une conception de la souveraineté plutôt qu'une autre, même si la souveraineté nationale est demeurée le principe cardinal. La formulation retenue en 1958 dégage un consensus transactionnel en indiquant à l'article 3 alinéa 1er de la Constitution que « La souveraineté nationale appartient au peuple qui l'exerce par ses représentants et par la voie du référendum », article complété par les articles 3 (« Le principe de toute souveraineté réside essentiellement dans la nation. Nul corps, nul individu ne peut exercer d'autorité qui n'en émane expressément ») et 6 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789 (« La loi est l'expression de la volonté générale ; tous les citoyens ont le droit de concourir personnellement ou par ses représentants à sa formation »). L'article 3 alinéa 2 de cette Constitution en tire ainsi la conclusion : « Aucune section du peuple ni aucun individu ne peut s'en attribuer l'exercice ». L'exercice de la souveraineté n'est donc attribué ni à un individu, ni à une section du peuple et non à ses représentants. Lorsque ceux-ci agissent en son nom, c'est toujours le peuple qui exerce la souveraineté, la démocratie pouvant être à la fois directe et représentative.


          




          

            C. La souveraineté nationale française et la construction communautaire




             94  Le traité de Maastricht du 7 février 1992 (1) puis le traité d'Amsterdam du 2 octobre 1997 (2), enfin le traité constitutionnel européen (improprement appelé « Constitution européenne ») du 18 juin 2004 (3), repris en partie par le traité de Lisbonne du 13 décembre 2007 (4), ont successivement provoqué des transferts de compétences et leurs corpus ont entraîné des révisions constitutionnelles.




            

              1. Les incidences du traité de Maastricht au regard de la souveraineté nationale




               95  Ratifié par référendum en France le 20 septembre 1992 (51 % de « oui »), le traité de Maastricht engage les États membres dans la voie d'un approfondissement de la construction communautaire tout particulièrement dans le domaine monétaire et complète l'organisation des « piliers » communautaires. Surtout, les incidences juridiques de ce traité se révèlent particulièrement importantes au regard de l'ordonnancement constitutionnel de la France. Les transferts de compétences consacrés par la révision de la Constitution du 25 juin 1992 ne sauraient se confondre avec le transfert de souveraineté interdit par le Conseil constitutionnel dans sa décision du 30 décembre 1976. Le juge constitutionnel a énoncé à cet égard que « si le Préambule de la Constitution de 1946, confirmé par celui de la Constitution de 1958, dispose que, sous réserve de réciprocité, la France consent aux limitations de souveraineté nécessaires à l'organisation et à la défense de la paix (alinéa 15 du Préambule de la Constitution de 1946), aucune disposition de nature constitutionnelle n'autorise des transferts de tout ou partie de la souveraineté nationale à quelque organisation internationale que ce soit ». Puis, par sa décision du 22 mai 1985, le Conseil constitutionnel a ajouté (en livrant sa conception de la souveraineté nationale) que « cet engagement international n'est pas incompatible avec le devoir pour l'État d'assurer le respect des institutions de la République, la continuité de la vie de la nation et la garantie des droits et libertés des citoyens ». Parallèlement, l'alinéa 14 du Préambule de la Constitution de 1946 implique qu'un État (de bonne foi) comme la France ne saurait invoquer des dispositions internes de son Droit afin de ne pas assurer l'exécution d'un traité pourtant ratifié (« La République française, fidèle à ses traditions, se conforme aux règles du Droit public international », consacrant le principe du Pacta sunt servanda). Ce principe se retrouve aussi à l'article 27 de la Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le Droit des traités(49) et dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes (17 décembre 1970, Internationale Handelsgesellschaft).




               96  La révision constitutionnelle précitée du 25 juin 1992 a introduit un Titre XV Des Communautés européennes et de l'Union européenne dans la Constitution de 1958. L'article 88-1 consacre le caractère européen de la République française. Il disposait en effet jusqu'à la révision du 1er mars 2005 que « La République participe aux Communautés européennes et à l'Union européenne, constituées d'États qui ont choisi librement, en vertu du traité qui les ont constituées, d'exercer en commun certaines de leurs compétences ». Depuis cette révision, il prévoit que « dans les conditions fixées par le traité établissant une Constitution pour l'Europe signé le 29 octobre 2004, la République française participe à l'Union européenne, constituée d'États qui ont choisi librement d'exercer en commun certaines de leurs compétences ». Quant à l'article 88-2, il prévoyait jusqu'à l'entrée en vigueur du Traité constitutionnel européen (la révision du 1er mars 2005 a prévu sa disparition à compter de l'entrée en vigueur du Traité constitutionnel européen), que « Sous réserve de réciprocité et selon les modalités prévues par le traité sur l'Union européenne signé le 7 février 1992, la France consent aux transferts de compétences nécessaires à l'établissement de l'Union économique et monétaire européenne ainsi qu'à la détermination des règles relatives au franchissement des frontières extérieures des États membres de la Communauté européenne ». Enfin, l'article 88-3 de la Constitution française (issu de la même révision du 25 juin 1992) dispose que « Sous réserve de réciprocité et selon les modalités prévues par le Traité sur l'Union européenne signé le 7 février 1992 (cette bribe de phrase aurait du être supprimée avec l'entrée en vigueur du Traité constitutionnel européen), le droit de vote et d'éligibilité aux élections municipales peut être accordé aux seuls citoyens de l'Union résidant en France. Ces citoyens ne peuvent exercer les fonctions de maire ou d'adjoint ni participer à la désignation des électeurs sénatoriaux et à l'élection des sénateurs. Une loi organique votée dans les mêmes termes par les deux Assemblées détermine les conditions d'application du présent article ». Nous verrons plus avant que ce dispositif déroge à l'association traditionnelle et consubstantielle entre nationalité et citoyenneté tout en restant réservé aux seuls ressortissants communautaires.


            




            

              2. Les incidences du traité d'Amsterdam du 2 octobre 1997 au regard de la souveraineté nationale




               97  Une nouvelle fois, le corpus issu du traité d'Amsterdam a eu des incidences juridiques majeures en Droit français. La révision constitutionnelle du 25 janvier 1999 a modifié l'article 88-2 de la Constitution (ainsi que l'article 88-4) en retranchant la mention des règles relatives au franchissement des frontières extérieures des États membres et a complété ledit article par un alinéa supplémentaire selon lequel « Sous la même réserve et selon les modalités prévues par le traité instituant la Communauté européenne, dans sa rédaction résultant du traité signé le 2 octobre 1997, peuvent être consentis les transferts de compétences nécessaires à la détermination des règles relatives à la libre circulation des personnes et aux domaines qui lui sont liés ». Le dispositif aurait du être supprimé avec la révision du 1er mars 2005 à compter de l'entrée en vigueur du Traité constitutionnel européen. Il l'a été avec la révision du 4 février 2008.


            




            

              3. Les incidences du traité constitutionnel européen du 18 juin 2004 au regard de la souveraineté nationale




               98  L'idée d'une « Constitution européenne » (reposant à la fois sur une souveraineté des États et des nations et répondant plus, il est vrai, aux caractéristiques formelles d'un traité international) a été lancée dans le débat politique par Joschka Fischer, ministre des affaires étrangères de l'Allemagne, dans un discours prononcé le 12 mai 2000 à l'Université de Umboldt à Berlin. Le Sommet européen de Bruxelles du 18 juin 2004 a consacré cette ambition constitutionnelle inédite en proposant l'adoption d'un texte(50), signé par la France le 29 octobre 2004, dégageant des fondements démocratiques renouvelés, un réaménagement institutionnel et fonctionnel. Une conciliation avec la Constitution française a été opérée par l'intermédiaire de la révision constitutionnelle du 1er mars 2005. Selon l'article 6-I du traité, « la Constitution et le droit adopté par les institutions de l'Union dans l'exercice des compétences qui lui sont attribuées ont la primauté sur le droit des États membres », l'article I-5 du traité limitant cependant la portée de l'article I-6 précité en indiquant que « l'Union respecte... leur identité nationale inhérente à leurs structures fondamentales politiques et constitutionnelles... Elle respecte les fonctions essentielles de l'État, notamment celles qui ont pour objet d'assurer son intégrité territoriale, de maintenir l'ordre public et de sauvegarder la sécurité nationale ». Dans une décision du 19 novembre 2004, le Conseil constitutionnel a affirmé que les dispositions du traité constitutionnel requièrent une modification de la Constitution, tout particulièrement celles portant sur des matières régaliennes (libertés, sécurité, justice, politique étrangère et défense) et celles organisant les compétences de l'Union (passage de la règle de l'unanimité à celle de la majorité qualifiée lors des votes du Conseil de l'Union, dévolution au Parlement européen du pouvoir d'empêcher ou d'amender les décisions de l'exécutif communautaire) qui sont perçues comme de nature à affecter « les conditions essentielles d'exercice de la souveraineté nationale ». La révision constitutionnelle du 1er mars 2005 tirant les enseignements de ce traité a consacré un nouvel article 88-1 selon lequel « Dans les conditions fixées par le traité établissant une Constitution pour l'Europe signé le 29 octobre 2004, la République française participe à l'Union européenne, constituée d'États qui ont choisi librement d'exercer en commun certaines de leurs compétences ». Pour autant, le rejet référendaire du texte de la « Constitution européenne » par la France le 29 mai 2005 (54, 67 % avec un taux de participation de 69,3 %), puis par les Pays-Bas le 1er juin 2005 (61,6 % avec un taux de participation de 63,3 %) a compromis l'avenir de ce texte soumis aux ratifications des États membres jusqu'en juin 2006(51). Il a été finalement abandonné au profit du traité de Lisbonne.


            




            

              4. Les incidences du traité de Lisbonne du 13 décembre 2007 au regard de la souveraineté nationale




               99  Le texte de 2005 a été repris dans ses grandes lignes par le traité signé le 13 décembre 2007 modifiant le Traité sur l'Union européenne et le Traité instituant la Communauté européenne, traité à propos duquel le Conseil constitutionnel a conclu à une inconstitutionnalité (décision du 20 décembre 2007)(52). Le juge constitutionnel a utilisé une motivation comparable à celles des décisions précédemment citées sur la matière, réitérant l'inconstitutionnalité prononcée le 19 novembre 2004 et imposant une révision constitutionnelle. Ce traité de remplacement a finalement été frappé du même sort que son prédécesseur puisqu'il a été rejeté le 13 juin 2008 à 53,4 % par un référendum organisé en Irlande. Ce dernier pays a cependant organisé un nouveau référendum sur ce traité le 2 septembre 2009, référendum cette fois-ci positif (67,13 %) conduisant dès lors à son entrée en vigueur le 1er décembre 2009. La Loi constitutionnelle du 4 février 2008, modifiant le Titre XV de la Constitution intitulé depuis cette date « De l'Union européenne », a pris en compte l'abandon du Traité constitutionnel européen de 2005 en actualisant l'article 88-1 qui indique désormais que « La République participe à l'Union européenne constituée d'États qui ont choisi librement d'exercer en commun certaines de leurs compétences en vertu du traité sur l'Union européenne et du traité sur le fonctionnement de l'Union européenne, tels qu'ils résultent du traité signé à Lisbonne le 13 décembre 2007 »(53). Par ailleurs, ladite loi a simplifié l'article 88-2, dorénavant réduit à un seul alinéa relatif au mandat d'arrêt européen, les autres transferts de compétences étant en réalité implicitement visés à l'article 88-1 (« La loi fixe les règles relatives au mandat d'arrêt européen en application des actes pris par les institutions de l'Union européenne »). Enfin, le texte de la révision de 2008 reprend la partie de la Loi constitutionnelle du 1er mars 2005 dont l'entrée en vigueur était conditionnée à celle du traité constitutionnel européen et concernait la revalorisation des prérogatives du Parlement français en matière de participation à la construction communautaire (articles 88-6 et 88-7)(54).
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