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Introduction


« Il m’est indifférent, déclarait jadis un observateur avisé, que le droit constitutionnel possède ou non une dignité supérieure à celle de tel ou tel droit. En revanche, je ne crois pas que le droit constitutionnel soit un droit comme les autres : il me paraît s’en distinguer essentiellement pour des raisons qui tiennent à son contenu1 » – et à la place qu’il occupe par rapport aux autres « branches du droit ».


Son contenu ? Certes, reprenait cet auteur, « aucune matière n’est a priori exclue du droit constitutionnel » au sens formel, et donc, « tout pourra s’y rencontrer » : n’importe quelle prescription pourrait figurer dans le texte dénommé « constitution ». De même, toujours sur un plan formel, « il n’existe pas de matière nécessairement constitutionnelle », qui ne saurait être absente de ce texte. En revanche, précisait‑il encore – et tel est le point crucial –, « l’existence d’un droit matériellement constitutionnel est la condition nécessaire à l’existence du droit ».


Reprenons le fil du raisonnement. Au sens matériel, on le verra plus loin, le droit constitutionnel est celui qui détermine l’organisation et le fonctionnement des pouvoirs publics. Tel est, à cet égard, son contenu spécifique, comme celui du droit civil est de régler les rapports privés, et celui du droit pénal de sanctionner les atteintes aux autres normes valides. L’existence de l’État implique celle d’un droit particulier, qui énonce ses règles d’organisation. Or, le droit positif dans son ensemble, y compris constitutionnel, implique la présence d’un État – ou, du moins, d’un pouvoir institutionnalisé, susceptible de l’édicter et de le sanctionner. C’est par là que le droit constitutionnel conditionne, à travers son objet propre, tout le reste du droit, et, au moins indirectement, qu’il le détermine. Ce sont en effet les normes constitutionnelles qui vont définir la manière dont seront créées les autres règles juridiques (lois, règlements, décisions de justice, contrats, traités internationaux), mais aussi, dans une certaine mesure, leur contenu (le droit constitutionnel pouvant établir certains principes, comme ceux qui figurent dans le Préambule de la Constitution de 1946 ou dans les dix premiers amendements de la Constitution américaine de 1787, que les auteurs des autres normes devront respecter sous peine d’annulation). C’est d’ailleurs ce qui permet de qualifier les règles infra-constitutionnelles d’« inférieures »…


Toutefois, la position dominante du droit constitutionnel n’implique pas qu’il soit (à cette seule différence près) un droit comme les autres, ainsi que tentent de l’affirmer ceux qui y voient un droit « premier », mais aussi, et par là même, « un droit quelconque ». En effet, et parallèlement, ce qui distingue radicalement le droit constitutionnel vient de ce qu’il règle un phénomène dont lui-même procède directement (et dont dépend son application), l’État, sans qu’il existe aucune instance supérieure (à l’État) qui soit susceptible, le cas échéant, de sanctionner les atteintes dont il pourrait être victime. C’est ainsi que la suprématie du droit constitutionnel entraîne son irréductible singularité. Et notamment, le fait qu’il n’a, au fond, jamais véritablement de sanction. Car même lorsque la constitution prévoit une juridiction suprême ou un organe spécifique chargé de veiller à sa protection, rien, ou du moins rien de juridique, n’empêchera ce gardien de négliger ses fonctions, voire de transgresser lui-même la constitution qui l’a instauré : « Dans toute constitution, reconnaissait Esmein au début du XXe siècle, on arrive fatalement à un certain point où le respect de la loi a pour unique garantie la conscience des autorités chargées de l’appliquer2. » Il n’y a pas de gardien pour surveiller le gardien, il n’est personne au-dessus de lui – et s’il en allait autrement, on ne ferait que déplacer le problème.


D’où ce fait, paradoxal mais indéfiniment vérifié, que le droit constitutionnel, en raison même de sa suprématie, se révèle plus fragile, et plus instable, que les règles « inférieures » dont il détermine la création.


Cette situation a même conduit certains à en déduire qu’il ne serait pas du « vrai » droit – ses prescriptions n’étant pas, ou mal, sanctionnées, alors que la règle de droit se caractériserait exclusivement par le fait que l’obligation qu’elle énonce est assortie d’une sanction juridique. En réalité, ce raisonnement est spécieux. D’abord, certaines des règles du droit constitutionnel sont effectivement sanctionnées ; d’autres, la plupart peut-être, seraient au moins sanctionnables, et si elles ne le sont pas en fait, ce n’est que pour des raisons extérieures au droit, d’ordre politique ou conjoncturel. Enfin, cette conclusion contestable oublie qu’il est parfois délicat de distinguer entre la transgression de la règle et sa transformation, qui peut se réaliser par des moyens non prévus par le texte constitutionnel – mais qui relèvent inévitablement des organes suprêmes de l’État. Au fond, ce que révèle la situation, ce n’est pas que cet ensemble de règles est étranger à l’ordre juridique, mais qu’il constitue, du fait de sa situation suprême, un droit très particulier, un droit impur, profondément et constamment imprégné par des considérations extra-juridiques – ce qui, il faut s’y arrêter maintenant, éclaire bon nombre de ses caractères spécifiques. Le droit constitutionnel est à la fois récent et très ancien ; il est engagé, marqué par les idéologies et les enjeux politiques ; il est sensible aux faits, et donc extrêmement mouvant.



I. Un droit récent, mais très ancien

Ce qui est ancien, c’est le droit constitutionnel en tant qu’ensemble de normes organisant les pouvoirs publics, mais aussi en tant que discipline vouée à l’étude de cet ensemble.


Le pouvoir politique, dès qu’il dépasse un niveau embryonnaire, celui du simple rapport de forces, se soumet en effet à des règles d’organisation et de fonctionnement que l’on peut qualifier de « constitutionnelles ». Ainsi, toute société, même peu développée, possède une forme de « constitution » ; et celle‑ci, lorsqu’elle a atteint un certain degré minimal de complexité et de stabilité, peut faire l’objet d’une description, et d’une étude. À ce propos, on doit évoquer la codification entreprise par Aristote au IVe siècle avant Jésus-Christ, qui fit rassembler par ses élèves cent cinquante-huit constitutions contemporaines, dont celle d’Athènes, qu’il commenta lui-même3. Ainsi, le premier ouvrage de « droit constitutionnel » est‑il pratiquement contemporain de l’émergence de la Cité grecque, ancêtre de l’État moderne, et des règles qui vont la structurer. Au Moyen Âge, de même, la renaissance de l’État autour du XIIIe siècle coïncide avec un essor de la théorie politique et constitutionnelle, qui va tout à la fois accompagner, justifier et favoriser cette renaissance4. Il se produit ainsi comme un fructueux va-et-vient entre le phénomène (l’apparition de l’État, et donc du droit organisant cet État), et l’étude ou la réflexion qu’il suscite.


En revanche, si l’on considère sa dénomination, le droit « constitutionnel » apparaît assez récent. Le mot « constitution » a beau être ancien5, les adjectifs correspondant précisément au sens actuel (constitutionnel, anticonstitutionnel, inconstitutionnel) ne se répandent en France qu’au cours du dernier tiers du XVIIIe siècle, sous l’influence de la pratique anglaise puis de la crise américaine. C’est la Révolution qui, sur ce point, apparaît comme le moment décisif, avec la rédaction, en 1791, de la première constitution écrite formellement désignée sous ce terme, élaborée par une Assemblée nationale qui s’est elle-même qualifiée de « constituante ». Dès le 26 septembre 1791, l’Assemblée ordonne d’ailleurs aux facultés de droit d’enseigner « la Constitution française ». Mais l’ouragan révolutionnaire, qui emportera bientôt les facultés et la Constitution elle-même, empêchera la mise en œuvre de ce programme, et c’est finalement à Ferrare, dans la République cispadane créée sous l’impulsion des armées victorieuses de Bonaparte, qu’est créée, en 1797, la première chaire de « droit constitutionnel ». En France, cependant, Bonaparte, accédant au pouvoir après le coup d’État du 18 Brumaire, se garde bien de faire de même : au sein des facultés restaurées, il prescrit l’enseignement du « droit public français », mais pas celui du « droit constitutionnel ». Sans doute faut‑il y voir l’envers de sa propre pratique constitutionnelle : il est difficile de faire étudier comme du droit véritable une Constitution que l’on modifie et que l’on viole si allégrement – sous peine de discréditer, par contrecoup, tout le reste de l’œuvre juridique et institutionnelle.


Sous la Restauration, on retrouve une même méfiance, mais pour une autre raison : le texte qui, en 1814, organise les institutions du royaume n’est pas qualifié de « constitution », avec ce que cela implique alors de références révolutionnaires et de reconnaissance de la souveraineté du peuple, mais de « Charte », une Charte « octroyée » par le monarque et qui reprend la forme des anciennes ordonnances royales. L’évolution libérale du régime se traduit certes, en 1819, par la création d’une éphémère chaire de droit constitutionnel, mais celle‑ci sera supprimée en 1822 à l’initiative d’un gouvernement ultraroyaliste. Et ce n’est que sous la monarchie de Juillet (Charte constitutionnelle du 14 août 1830) que le droit constitutionnel acquiert véritablement droit de cité, sous l’impulsion du ministre de l’Instruction publique, Guizot, qui obtient en 1834 la création d’une chaire à la faculté de droit de Paris au bénéfice du publiciste libéral Pellegrino Rossi. « L’objet et la forme de l’enseignement du droit constitutionnel, explique alors Guizot dans le rapport qu’il présente au roi Louis-Philippe, est déterminé par le titre même : c’est l’exposition de la Charte et des garanties individuelles comme des institutions politiques qu’elle consacre6 » – la Charte étant ainsi considérée comme « une loi écrite, reconnue, qui peut et doit être expliquée, commentée, aussi bien que la loi civile ou toute autre partie de notre législation ». En même temps, l’adjectif « constitutionnel » fait son entrée officielle dans le Dictionnaire de l’Académie française. La chute de la monarchie de Juillet en 1848 et son remplacement par la IIe République ne remettront pas cet enseignement en cause. En revanche, le retour à l’Empire en 1852 entraînera sa disparition, et ce n’est que sous la IIIe République que le terme ainsi que la discipline seront définitivement consacrés (1889). Depuis, cette matière n’a plus cessé d’être enseignée dans les facultés de droit.





II. Un droit engagé

On l’a déjà entrevu, le droit constitutionnel (en tant que discipline), de même que l’objet qu’il étudie (les règles constitutionnelles organisant l’État et son fonctionnement), sont littéralement immergés dans « de l’idéologie ». Plus précisément, le droit constitutionnel semble, depuis le XVIIIe siècle, avoir partie liée avec la pensée libérale – un lien qui se manifeste en particulier à travers ce qu’on appelle le « constitutionnalisme ». Pour cette doctrine, il n’existe en effet de « véritable constitution que libérale », consacrant « les principes supra-positifs, les droits de l’homme et la séparation des pouvoirs, destinés à fixer des bornes aux pouvoirs7 ». C’est l’idée que l’on retrouve par exemple dans le terme de « monarchie constitutionnelle », utilisé comme synonyme de monarchie parlementaire8, ou dans le titre du grand journal libéral de la Restauration, Le Constitutionnel. Au XIXe siècle, du reste, les régimes libéraux voient dans l’enseignement du « droit constitutionnel » un moyen de légitimation de tout premier ordre : Pellegrino Rossi, nommé par Guizot, aura ainsi à cœur de démontrer dans son cours que le système représentatif tel qu’il fonctionne sous la monarchie de Juillet, « avec ses savants ressorts et ses mouvements complexes », est « le chef-d’œuvre du gouvernement9 ».


D’où une tendance à limiter l’étude à ce que le constitutionnalisme désigne comme étant effectivement du droit constitutionnel : les règles relatives aux pouvoirs publics et à la garantie des droits dans les régimes libéraux. Une tendance qui trouve son expression achevée dans les ouvrages d’Esmein, le grand publiciste républicain des débuts de la IIIe République, expliquant qu’il n’a voulu étudier parmi les constitutions que celles « qui ont la liberté politique pour objet direct10 ».


Cette perspective « engagée », qui est celle du constitutionnalisme libéral, implique une vision restrictive de ce qu’est une constitution – et donc, par conséquent, du droit constitutionnel comme discipline. Elle feint d’ignorer que tout État, même despotique, est soumis à une « constitution » au sens matériel, et peut donc intéresser ceux qui étudient le « droit constitutionnel ». Toutefois, cette perspective confirme l’inévitable imprégnation idéologique de la matière. Même lorsqu’il prétend avoir une démarche objective ou scientifique, le constitutionnaliste demeure engagé ; et lorsqu’il croit considérer son objet d’étude en toute neutralité, cette attitude même suppose un choix, un engagement, ainsi, du reste, que certaines conséquences – cette prétendue « neutralité » ayant pour effet, voulu ou non, de légitimer l’objet sur lequel elle porte.


Parallèlement, la constitution elle-même, son contenu, sa structure, sa logique interne et jusqu’à sa forme, écrite ou non, apparaissent directement déterminés par l’idéologie de ses auteurs. À cet égard aussi, il existe donc une spécificité du droit constitutionnel par rapport aux autres branches du droit. Non que le droit civil ou le droit administratif échappent totalement à cette dimension : mais ils ne sont jamais aussi profondément marqués par l’idéologie que le droit constitutionnel, qui n’est au fond, à beaucoup d’égards, que la formulation juridique plus ou moins transparente de certaines options politiques.


Sur le plan de la méthode d’étude, on sera donc obligé de prendre en compte cette singularité – et de recourir, pour éclairer la matière, à l’histoire des idées et des doctrines politiques. Au-delà, il se révélera parfois indispensable de prendre en compte les éléments irrationnels qui peuvent irriguer et nourrir ce droit. A priori, en effet, le texte constitutionnel obéit en général aux critères courants de la rationalité (non-contradiction, etc.). Mais la constitution, on le verra, ne se limite pas, tant s’en faut, au texte lui-même : elle dépend aussi des arrière-plans qui ont déterminé sa création, sa mise en pratique ou ses altérations. Des arrière-plans qui, eux, échappent bien souvent à la raison, ou à la logique, pour relever de l’affectif, du passionnel, voire du mythe…





III. Un droit mouvant

Enfin, le droit constitutionnel dépend aussi très directement de faits qui lui sont extérieurs : de son environnement social, politique, économique, international, culturel. Là encore, il s’agit d’une particularité de ce droit, qui apparaît surtout par comparaison. Un certain nombre de règles du droit familial, notait Léo Hamon, peuvent être expliquées en faisant abstraction des mœurs : « Après tout, le droit de la famille, de 1804 à 1900 [est], pour l’essentiel, demeuré le même. On ne peut, par contre […] expliquer la structure du droit constitutionnel sans faire intervenir à tout moment des réalités extra-juridiques, parce que celles‑ci fournissent au droit constitutionnel à la fois ses cadres et ses personnages11. » Ce droit, en définitive, paraît « à peu près incompréhensible si on ne sort pas de la pyramide des règles juridiques pour aller se promener au grand air des faits ». Or, ces faits se modifient en permanence : d’où l’instabilité caractéristique du droit constitutionnel, sur deux plans superposés.


Cette instabilité frappe d’abord, du moins en France, les constitutions elles-mêmes. Malgré la valeur éminente et la quasi-sacralité qui leur est parfois attribuée, pas moins de seize constitutions se sont succédé depuis celle du 3 septembre 1791 – à quoi l’on doit ajouter, pour faire bonne mesure, une vingtaine de « régimes de fait ». La première, prévue pour durer éternellement, ne resta en vigueur qu’une dizaine de mois, bientôt emportée par la tourmente révolutionnaire qu’elle n’était point parvenue à juguler. Depuis, c’est une succession rapide et chaotique où certains auteurs ont, sans grand succès d’ailleurs, tenté de discerner un certain ordre, une certaine forme de régularité.


Mais l’instabilité apparaît également au sein même de ce cadre instable. Ceux qui sont régis par la constitution, les organes supérieurs de l’État, les gouvernants, les partis, sont aussi ceux qui la fabriquent, la révisent, l’interprètent et l’appliquent. Le plus souvent, ils ne sont gênés en cela par aucune barrière efficace ; et lorsque celle‑ci existe (par exemple avec une juridiction constitutionnelle contrôlant la conformité des lois à la norme suprême), il est généralement possible de la contourner en révisant la constitution. À ce propos, il faut noter toutefois que la mutabilité d’une constitution peut être pour elle un avantage considérable, dans la mesure où elle peut ainsi s’adapter à l’évolution multiforme de l’environnement où elle se situe : « Le régime qui dure, écrivait Louis Trotabas, est le régime souple, capable de suivre les mouvements qui peuvent journellement se marquer de la conscience politique d’un peuple12. »


Ce dernier caractère suggère du reste une certaine approche de la matière. Car si les applications sont innombrables et changeantes, les principes qu’elles mettent en œuvre apparaissent relativement stables, limités et déterminés. On les regroupera donc autour de trois grands thèmes, en progressant du général au particulier : l’État (première partie), le pouvoir (deuxième partie), la démocratie (troisième partie) – le dernier conduisant logiquement à l’étude de la Ve République, qui fait l’objet d’un second volume. Et sur chacun de ces trois thèmes, on essaiera, en permanence, de confronter la théorie et la règle aux expériences qu’elles ont suscitées, tentant de rester fidèle à l’avertissement de Léon Duguit qui soulignait, à la fin du XIXe siècle, que « l’étude du droit public isolée de l’histoire et des faits est vaine et artificielle13 ».









Première partie

L’État


La difficulté du droit constitutionnel tient moins à sa technicité qu’au poids de l’histoire et de l’idéologie, qu’attestent les interminables controverses suscitées par chaque problème, chaque principe, chaque notion. L’étude de l’État – par quoi il faut débuter l’examen du droit constitutionnel – illustre parfaitement ces difficultés d’approche. A priori, chacun croit spontanément comprendre ce que ce mot veut dire, sans trop se demander ce qu’il signifie au fond, ni ce qu’en pensent les autres, ni pourquoi on lui donne un tel sens. C’est donc à ce problème qu’il faut s’attaquer pour commencer, en s’interrogeant d’abord sur la notion d’État (chapitre I), avant de se pencher sur l’organisation de celui‑ci (chapitre II), puis sur ses fonctions (chapitre III).





Chapitre premier

La notion d’état


Plutôt que de se demander ce qu’est l’État, il serait plus exact de s’interroger sur la signification prêtée à ce mot, ou mieux encore, sur celle que l’on choisit de lui conférer1 : car il n’existe pas d’essence, évidente ou objective, de l’État. Quelle en est la définition la plus pertinente, c’est‑à-dire la plus susceptible d’appréhender la réalité politique et juridique ? S’il est indispensable de prendre ces précautions, c’est parce qu’il a été proposé de nombreuses définitions contradictoires du mot « État ».


Selon une approche classique, l’État serait « une communauté nationale, particularisée par son passé et par une certaine unité », comportant « nécessairement certains caractères politiques et juridiques qui la rendent différente des autres communautés infra-étatiques ou supra-étatiques », et notamment le fait que l’organe dirigeant de l’État « dispose au nom de ce dernier du monopole de l’édiction des règles de droit et de l’emploi de la force publique2 ».


Dans cette perspective, l’État se définit par la fusion de deux éléments : un pouvoir, et une population (qui pourra, selon les cas, être appelée peuple, nation ou société). Cette définition renvoie à la conception révolutionnaire de l’« État-nation », qui présuppose une identité de l’un et de l’autre : la nation étant conçue comme une réalité sociologique, historique et culturelle, c’est par l’État qu’elle acquiert une consistance politique, l’État n’étant, à l’inverse, que le mode juridique d’existence de cette nation. On trouve son origine chez Rousseau, dans l’un des passages les plus célèbres du Contrat social : « Cette personne publique, qui se forme ainsi par l’union de toutes les autres [personnes particulières] prend maintenant [le nom] de République ou de Corps politique, lequel est appelé par ses membres État quand il est passif, Souverain quand il est actif, Puissance en le comparant à ses semblables. À l’égard des associés, ils prennent collectivement le nom de peuple, et s’appellent en particulier Citoyens, comme participant à l’autorité souveraine » (livre I, chap. VI).


Cependant, si classique soit‑elle, cette définition s’avère discutable, dans son principe comme dans ses conséquences.


Dans son principe, d’abord, elle se fonde sur une construction philosophique, le contractualisme, en vertu de laquelle tout lien juridique, tout pouvoir légitime résulterait à l’origine de l’accord formel des individus, décidant de passer entre eux un contrat (social) afin de sortir de l’état de nature. D’où une coïncidence nécessaire entre le pouvoir – c’est‑à-dire l’État, issu du contrat, et donc des volontés individuelles –, son objet, et son titulaire (les individus qui ont créé ce pouvoir et sur lesquels il s’exerce). La confusion entre l’État et la nation, ou le peuple, résulte ainsi d’un postulat philosophique dont le moins que l’on puisse dire est qu’il est contestable, et contesté.


Par ailleurs, cette définition aboutit à des impasses, en particulier sur un plan politique. Si l’État coïncide avec la société tout entière, s’il en est la « personnification juridique », comment admettre qu’il puisse exister, au sein de cet État, d’autres « personnes morales » regroupant certains fragments de cette population ? Comment alors ne pas décider, à l’instar des jacobins, de supprimer tous ces « corps intermédiaires », perçus comme usurpant des pouvoirs qui ne sauraient appartenir qu’aux citoyens ou à l’État ? Comment enfin concevoir que de nombreux États se dissocient complètement du fait national, en regroupant sous une même autorité une pluralité de communautés nationales distinctes ? Au fond, une telle conception apparaît étroitement liée à une vision unitaire de la nation, héritée de Rousseau, de l’individualisme radical et de la philosophie du contrat social : à l’idée qu’il ne saurait exister aucun intermédiaire entre le pouvoir et les individus, entre l’État et la nation, dès lors que ceux‑ci constituent les deux faces d’une seule et même réalité. Or, cette épure logique entraîne à son tour un certain nombre de conséquences critiquables : tous les grands totalitarismes du XXe siècle ont mis en avant cette idée d’une correspondance absolue entre la nation (ou le peuple) et l’État. Celui‑ci, observait le juriste et philosophe G. Del Vecchio à propos de l’Italie fasciste, « doit réaliser intégralement l’unité morale, politique et économique de la nation. L’État, c’est la nation personnifiée3 ». Pour les systèmes totalitaires, « les deux termes sont identiques, aucun espace ne les sépare4 ».


Selon une autre approche, l’État se définirait par sa coïncidence avec le droit. « L’État, affirme ainsi le juriste autrichien Hans Kelsen, est un ordre juridique5 », c’est‑à-dire l’ensemble (hiérarchisé et dominé par la Constitution) des règles applicables sur un territoire et à une population donnée, ces deux éléments étant eux-mêmes définis par des règles de droit. « État et droit coïncident, écrit encore Kelsen, l’État étant identique à l’ordre juridique – que ce soit l’ordre juridique total ou un ordre juridique partiel – dont, comme sujet de droit, comme personne, il n’est que la personnification. » Ce qui le distingue des autres groupes sociaux, qui ne sont eux-mêmes que des systèmes de règles, c’est avant tout qu’« il est un ordre de contrainte […]. Ce que l’ordre étatique a de particulier, c’est qu’il institue la contrainte6 ». Quant à l’organe de l’État (ce qu’on pourrait appeler la « machine-État »), il ne s’agit, selon Kelsen, que d’une fiction, d’une construction juridique attribuant à certains individus un certain pouvoir, en vertu de certaines règles. « Mais en vérité, l’État, personne agissante, n’a rien d’une réalité7 » : il n’a aucune existence empirique, il n’existe pas en dehors du droit, qui lui impute les volontés individuelles de ses organes.


Intellectuellement séduisante, cette définition kelsénienne a eu un certain succès – parce qu’elle permet de passer facilement de cet État qui se confond avec le droit à un État dominé ou subordonné au droit, un « État de droit », contraint par ses propres principes à respecter la Constitution ou les droits individuels. Cette définition fait en effet disparaître, derrière le droit, les phénomènes habituellement reprochés à l’État, la violence, la force, la « raison d’État ». Mais c’est aussi pour cela, pour son caractère « exclusivement idéaliste8 », que cette définition a été vivement critiquée. L’État de Kelsen, objectait ainsi Carl Schmitt, « n’est plus que norme et procédure9 », si bien que s’en trouve évacué l’essentiel : les « êtres réels », d’abord, qui « disparaissent, n’étant tous représentés que par des ordonnancements de règles10 » ; puis la politique, c’est‑à-dire la possibilité de prendre, lorsque la situation l’exige, des décisions concernant la Cité en dehors, sinon à l’encontre, de toute habilitation juridique, de toute prévision par des règles de compétence préexistantes. Si l’on considère le principe politique fondamental, qui est d’assurer le salut public, l’essentiel est en effet de pouvoir prendre une décision, d’être en mesure de trancher une question. Or, on ne saurait prendre cette décision ultime, qui caractérise le politique, si l’on n’a pas la possibilité de s’affranchir, le cas échéant, des règles et du droit, lorsqu’ils font obstacle à ce qu’elle soit prise ; pas plus qu’on ne pourrait la prendre en l’absence d’une instance de décision. Et c’est ainsi qu’on en revient à l’organe, dont on ne peut faire l’économie, mais qui demeure inassimilable à une simple fiction juridique.


Comme celle qui conclut à l’État-nation, la conception normativiste ou kelsénienne de l’État relève au fond d’une certaine idéologie. D’une part, elle renvoie à une vision radicalement démocratique, qui rêve de parvenir à une complète dépersonnalisation de l’État : Kelsen note à ce propos que « l’idée démocratique implique l’absence de chefs11 ». Ici, le rôle premier du droit est de se substituer à la personne humaine. D’autre part, cette conception kelsénienne de l’État correspond à une configuration politique bien particulière, caractérisée par l’absence de crise majeure. Historiquement, on observe en effet que, plus la situation est tranquille, plus les pouvoirs peuvent être conformes aux normes qui les organisent, plus les organes perdent leur relief, et plus l’État peut effectivement se dépersonnaliser. Malheureusement, une telle situation, même si elle est durable, n’est jamais définitive, et la possibilité d’une crise, et donc d’une distorsion entre le droit et les exigences du politique, doit ainsi être intégrée dans la définition de l’État.


 


La définition proposée ici, dont on essaiera dans les développements qui suivent de démontrer la pertinence, tente d’intégrer, à côté de l’aspect juridique, le facteur humain, et part du postulat d’une absence d’identité entre le pouvoir et son objet, comme entre l’État et le droit. On parlera donc d’État pour désigner l’appareil de direction d’une société donnée (« les gouvernants »), en tant qu’il est doté d’un pouvoir très particulier, un pouvoir souverain, qui s’exerce sur une certaine population, située dans un certain cadre territorial.


L’avantage d’une telle définition, c’est qu’elle coïncide avec la conception initiale du phénomène État, telle qu’elle apparaît par exemple dans l’ouvrage qui va populariser ce terme, Le Prince de Machiavel (1513) : « Tous les États, toutes les seigneuries qui eurent et ont commandement sur les hommes furent et sont ou Républiques, ou Principautés12. » Machiavel évoque ainsi, simultanément, mais en les distinguant, le pouvoir politique et ce sur quoi il s’exerce. Par ailleurs, cette définition est aussi celle qui correspond le mieux au droit positif. C’est en effet ce sens-là que visent les rédacteurs de la Constitution de 1958 lorsqu’ils distinguent la nation, conçue comme la finalité suprême, de l’État, considéré, lui, comme un simple moyen, l’instrument de la prospérité, de la grandeur et de l’existence de la première : la nation française, proclame ainsi le général de Gaulle le 4 septembre 1958 en présentant le projet de Constitution, « refleurira ou périra, suivant que l’État aura ou n’aura pas assez de force, de constance, de prestige, pour la conduire là où elle doit aller13 ».


L’État n’est que le fonctionnaire de la société, et non la société elle-même : il est un appareil, doté d’un certain pouvoir (section I), qui s’exerce sur un certain objet (section II).




Section I

Un certain type de pouvoir


« République est un droit gouvernement de plusieurs ménages et de ce qui leur est commun avec puissance souveraine1. » C’est par ces mots que Jean Bodin débute l’ouvrage qui, en 1576, marque le vrai point de départ, dans la pensée politique française, d’une réflexion sur l’État. Et c’est encore par là qu’il faut commencer, dans la mesure où cette affirmation met en relief ce qui demeure, aujourd’hui encore, le noyau dur de la définition de l’État : le pouvoir souverain dont il dispose. « Le véritable critérium, confirmait ainsi Maurice Hauriou, est en effet le suivant : on est en présence d’un État lorsque la formation envisagée possède, en propre, les principaux droits régaliens dont l’ensemble constitue la souveraineté intérieure comme Puissance publique ; ces principaux droits sont ceux de législation (constitutionnelle et ordinaire), de justice et de contrainte2. » On peut, bien sûr, contester une telle approche3. Mais si l’on y renonce, on aboutit à un certain nombre de conséquences inadmissibles : d’une part, sur un plan théorique, l’État n’a plus de critère de définition précis permettant de le distinguer d’autres phénomènes sociaux ; d’autre part, il n’a plus de justification pratique : pour assurer la fonction sociale qui est la sienne (arbitrage, direction et régulation), il doit posséder un tel pouvoir ; lorsqu’il n’en dispose plus, c’est en général qu’il est remplacé par un autre, qui l’exerce à sa place. Mais quel est ce pouvoir, singulier, qui caractérise l’État ?




Sous-section 1

Un pouvoir souverain


Pour commencer, il faut souligner un point capital : l’État, dans une société donnée, n’a pas tout le pouvoir : en droit, il n’a le monopole que du pouvoir ultime et de la force de coercition qui l’accompagne.



A. La notion de souveraineté

On ne saurait en effet parler d’« État » dès lors qu’il y a du pouvoir puisqu’en fait, on peut dire qu’il y en a partout : dans la famille, où le Code civil évoque une « autorité parentale » (art. 371 et suiv.) exercée en commun par les parents et aboutissant à l’élaboration de « règles » particulières (art. 372-1) ; dans les associations, les syndicats, les entreprises, et même dans des groupes non appréhendés par le droit. À cet égard, l’une des rares certitudes de la sociologie est qu’il existe du pouvoir, des hiérarchies, des normes et des sanctions dans n’importe quel groupe humain. Pour autant, il n’y a pas d’État à chacun de ces niveaux : du moins, il serait impropre d’utiliser ce terme, même si certains ont pu être tentés de le faire, comme les juristes Guy Coquille ou Pierre de Belloy qui, à la fin du XVIe siècle, parlaient de la famille comme d’un « petit royaume » ou d’une « petite république4 ». Ou comme certains sociologues du début du XXe siècle, évoquant un « droit constitutionnel des entreprises5 ». L’usage est impropre : l’État n’est pas une famille ou une entreprise en plus grand, pas plus que la famille ou l’entreprise ne sont des États en plus petit, dans la mesure où il existe, entre les pouvoirs dont ils disposent, une différence de nature.


Ce qui caractérise l’État, c’est en effet qu’il possède seul, à l’intérieur du groupe social déterminé sur lequel il s’exerce, un pouvoir inconditionné, radicalement supérieur, et donc absolument différent de tous les autres : le pouvoir souverain. Un pouvoir qui se manifeste en particulier par le fait que seul le souverain peut, de sa propre volonté, faire la loi et la casser, c’est-à-dire, créer une règle générale applicable à tous, la supprimer ou la modifier6.


Jean Bodin, définissant l’État, précisait que la puissance très singulière dont celui-ci dispose a pour particularité d’être indivisible, « absolue et perpétuelle ». Entre ce pouvoir suprême et les autres, non souverains, la différence est qualitative, et non pas simplement quantitative. Cela signifie qu’il n’a pas seulement plus de pouvoir (s’exerçant sur un plus grand nombre d’objets, avec des moyens plus importants), mais un autre type de pouvoir, caractérisé par le fait qu’il n’a personne au-dessus de lui, et qu’il ne doit donc obéir qu’à sa propre loi, à sa propre volonté, à l’exclusion de toute autre7. « Il faut, écrit encore Bodin, que ceux […] qui sont souverains ne soient aucunement sujets au commandement d’autrui, et qu’ils puissent donner loi aux sujets, et casser ou anéantir les lois inutiles, pour en faire d’autres8. » Le souverain, expliquera au début du XXe siècle le publiciste Carré de Malberg, est celui qui « a le pouvoir de vouloir de façon absolument libre9 ».


Pour illustrer cette différence radicale, on pourrait noter par exemple que Bill Gates, président et fondateur de Microsoft, l’un des hommes les plus riches du monde, possède quantitativement plus de moyens, d’argent, et donc, en un sens, plus de pouvoir que bien des États siégeant à l’ONU. Pour autant, il n’est pas souverain, et ne saurait imposer une décision quelconque à l’un de ses employés, ni a fortiori utiliser la force à leur encontre, à moins qu’une loi ne lui en ait donné le pouvoir : ce que pourrait faire, en revanche, le moindre État souverain, si petit et si pauvre soit‑il. Exemple parallèle : un État qui ne s’occupe que de très peu de choses, État minimum ou État gendarme, n’est pas moins un État qu’un État providence, interventionniste ou totalitaire, qui s’occupe de tout et de chacun – dans la mesure où il n’est pas moins souverain.





B. Les caractères de la souveraineté

La souveraineté, écrivait au XVIIe siècle le publiciste Charles Loyseau dans son Traité des seigneuries, « consiste en puissance absolue, c’est‑à-dire entière et parfaite en tout point, et par conséquent elle est sans degré de supériorité car celui qui a un supérieur ne peut être suprême et souverain […]. Et comme la Couronne ne peut être si son cercle n’est pas entier, la souveraineté n’est point si quelque chose y fait défaut10 ». Ses caractères sont logiquement impliqués par sa définition : la souveraineté est un pouvoir suprême, donc inaliénable et indivisible.


Un pouvoir suprême : le souverain ne doit obéir à aucune autre volonté que la sienne, car, précise Bodin, la souveraineté « sous conditions n’est pas proprement souveraineté, ni puissance absolue11 ». En revanche, tous les autres pouvoirs, dans l’ordre qu’il domine, c’est‑à-dire, à l’intérieur des frontières de l’État, lui sont soumis et lui doivent obéissance (sous peine de sanctions juridiques prononcées par des juges qui représentent l’État, eux-mêmes appuyés par la « force publique » détenue par le souverain). Tous, « sans exception de personnes ou choses aucunes », insiste Loyseau, « parce que ce qui en serait excepté ne serait plus de l’État ».


À ce propos, on affirme classiquement que ce qui caractérise l’État, c’est qu’il détient, en tant que souverain, le monopole de la force légale12, ce que Max Weber appelait la « violence légitime ». Ce qui signifie que nul autre que lui ne saurait employer la force contre quiconque, sans son accord exprès, sous peine de sanction pénale. C’est ainsi qu’au XVIIe siècle, l’essor de la souveraineté de l’État royal s’est traduit de façon très significative par la prohibition du duel, assimilé à un crime de lèse-majesté : une usurpation, impardonnable et punie de mort, du pouvoir de l’État13. L’extrême importance de l’enjeu symbolique explique ici la violence des sanctions, et la constance de la monarchie absolue à réprimer cette pratique. À l’heure actuelle, ce monopole étatique de la violence ne connaît qu’une seule limite, la « légitime défense », visée par l’article 122-5 du Code pénal, qui dispose que « n’est pas pénalement responsable la personne qui, devant une atteinte injustifiée envers elle-même ou autrui, accomplit, dans le même temps, un acte commandé par la nécessité de la légitime défense d’elle-même ou d’autrui, sauf s’il y a disproportion entre les moyens de défense employés et la gravité de l’atteinte ». Il s’agit alors d’une autorisation implicitement accordée par l’État à un individu de se défendre, dans certaines limites et sous certaines conditions strictement énoncées, lorsque la force publique fait défaut, c’est‑à-dire lorsque l’État se révèle matériellement incapable d’assurer lui-même la première de ses fonctions, le maintien de l’ordre public.


La souveraineté est un pouvoir indivisible, dans la mesure où ne saurait exister, sans contradiction logique, une souveraineté partielle (ce qui reviendrait à être absolument supérieur, tout en ne l’étant pas tout à fait) ou partagée (avec un autre, qui serait également « le plus élevé »). Dans ce cas, il n’y a pas coexistence de deux souverains dans un même État, mais soit une situation d’incertitude (la question du titulaire effectif de la souveraineté n’étant pas encore tranchée), soit une apparence trompeuse, soit deux États distincts…


La souveraineté est, enfin, un pouvoir perpétuel et inaliénable. Elle ne saurait être cédée par l’État qui la détient sans que celui‑ci renonce par là même à sa qualité d’État, ni sans qu’elle-même perde sa nature de pouvoir souverain : l’un ne va pas sans l’autre.






Sous-section 2

Un pouvoir spécifique


« L’État et la souveraineté prise in concreto sont synonymes14 », écrit encore Loyseau. La souveraineté étant ainsi définie, on peut en déduire que, dès qu’elle existe, on se trouve en présence d’un État, et qu’à l’inverse il n’y a plus d’État sitôt qu’elle disparaît.



A. Pas de souveraineté sans État

À cet égard, il faut rappeler que ni le terme « État », ni le phénomène très particulier qu’il désigne, un pouvoir institutionnalisé, susceptible de casser la loi mais aussi de l’énoncer et de la faire respecter, n’ont toujours existé.


De manière générale, ont très longtemps prédominé des systèmes pré-étatiques, organisés par des normes coutumières issues de la pratique du groupe social et où les détenteurs de l’autorité, même lorsqu’ils étaient chargés de mettre en œuvre les coutumes, n’avaient en principe aucune possibilité de les réviser, de les abroger ni, a fortiori, d’établir des règles nouvelles. S’il est difficile de ne pas reconnaître aux cités grecques ou à certains systèmes institutionnels antiques la qualité d’États, il est plus difficile encore d’employer le terme à propos de ces systèmes primitifs.


En France, le phénomène étatique est historiquement datable, et relativement récent. Avec l’effondrement institutionnel qui suit de près l’ambitieuse tentative de restauration carolingienne au IXe siècle, l’État disparaît pour ne ressusciter, parallèlement à la réaffirmation d’un sentiment national, que vers le début du XIIIe siècle, renaissance manifestée par la réapparition d’un pouvoir législatif, monétaire, fiscal et militaire. Quant au mot « État », il est sinon « inventé », du moins popularisé au XVIe siècle, au moment où s’écroulent les derniers vestiges significatifs du pouvoir féodal, et en même temps qu’apparaît le terme, mais aussi une définition systématique de la souveraineté. La naissance de la souveraineté, comme réalité politique et comme concept, est donc contemporaine de celle de l’État : pas de souveraineté sans État, qui l’assume et qui l’exerce. Mais réciproquement, pas d’État sans souveraineté.





B. Pas d’État sans souveraineté

Dès que la souveraineté disparaît, on ne peut plus réellement parler d’État. À ce propos, il faut distinguer entre les deux versants de cette souveraineté, la souveraineté interne, qui s’exerce sur les sujets de l’État, à l’intérieur des frontières, et la souveraineté externe, qui s’exerce vers l’extérieur et se manifeste par l’indépendance vis‑à-vis des autres États. Complémentaires, l’une et l’autre s’avèrent indispensables à l’existence de l’État.



1. La souveraineté interne

La souveraineté interne, d’abord, dans la mesure où un système institutionnel qui n’est plus capable d’imposer ses décisions à ses propres sujets ne mérite plus, à partir d’un certain niveau d’impuissance, le nom d’État : c’est le cas de l’Empire romain finissant, de la monarchie carolingienne du Xe siècle, au moment de l’explosion de la féodalité, ou encore de l’Empire allemand au Moyen Âge, alors que « les droits acquis de n’importe quel ordre ou vassal pouvaient bloquer toute action politique15 ».


Cette souveraineté interne doit toutefois être considérée globalement : il suffit que les commandements de l’État, ses lois et ses ordres, soient respectés « en gros ». Le simple fait qu’une personne, ou même un quartier, une ville, voire une province désobéissent ponctuellement, sans que l’État parvienne à leur imposer le respect de telle règle particulière ni à sanctionner leur conduite, ne suffit à remettre en cause sa souveraineté, et donc son caractère d’État. Il en irait autrement, en revanche, si cette situation de fait devenait générale et permanente, si elle devenait normale… En ce cas, celui qui détiendrait alors le pouvoir qui lui échappe devrait lui-même être considéré comme un État (voir État islamique, p. 317).





2. La souveraineté externe

Si la souveraineté interne est indispensable à l’existence de l’État, il n’en va pas autrement de sa souveraineté externe – malgré ce qu’écrit Maurice Hauriou, pour qui « il n’est pas nécessaire que l’exercice de ces droits [de souveraineté] ne soit soumis à aucune restriction quant à leur étendue, ni à aucune autorisation de tutelle de la part d’un autre État16 ». Le problème, c’est qu’en admettant un tel élargissement de la définition, on peut, certes, faire rentrer dans la catégorie État diverses formes politiques intermédiaires, États sous tutelle, sous protectorat, colonisés ou fédérés, mais l’on doit aussi y intégrer certaines collectivités décentralisées, qui correspondent alors au critère de détermination, et que plus rien ne permet de distinguer des États au sens propre.


Car la souveraineté de l’État ne se divise pas, et son indépendance, par rapport aux autres puissances, n’est que le corollaire de cette souveraineté. Précisons : l’indépendance dont il s’agit est juridique et politique, non pas économique ou financière ; sur ce plan, tout État moderne est étroitement dépendant des autres, et on ne saurait à cet égard parler d’une souveraineté économique – qui n’a sans doute jamais été aussi incertaine qu’aujourd’hui17.


Lorsque la souveraineté externe fait objectivement défaut, on ne saurait donc parler d’État, quelles que soient les apparences. On peut évoquer à ce propos les « Protectorats », définis comme des « États ayant, en principe, gardé leur personnalité propre, leur souveraineté intérieure, laquelle s’exerce18 » toutefois, en vertu d’un traité, « sous l’autorité » d’un autre pays, et « qui sont représentés à l’extérieur par » le pays en question.


Telle était par exemple la situation du Maroc entre 1912 et 1956. À l’origine, un traité signé à Fès le 30 mars 1912 établit le protectorat de la République française sur l’ « Empire chérifien ». Formellement, ce traité ne remet pas cause l’existence du Maroc en tant qu’État : celui-ci conserve en effet son chef19, le sultan, son administration (le Makhzen), sa religion et son territoire, qui n’est pas annexé à celui de la république, contrairement à celui de l’Algérie, divisée en départements, ou des colonies. Mais en parallèle, la situation de subordination du Maroc est établie dès l’article 1er, al. 1 du Traité de Fès, qui précise les objectifs du protectorat : instituer « un nouveau régime comportant les réformes administratives, judiciaires, scolaires, économiques, financières et militaires que le Gouvernement français jugera utile d’introduire sur le territoire marocain ». À cette fin (art. 2), « le Gouvernement français procède (…) aux occupations militaires du territoire marocain qu’il jugerait nécessaires » et « exerce toute action de police sur terre et dans les eaux marocaines » : il dispose ainsi intégralement de la force publique, marqueur déterminant de la souveraineté. L’autre marqueur, le pouvoir normatif, relève d’ailleurs du même régime, puisque si les règles et les décrets sont édictés par le sultan ou ses délégués, c’est « sur proposition du gouvernement français » (art. 4), ou plus exactement, du « commissaire résident général dépositaire de tous les pouvoirs de la République au Maroc » (art. 5, al. 1), qui dispose en outre du « pouvoir d’approuver et de promulguer, au nom du gouvernement français, tous les décrets rendus » par le sultan (art. 5, al. 3). Enfin, le commissaire résident est chargé de toutes les relations du pays avec l’étranger, tandis que de son côté, « le Sultan s’engage à ne conclure aucun acte ayant un caractère international sans l’assentiment préalable du Gouvernement de la République française » (art. 6, al. 2). En somme, la souveraineté externe, au même titre que la souveraineté interne, dépendent directement de la puissance protectrice ; quant à l’État protégé, il n’est plus un État que de nom. C’est ainsi, notent à l’époque certains observateurs, que « le gouvernement du Maroc » n’est plus qu’« un agent de la France20 », qui « exerce sa souveraineté sur le Maroc », et qui l’exercera jusqu’à ce que le royaume retrouve son indépendance en 1956.


En fait, entre des systèmes incontestablement étatiques et d’autres qui ne le sont manifestement pas, peuvent se rencontrer un certain nombre de formes intermédiaires, à propos desquelles la nature étatique est susceptible de faire débat. Ainsi s’est‑on demandé si le traité du 17 juillet 1918 signé entre la France et Monaco n’instituait pas un protectorat sur la Principauté, comme le déclara d’ailleurs à l’époque le ministre français des Affaires étrangères21. Une interprétation toutefois contestée par la suite, et qui relève aujourd’hui de l’histoire, depuis que le traité d’amitié franco-monégasque du 24 octobre 2002 s’est substitué au traité de 1918 : désormais, la nature étatique de Monaco, par ailleurs membre des Nations unies et du Conseil de l’Europe, ne fait plus aucun doute22. Mais tel ne fut pas toujours le cas, et c’est précisément cette possibilité d’une incertitude qui importe.


De façon générale, le problème que pose la notion de souveraineté externe vient de ce que tout accord international, créant une obligation pour l’État signataire, conduit à réduire sa liberté, et donc à limiter sa souveraineté. Si l’on s’en tient aux thèses de Bodin, il s’agit d’un faux problème : la seule limite légitime qu’il admette à la souveraineté résulte en effet des contrats passés par le souverain, qui, s’il n’est pas tenu de respecter sa propre loi, est obligé en revanche, comme n’importe quel particulier, de respecter les conventions qu’il a faites, sauf si elles s’avèrent injustes et déraisonnables. Le souverain peut dès lors, dans une certaine mesure, consentir à limiter sa liberté. Toute la question dépend ici de l’étendue de cette limitation, et par conséquent de la remise en cause de la souveraineté qu’elle entraîne.


Tel est du reste le problème, très actuel, que pose la construction progressive de l’Union européenne – notamment au regard de l’existence et de la nature des États qui la composent. Au départ, celle qui n’était encore que la Communauté économique européenne ne présentait aucune difficulté de cet ordre. Le traité de Rome, signé par la France et cinq autres États le 25 mars 1957, était en effet essentiellement économique : pas question alors de remettre en cause l’indépendance des États réunis dans cet ensemble, qui s’apparentait à une confédération. C’est la raison pour laquelle de Gaulle, d’abord très hostile, ne dénonça pas le traité après son retour au pouvoir en 1958. Pour être tout à fait tranquille, il fit néanmoins adopter par les Six, en janvier 1966, le « Compromis de Luxembourg », qui offrait à chaque État la possibilité de refuser une décision adoptée par les autres lorsque des intérêts vitaux étaient en jeu. En outre, le Conseil constitutionnel, gardien du principe selon lequel « la souveraineté nationale appartient au peuple » français (art. 3 de la Constitution de 1958), veillait à empêcher tout débordement. À cet effet, il précisa que les accords internationaux ne devaient pas porter atteinte « aux conditions essentielles d’exercice de la souveraineté » nationale (70-34 DC, 16 juin 1970) ; et souligna que si l’État pouvait accorder des « limitations », il ne pouvait consentir à des « transferts de souveraineté » (76-71 DC, 30 décembre 1976). Où l’on retrouve la doctrine classique : le souverain peut se limiter, mais pas renoncer à une partie de lui-même, son pouvoir étant indivisible et inaliénable.


Les vrais problèmes commencent en 1992, avec le traité sur l’Union européenne signé à Maastricht le 5 février. Celui‑ci, comme son intitulé pouvait le laisser prévoir, entraîne en effet des altérations considérables de la souveraineté, comme le reconnaît le Conseil constitutionnel dans sa décision du 9 avril 1992 (92-308-DC). La Constitution ayant été révisée le 25 juin 1992 afin de permettre ces entorses, il n’y a plus, en principe, de problème juridique. Subsistent en revanche de graves problèmes de fond : jusqu’où un État peut‑il transférer ses compétences sans perdre sa qualité d’État ? A-t‑il le pouvoir de renoncer à son pouvoir souverain, c’est‑à-dire au principe même de son existence ? 


Cette question, évidemment cruciale, a été relancée depuis à plusieurs reprises. Tout d’abord, première séquence, à partir de 2004, avec la signature d’un « Traité établissant une constitution pour l’Europe » élaboré par une « Convention » aux allures et aux ambitions expressément fédéralistes, par le refus inattendu des Français lors du référendum du 29 mai 2005, puis, malgré cette fin de non-recevoir explicite, par le traité de Lisbonne signé le 14 décembre 2007 et entré en vigueur le 1er décembre 2009. Ensuite, seconde séquence, avec ce qu’il est d’usage de nommer le « Brexit » (Britain Exit), c’est‑à-dire, la victoire, inattendue, des partisans d’une sortie du Royaume-Uni de l’Union européenne lors du référendum organisé à cet effet le 23 juin 201623. Avant le traité de Lisbonne, aucune procédure spécifique de retrait unilatéral n’avait été inscrite dans les traités, ce qui, selon certains, impliquait qu’une fois entrés, les États membres n’étaient plus en droit de faire marche arrière ; et qu’ainsi, en devenant membre, ils renonçaient par là même et définitivement à une part significative de leur souveraineté : à la maîtrise de leur propre destin. En somme, les États membres semblaient se trouver, du moins sur ce plan, dans une situation analogue à celle des États fédérés américains au lendemain de la guerre de Sécession qui, en 1865, avait tranché dans un sens négatif la question du droit à se séparer de la Fédération. Le traité de Lisbonne avait à cet égard modifié la règle du jeu en prévoyant, dans son article 50, la possibilité pour un État membre de se retirer, ainsi que la procédure requise à cet effet, qui s’achève par la conclusion d’un accord entre ledit État et le Conseil, agissant au nom de l’Union après approbation du Parlement européen. Toutefois, avant 2016, cette ouverture pouvait paraître assez théorique, et l’article 50, probablement destiné à rester lettre morte – comme semblait le confirmer le cas de la Grèce, contrainte, en 2015, de rentrer sagement dans le rang. Mais la décision adoptée par les Britanniques lors du référendum du 23 juin 2016, confirmée le 8 février 2017 par une très large majorité à la Chambre des communes, puis ratifiée par l’accord de retrait signé le 24 janvier 2020 par le Premier ministre britannique, le président du conseil européen et la présidente de la commission montre qu’il n’en est rien. Désormais, on sait qu’un État membre de l’Union européenne peut, sur la base de l’article 50 du TUE, recouvrer sa pleine et entière souveraineté. Il suffit pour cela qu’il le veuille.









Section II

Un certain objet


L’État, comme la souveraineté, n’est pas une réalité abstraite. Il n’existe que dès lors qu’il s’exerce sur un certain objet : un territoire, sur lequel vit une population.




Sous-section 1

Un territoire


En quoi le territoire est‑il à ce point indispensable à l’État ? C’est « qu’il est, pour l’État, non seulement un élément de force, mais l’indispensable moyen d’accomplir sa mission1. »


Il le situe dans l’espace par rapport à ses voisins, et délimite la sphère de ses compétences (par rapport à ses sujets, à ceux qui lui sont soumis). À cet égard, il n’est donc pas surprenant que dans la France médiévale, l’État commence à acquérir une réelle consistance au cours du XIIIe siècle, alors que l’on passe du Royaume des Francs (regnum francorum) au Royaume de France (regnum Franciae), et que le roi Philippe le Bel, le petit-fils de Saint Louis, « entend de plus en plus exercer son autorité sur un territoire, non sur des feudataires2 », même s’il est bien entendu que cette autorité « est censée, chez tous les sujets, postuler l’obéissance ». C’est ce que Jacques Krynen appelle « une volonté de territorialisation cohérente de la souveraineté, comme si le gouvernement royal et son administration ne toléraient plus la fragmentation géographique3 ».


Dans le même sens, il n’est pas étonnant non plus que la notion moderne de « frontière » s’affirme au XVIe siècle, en même temps que la cartographie et la statistique, au moment où l’on formule théoriquement les notions d’État et de souveraineté. La cartographie va en effet permettre de prendre la mesure de l’espace où s’exerce le pouvoir de l’État, et d’en déterminer exactement les limites : en 1525, c’est le roi François Ier qui ordonne à l’humaniste Oronce Fine de dresser la première « carte gallicane ». La statistique, elle, permettra d’établir précisément tout ce qui s’y trouve : tout ce sur quoi s’exerce le pouvoir souverain de l’État.


Le territoire apparaît ainsi comme le support géographique de la souveraineté dans ses deux dimensions, interne et externe.



A. Le territoire et la souveraineté interne

On peut parler de souveraineté interne (laquelle constitue la première condition d’existence d’un État) lorsque le pouvoir suprême s’exerce sur un certain territoire. Un tel pouvoir, en effet, ne se conçoit jamais « hors sol ». Mais réciproquement, on pourra parler d’un État dès lors qu’un tel territoire existe, et que le souverain dispose d’une base géographique.


Il en va ainsi même si ledit territoire est très exigu : « la nature d’un État n’est pas fonction de sa taille4 », rappelle à ce propos le professeur Daugeron, mais du « pouvoir de commandement unilatéral » qu’il détient « sur les individus qui se trouvent sur son sol et qui se traduit par le fait qu’il a le pouvoir d’édicter des normes que les destinataires sont tenus de respecter5 ». C’est pourquoi ce qu’on appelle parfois les micro-États, au regard de la faible superficie de leur territoire, n’en sont pas moins des États au même titre que les autres, dont le territoire est plus vaste. « La puissance et la faiblesse ne produisent à cet égard aucune différence », écrivait à la fin du XVIIIe siècle l’un des fondateurs du droit international moderne, Emer de Vattel : « Un nain est aussi bien un homme qu’un géant. Une petite république n’est pas moins un État souverain que le plus puissant royaume6 ».


Parallèlement à l’exiguïté, et relevant comme elle du fait, et non du droit, l’instabilité géographique du territoire sur lequel s’exerce la souveraineté n’influe pas non plus sur la nature étatique de celui qui l’exerce. Tel fut pourtant, il est vrai, l’un des arguments utilisés en 2014 pour dénier à DAESH un caractère étatique qui semblait pourtant incontestable : à l’époque, en effet, DAESH exerce sa domination sur un territoire étendu, d’une superficie comparable à celui de la Grande-Bretagne, mais instable et doté de frontières mouvantes, dès lors qu’il se trouve en guerre avec les États mitoyens, l’Irak et la Syrie. En fait, cette instabilité est inhérente à tout État menant ou subissant une politique de conquête territoriale, sans remettre en cause sa nature propre : immensément gonflée par ses victoires, puits creusée et amputée par ses défaites, la France de Napoléon n’a pour autant jamais cessé d’être un État.





B. Le territoire et la souveraineté externe

À l’inverse, la souveraineté interne ne peut plus s’exercer lorsque le territoire disparaît, c’est-à-dire, concrètement, lorsqu’il tombe sous la domination de puissances étrangères : et que, du même coup, l’État perd aussi sa souveraineté externe, autrement dit, son indépendance vis-à-vis des autres États. On constate ici une fois de plus le lien étroit entre les deux versants de la souveraineté.


À ce propos, on peut toutefois noter qu’aussi longtemps que la totalité du territoire ne se trouve pas sous la domination d’un État étranger, la souveraineté subsiste sous ses deux formes, ce qui signifie que l’on demeure en présence d’un État véritable. Vers la fin de la guerre de Cent ans, lorsque Jeanne d’Arc vient s’entretenir avec Charles VII que ses ennemis appellent ironiquement « le petit roi de Bourges », ce dernier ne domine plus qu’une part infime du territoire national : pourtant, cela suffit pour que l’on puisse parler d’un roi, et d’un État.


Dans le même sens, on peut considérer que « l’État Français » du Maréchal Pétain, dont la souveraineté s’exerce, en vertu de la convention d’armistice du 22 juin 1940, sur la zone libre, située au sud de la ligne de démarcation, ainsi que sur l’ensemble de l’empire colonial français, conservait par là-même les caractères d’un État. En revanche, ce caractère disparait après le 11 novembre 1942 et l’invasion par les Allemands et les Italiens de la zone libre, en réponse au débarquement anglo-américain au Maroc et en Algérie. Le territoire étant alors entièrement occupé, « l’État français » n’est plus un État que de nom. À l’inverse, la « France Libre », dont l’acte fondateur est le discours du général de Gaulle du 18 juin 1940, n’exerce de son autorité, à l’origine, que sur des individus, et non sur des territoires. Pourtant, très vite, dès septembre 1940, de nombreuses colonies, en particulier d’Afrique de l’Ouest et d’Océanie, se rallient à la France Libre et lui confèrent par là-même une nature étatique : d’autant qu’elle se dote en parallèle d’une structure de direction (le Conseil de défense de l’Empire, octobre 1940), d’une capitale (Brazzaville, au Congo) et même d’un Journal Officiel (janvier 1941)7, le général de Gaulle assumant ce qu’il appellera dans ses Mémoires de guerre une « espèce de monarchie8 ».


Vu de l’autre côté, celui du conquérant, on peut noter par ailleurs qu’à l’époque de l’expansion coloniale française, sous la IIIe République, la doctrine publiciste considère qu’en cas d’acquisition d’un nouveau territoire sur lequel s’exercera la « pleine souveraineté » de l’État français, la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875 exige l’intervention du législateur. En revanche, tel n’est pas le cas lorsque l’État n’acquiert sur un pays étranger que des droits « moins étendus que celui de la souveraineté » : ceux qui découlent par exemple d’un protectorat. Pour l’établissement d’un protectorat au profit de la France, une loi n’est pas nécessaire9 », dans la mesure où l’on considère que le territoire du pays ainsi « protégé » n’est pas absorbé par la France.







Sous-section 2

Une population


Le terme de « population » est ici choisi à dessein, pour désigner un ensemble relativement limité, et suffisamment homogène.



A. Un ensemble relativement limité

« On ne peut parler d’État que lorsqu’un ensemble limité d’hommes est soumis à un ordre juridique déterminé à l’exclusion de tout autre10. » Un ensemble limité, c’est‑à-dire, délimité, comme on l’a vu, par le territoire qu’il occupe de manière suffisamment stable, et par certains caractères juridiques.


À cet égard, il faut noter toutefois le caractère relatif d’une telle limitation. En effet, le pouvoir d’État ne s’exerce pas seulement sur les citoyens (ni au sens moderne d’individus participant à l’exercice du pouvoir politique, ni même au sens ancien de personnes appartenant à la Cité). Il ne porte pas seulement sur le peuple (défini comme un ensemble juridiquement déterminé), mais, plus largement, sur la population, y compris étrangère, qui réside sur son territoire (un étranger se rendant coupable d’un délit sera ainsi passible des sanctions pénales applicables sur le territoire où le délit a été commis). En fait, la limitation de la population importe surtout dans la mesure où elle va conditionner son homogénéité.






B. Un ensemble suffisamment homogène

En France, il existe en effet, en vertu d’une tradition très forte et très ancienne, un lien entre souveraineté et nationalité : le titulaire de la souveraineté, c’est la nation, ou du moins, sous l’Ancien Régime, une personne appartenant à la nation sur laquelle il va exercer son pouvoir11.


Toutefois, le lien n’est pas toujours aussi étroit : et l’on rencontre fréquemment des systèmes où il n’y a aucune coïncidence entre le « fait national » et le phénomène étatique. À ce propos, on peut distinguer trois hypothèses. Dans la première, qui correspond au cas français, le groupe sur lequel s’exerce le pouvoir d’État constitue une « nation », définie comme un tout homogène doté de caractéristiques déterminées. Dans une deuxième hypothèse, ce pouvoir ne s’exerce que sur un fragment d’un ensemble national plus large, soumis par ailleurs à d’autres États. Dans une troisième hypothèse, enfin, il s’exerce sur plusieurs « nations » ou fragments de nations : c’est l’hypothèse de l’État multinational.


Ces différentes hypothèses emportent des conséquences pratiques importantes. Moins un groupe est cohérent, homogène et solidaire, plus le pouvoir souverain qui le prend pour objet aura de difficultés à s’exercer, et plus l’État sera fragilisé.


Quand une pluralité de groupes nationaux se trouve réunie sous un même État, cette situation entraîne presque inévitablement une adaptation de la forme de l’État à son objet : c’est‑à-dire, on le verra plus loin, une « fédéralisation » de l’État, laquelle apparaît alors comme le moyen d’assurer aux différents groupes qu’il rassemble une certaine reconnaissance institutionnelle, voire une certaine autonomie. Cependant, une telle fédéralisation s’avère toujours fragile, et elle n’est souvent qu’une étape dans un processus d’autonomisation croissante des composantes, comme le montre le cas de la Belgique. Les seuls systèmes fédéraux stables sont ceux qui réunissent des composantes démographiques relativement homogènes, ayant le sentiment de constituer une seule et même nation (RFA, États-Unis, Suisse). Dans ce cas, c’est d’ailleurs la tendance à l’unité de l’État qui finit généralement par s’imposer.


Il arrive, certes, que différentes « nations » forment, non pas une fédération, mais un État unitaire. C’est ainsi que la Constitution tchécoslovaque du 9 mai 1948 disposait dans son article 2 al. 1er que « la République tchécoslovaque est l’État commun de deux nations slaves, jouissant de droits égaux, les Tchèques et les Slovaques », formant, à elles deux, « le peuple, [qui] constitue la source unique de tout pouvoir dans l’État » (art. 1er al. 2). Mais une telle combinaison contraint de se livrer à de périlleuses acrobaties juridiques afin de garantir à chacune des « nations » une représentation politique équitable et une fraction du pouvoir – sans lesquelles elles pourraient être tentées de faire sécession12. Contorsions qui ne suppriment d’ailleurs pas la cause du problème : c’est pourquoi ces constructions politiques se terminent, plus ou moins vite, par l’éclatement en une pluralité d’États souverains (c’est le cas de la République tchécoslovaque), ou par l’impossibilité de les faire fonctionner de façon durable et satisfaisante (Chypre, Liban…).


L’homogénéité de la population s’avère pratiquement indispensable au bon fonctionnement de l’État : de là une tendance irréductible à revenir à une situation où le pouvoir étatique s’exerce sur une nation ou, du moins, sur un groupe à peu près cohérent. Ce fait historique trouve d’ailleurs une expression « séduisante et dangereuse13 » dans le fameux « principe des nationalités », affirmé depuis le XIXe siècle, en vertu duquel chaque nation aurait un droit naturel à former un État indépendant. Au XXe siècle, ce principe a été prolongé, après la Seconde Guerre mondiale, par le « droit des peuples à disposer d’eux-mêmes », qui a fondé la légitimité de la décolonisation – et qui, de nos jours, continue de constituer l’arrière-plan d’un certain nombre de revendications indépendantistes…







Chapitre II

L’organisation de l’État


Le problème de l’organisation de l’État renvoie à trois questions, qu’il faudra évoquer successivement : celle de la forme du pouvoir, ce qu’on appelle l’institutionnalisation de l’État (section I) ; celle de la forme du gouvernement, cet organe institutionnalisé qui va exercer le pouvoir dans l’État (section II) ; enfin, en dernier lieu, celle de la forme de l’État, autrement dit, du caractère unitaire ou composé de ce dernier (section III).




Section I

La forme du pouvoir


L’exigence d’une « institutionnalisation » paraît étroitement liée à l’idée, mais aussi à la pratique (ou aux conditions de réalisation concrète) de la souveraineté. « L’État, souligne Georges Burdeau, c’est le pouvoir institutionnalisé », c’est‑à-dire juridiquement détaché de ceux qui l’exercent, l’institutionnalisation étant définie comme « l’opération juridique par laquelle le Pouvoir politique est transféré de la personne des gouvernants à une entité abstraite : l’État. L’effet juridique de cette opération, c’est la création de l’État comme support du Pouvoir indépendant de la personne des gouvernants1 ».


C’est par ce biais que l’État va acquérir une « personnalité morale » propre, qui le distingue des gouvernants et lui permet d’exercer effectivement le pouvoir suprême qui est le sien. À l’inverse, dans un système où le pouvoir politique n’est pas (encore) institutionnalisé, il est censé appartenir, comme une chose quelconque, comme un patrimoine privé, au chef ou au roi. Or, dans ce cas de figure, la réalisation concrète de la souveraineté se heurte à des difficultés presque insurmontables. D’abord, la souveraineté apparaît instable, discontinue, dans la mesure où elle est inévitablement confrontée au problème de la mort de son titulaire. Que devient‑elle alors ? Disparaît‑elle ? Peut‑elle être cédée, morcelée ? En fait, la souveraineté ne se conçoit que permanente, et elle implique donc la perpétuité de son titulaire – qui ne saurait être ainsi une simple personne physique. Sous l’Ancien Régime, c’est ce que les légistes mettent en relief à travers le célèbre cri : « Le roi est mort, vive le roi ! » : disparu, le roi continue de vivre dans la personne de son héritier, et au‑delà, à travers la « Couronne ». Le pouvoir, dans ce contexte, n’appartient pas au roi, qui l’exerce seulement en tant que « successeur à la Couronne en vertu de la loi et coutume générale de France2 ». C’est ainsi que l’on imagine le moyen de faire échapper le pouvoir de l’État au temps, pour lui conférer la continuité indispensable (et inhérente) à sa suprématie.


Mais, parallèlement, l’institutionnalisation paraît aussi nécessaire à la légitimation du pouvoir : et donc, à l’obéissance qu’il est en droit d’attendre des sujets, laquelle est indispensable à son exercice. En effet, sauf cas de figure relativement exceptionnel (la légitimité « charismatique » de « l’homme providentiel »), on n’obéira volontiers à un individu que s’il fonde son pouvoir sur des principes, des idées, et en fin de compte, sur des institutions. « L’institutionnalisation du pouvoir, remarque à ce propos G. Vedel, c’est le dépassement par les gouvernants de la simple autorité de fait3 » – à laquelle on n’a aucune raison d’obéir, sinon la fascination, la force ou la crainte –, et donc, la possibilité de faire accepter leur projet politique par les gouvernés, sans le consentement desquels il n’a aucune chance d’aboutir ni de durer.


Cette institutionnalisation, par laquelle « le pouvoir est dissocié des individus qui en assument passagèrement la charge pour être attribué à une entité permanente à laquelle sont désormais imputés […] tous les actes accomplis par les agents en exercice du pouvoir4 », se produit en France vers le milieu du XIIe siècle. À l’époque, « théologiens et juristes vont travailler à démontrer qu’il existe bel et bien une abstraction qui attire à elle la puissance mise en œuvre par les rois qui se succèdent5 ». Une abstraction que symbolise le concept de Couronne, qui cesse alors « de désigner uniquement l’emblème du pouvoir suprême, pour exprimer […] un transfert de la puissance dans l’immuable, dans l’intemporel6 ».


Toutefois, ce n’est qu’au XVe siècle que cette notion de Couronne va commencer d’occuper une place importante dans la doctrine de l’État monarchique : ce qui, historiquement, signifie que l’institutionnalisation du pouvoir ne s’est trouvée pleinement assumée, comprise et admise, qu’au moment où, par ailleurs, on a pris conscience de la spécificité du pouvoir souverain, et où l’on a commencé à utiliser le terme « État » pour désigner un système institutionnel correspondant à la signification moderne du mot.





Section II

La forme du gouvernement


Après avoir évoqué l’institutionnalisation du pouvoir, il faut s’arrêter à la forme de l’institution titulaire de ce pouvoir : la question du régime politique.




Sous-section 1

Des formes variables


Les formes du souverain, mais aussi les classifications auxquelles ont donné lieu ces différents « régimes politiques », sont très diversifiées.



A. La classification quantitative

La classification la plus célèbre et, en un sens, la plus importante, dérive de celle proposée au IVe siècle avant notre ère par Aristote dans la Politique. Elle prend en considération le nombre des titulaires de la souveraineté, qui peut appartenir soit à un seul, soit à une pluralité, soit à tous. Aristote combine du reste cette approche quantitative à une approche qualitative, qui envisage la finalité que se propose chacun de ces régimes : celui‑ci pourra viser ce qui constitue le but naturel du politique, le bien commun, et Aristote parlera alors de régime « pur » ; ou n’agir que dans l’intérêt privé des titulaires du pouvoir, au détriment des autres – et il sera qualifié de régime « corrompu ». Le gouvernement d’un seul sera donc appelé royauté, ou monarchie, lorsqu’il tend à assurer le bien commun, mais tyrannie quand il n’agit qu’à son profit. Celui d’une pluralité est qualifié d’aristocratie – étymologiquement, le gouvernement des meilleurs – dans le premier cas, et d’oligarchie dans le second. Enfin, le gouvernement de tous est désigné du nom de politie lorsqu’il se conforme à sa fin légitime, mais nommé démocratie ou démagogie lorsque la majorité du peuple gouverne au détriment des « riches », ou de la minorité.


Bien d’autres classifications ont été proposées depuis. Certaines apparaissent surtout comme des versions simplifiées de celles d’Aristote : ainsi, la distinction de Machiavel entre républiques et principautés1 que, de nos jours, certains reprennent en se bornant à opposer la démocratie à l’antidémocratie2 – catégorie où ils font figurer nombre de régimes qui se prétendent pourtant authentiquement démocratiques. Certaines autres classifications mettent en avant des éléments différents, pour aboutir finalement à un résultat analogue. C’est ainsi que Maurice Duverger distingue les gouvernements autocratiques, qui « ont pour caractère commun de faire échapper le choix de leurs membres à toute action des gouvernés » – parmi lesquels les gouvernements tirés au sort, qui dans l’Antiquité grecque étaient considérés comme les seuls pleinement conformes à la démocratie ; des gouvernements démocratiques, auxquels il intègre les régimes socialistes de l’Europe de l’Est ; et des systèmes mixtes, dont « les membres sont choisis par des méthodes intermédiaires entre celles de la démocratie et celles de l’autocratie » et qui, au fond, se ramènent toujours à des oligarchies3…


La difficulté de ces différentes catégories vient de ce qu’elles comportent des éléments plus ou moins indéterminés – comme la notion de démocratie telle que la conçoit Duverger, ou la notion de bien commun retenue par Aristote. Pour nous limiter à ce dernier cas, on peut noter que certains régimes politiques fonctionnent parfois au profit de leurs dirigeants, mais sans négliger pour autant le bien commun ; que d’autres considèrent qu’il y a coïncidence entre les deux ; que d’autres encore veulent réaliser ce bien commun, mais sans y parvenir. Et que d’autres enfin, les plus nombreux peut-être, sont persuadés d’agir en vue de ce qu’ils considèrent comme le bien commun, quand bien même leur politique paraîtrait abominable et criminelle : le régime national-socialiste était ainsi convaincu d’agir pour le bien et le bonheur de tous – c’est‑à-dire, de tous ceux que ses lois ne plaçaient pas en dehors de l’humanité.


Ces éléments de définition s’avérant inévitablement subjectifs et discutables, il paraît sage de s’en tenir en fin de compte à une approche et à des catégories objectives – comme celles que dessinent la partie quantitative de la définition d’Aristote : un, plusieurs, ou tous.





B. La question du gouvernement mixte


1. La notion

Une catégorisation strictement quantitative présente à cet égard d’indéniables avantages, et d’abord, ceux de la clarté et de la simplicité. Pourtant, on peut lui reprocher de ne pas rendre compte de la réalité du pouvoir. En effet, si l’on considère le fonctionnement concret des États, anciens et modernes, on est amené à reconnaître que nombre d’entre eux constituent en fait des combinaisons, variables, des différents régimes distingués par Aristote.


Rares sont les systèmes politiques où le pouvoir souverain est exercé dans sa totalité soit par un seul, soit par une aristocratie, soit par le peuple dans sa totalité. Le plus souvent, chacun des trois intervenants joue un certain rôle – la seule différence véritable tenant à l’importance, plus ou moins décisive, du rôle qu’il tient. Ce partage correspond du reste à ce qui apparaît comme la structure normale de la décision politique : celle‑ci étant généralement prise, en fin de compte, par une volonté unique, après consultation d’un petit groupe techniquement compétent, et avec l’assentiment de la plupart – assentiment au pouvoir qui décide, puis à la décision qu’il prend, qui conditionne l’efficacité, et donc, en définitive, la validité de celle‑ci.


C’est ce qu’on appelle le « régime mixte », qui depuis l’Antiquité a souvent été considéré non seulement comme la forme la plus satisfaisante4, mais aussi comme la forme « normale » de gouvernement.





2. La controverse

Selon certains, en effet, on pourrait dire qu’il n’y a que des « régimes mixtes ». Mais d’un autre côté, et aussi bien en fait qu’en droit, il n’est pas absurde d’affirmer que de tels régimes n’existent pas, et ne sauraient exister. C’est ce que démontre Jean Bodin à la fin du XVIe siècle, en constatant que dans tous les systèmes politiques qu’il examine, le pouvoir de décider en dernier ressort appartient toujours à l’un des trois éléments, et à lui seul. Le partage n’est jamais qu’une apparence, qui ne résiste pas à la pratique, spécialement en cas de conflit entre ces composantes : « Il est impossible de composer une République [c’est‑à-dire un État] mêlée des trois. […] Il ne s’en est jamais trouvée, et il ne se peut faire ni même imaginer, attendu que les marques de la souveraineté sont indivisibles5. » La souveraineté appartient en réalité à « celui qui aura puissance à donner loi à tous, c’est‑à-dire commander ou défendre ce qu’il voudra sans qu’on en puisse appeler, ni même s’opposer à ses commandements » : et celui‑ci sera toujours soit le prince, soit un petit groupe, soit le peuple tout entier. Deux décennies plus tôt, telle était aussi l’opinion défendue par le juriste toulousain Guillaume de La Perrière qui, dans son Miroir politique, essayait de démontrer que même la république de Venise, considérée à l’époque comme le modèle du régime mixte, ne l’était qu’en apparence, le Doge, l’élément monarchique du système, ramenant à l’unité le Sénat (l’élément aristocratique) et le peuple6.


C’est ce que proclament aussi, aux XVIIe et XVIIIe siècles, les théoriciens de la monarchie, qui déclarent que celle‑ci est « pure », malgré le rôle significatif qu’y jouent les parlements et les états généraux : « Nous avons un roi, c’est‑à-dire que nous sommes soumis à la volonté d’un seul […]. Le pouvoir qui en résulte ne doit pas être despotique, mais il ne peut être partagé7. »


À l’inverse, c’est également ce que répètent ceux qui reprochent à la Ve République d’être, suivant l’expression même de ses fondateurs, une « monarchie républicaine » (voir Droit constitutionnel. II, La Ve République). Car la « mixité » est souvent perçue de manière très négative : dans une perspective démocratique orthodoxe, plus un État est effectivement fidèle aux principes de la démocratie, plus il se rapproche de sa forme pure, plus il est satisfaisant, et conforme à ce qu’il doit être. Or, une démocratie « mixte », ou mélangée avec « autre chose », est par définition « moins démocratique » qu’une démocratie intégrale. Elle apparaîtra ainsi comme une régression, un amoindrissement, un compromis avec le mal… 









Sous-section 2

La recherche 
du meilleur gouvernement


Si la question du régime se trouve inlassablement posée, c’est qu’elle renvoie au vieux problème du « meilleur gouvernement », qui passionna les penseurs politiques depuis l’Antiquité greco-romaine. Définissant ici le gouvernement comme « l’exercice par le souverain de l’autorité publique8 », peut‑on considérer qu’il existe une forme de pouvoir politique absolument bonne en soi, et meilleure que les toutes autres ?



A. Gouvernement légal ou arbitraire ?

Pour répondre à cette question, on peut noter d’abord, en reprenant la classification d’Aristote, que par définition, tout régime dit « corrompu » est un mauvais gouvernement, même s’il peut lui arriver, par hasard et de façon temporaire, de procurer un certain bien à une certaine partie de sa population.


En ce qui concerne les régimes « purs », c’est-à-dire, se donnant pour finalité la réalisation du « bien commun », certains auteurs établissent une hiérarchie entre des systèmes où le souverain, quel qu’il soit, « exercera la souveraineté arbitrairement et d’après sa seule volonté, prenant chaque décision et émettant chaque commandement en s’inspirant des circonstances9 », ce qu’Esmein nomme le gouvernement arbitraire, et, à l’inverse, les systèmes où « il y aura des règles fixes, connues d’avance, qui dans tel cas donné dicteront au souverain sa décision ». Ces règles établies par le souverain sont les lois, d’où le terme de gouvernement légal.


« Ces deux formes, le gouvernement arbitraire et le gouvernement légal, ont été de bonne heure discernées et mises en application10 ». Pour Esmein, juriste républicain de la fin du XIXe siècle, il va de soi que la forme légale est incontestablement la meilleure, dès lors, affirme-t‑il, qu’ « il n’y a pas de liberté véritable, même avec la souveraineté populaire », si le gouvernement « peut prendre arbitrairement n’importe quelle mesure contre un citoyen déterminé contrairement aux lois générales ».


En revanche, pour le grand théologien médiéval Saint-Thomas d’Aquin, le gouvernement légal, « déclaré d’ailleurs incompatible avec la royauté », serait fondamentalement inférieur au régime arbitraire « dans lequel la sagesse du Prince, affranchi des lois, peut librement opérer comme la sagesse divine ». Si, dans l’État royal décrit par Saint Thomas, tous les agents de l’autorité et tous les magistrats doivent se conformer aux lois, le Prince lui-même, en tant que souverain, ne leur est pas subordonné lorsqu’il intervient directement et en personne, ainsi que l’explique encore Jean Bodin.


Rétrospectivement, auquel de ces deux modèles donner la préférence ?


À une telle question, on doit répondre d’abord que les choses ne sont pas aussi simples, dès lors que le gouvernement arbitraire ne l’est souvent que partiellement – la monarchie d’Ancien régime était ainsi soumise aux Lois fondamentales du royaume et assimilable à un « État de droit » – tandis que, symétriquement, le gouvernement légal peut être obligé de transgresser les lois lorsqu’il y va de l’existence de la cité : tel est le cas de figure visé par l’article 16 de la constitution de 1958, qui confère un pouvoir dictatorial au président de la république. Du reste, même dans le régime légal, c’est le gouvernement qui établit les lois auxquelles il se soumet, et qu’il pourrait ainsi abroger ou modifier à sa guise. C’est pourquoi, y compris au regard de la liberté, il n’est pas certain qu’un tel gouvernement soit toujours plus satisfaisant qu’un gouvernement dit arbitraire. Il suffit pour le comprendre de comparer, à quelques années de distance, la pratique par Louis XVI des fameuses « lettres de cachet », « application la plus nette11 », selon Esmein, du gouvernement arbitraire, et celle des procédures « légales » qui conduisirent par dizaines de milliers des « suspects » devant le Tribunal révolutionnaire, puis de là à « la sainte guillotine », sous le gouvernement légal et républicain de la Convention (1792-1795).
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