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Depuis Jean Bodin, la souveraineté a ¢té théorisée comme un pouvoir absolu appartenant a
I’Etat et au pouvoir royal.

La souveraineté en droit francais est exercée par 1’Etat-Nation en raison du lien indéfectible et
historique impos¢ entre la Nation et 1’Etat.

Aujourd’hui, ce constat est modifié puisque I’exercice de la souveraineté nationale ne passe
plus seulement par la souveraineté¢ de 1’Etat. La Nation et 1’Etat s’intégrent dans un monde
fragmenté, sur fond de mondialisation, de difficultés économiques, et environnementales.

La Nation perdure malgré les crises, les tensions et les communautarismes. Si sur le plan
interne, elle reste souvent confrontée a des contestations, elle retrouve tout son intérét sur le
plan externe, lorsqu’il s’agit d’étre comparé aux autres Nations.

L’Etat s’adapte sur le plan interne en mettant en ceuvre la décentralisation pour étre plus
proche de ses ressortissants, et sur le plan externe, en participant a la construction européenne.
L’Etat est contraint d’accepter la concurrence. Il est & la fois acteur et spectateur de
I’évolution de sa souveraineté.

La construction européenne apporte une expérimentation véritable de souveraineté partagée.
Elle met en ceuvre un partage des compétences de souveraineté entre les Etats et 1’Union, qui
au fil du temps, prend de I’importance, allant jusqu’a toucher les compétences régaliennes des
Etats. Elle fait douter de I’utilité du concept de souveraineté.

Le processus de décentralisation apporte quant a lui une diffusion du pouvoir dans I’Etat. Il ne
remet pas en cause la souveraineté en tant que telle, mais bien plutot sa définition absolue.

Le concept de souveraineté est donc plus relatif, et sa pertinence est contestée.
Néanmoins, si la qualification du pouvoir de 1’Etat ne peut plus entrer totalement dans les
critéres absolus dégagés par J. Bodin, ce pouvoir continue toutefois d’étre spécifique.

Pour I’Etat, ’enjeu reste la conservation de sa place dans I’ordre mondial, principalement
sous I’angle de la puissance démocratique, reposant sur la souveraineté nationale.



Since Jean Bodin, sovereignty has been theorized as an absolute power belonging to the State
and to the royal power.

Sovereignty in French law is exercised by the Nation-State, because of the unwavering and
historical link between the Nation and the State.

Today, this statement is amended, since the exercise of national sovereignty only passes
through the sovereignty of the State. The Nation and the State are integrated into a fragmented
world, on a background of globalization, economic and environmental problems.

The Nation continues to exist, despite crises, tensions and communalism. If internally, it
continues to be confronted with challenges, its interest lies on the external sphere, where it is
compared to other Nations.

The State adapts itself, internally by implementing decentralization to be closer to its citizens,
and externally, by participating in the construction of the European Union. The State is forced
to accept competition. It is both actor and spectator of the evolution of its sovereignty.

The construction of the European Union provides a genuine experimentation of shared
sovereignty. It implements a division of sovereign powers between the States and the Union,
which over time, has become increasingly important, to the point that it now touches the core
of the State’s sovereign power.

The decentralization process involves a diffusion of power in the State. It does not call into
question sovereignty as such, but rather its absolute definition.

The concept of sovereignty is therefore more relative, and its relevance is challenged.
However, if the characterization of the power of the State can no longer fully enter the
absolute criteria identified by J. Bodin, this power continues nevertheless to be specific.

For the State, the issue remains the conservation of its place in the world, mainly in terms of
democratic power, based on national sovereignty.



INTRODUCTION

1. Face a la mondialisation et dans un monde en perpétuelle évolution, la thématique de 1’Etat,
de la Nation, et de leur devenir, conserve une place prépondérante, méme si de tels sujets et

enjeux ne sont que rarement directement évoqués en dehors des cercles juridiques.

2. L’importance de cette thématique ressort également d’un constat qui s’impose. Méme le
langage de la rue ou le vocabulaire profane trouve de nombreuses traces de 1’Etat et de la
Nation alors que, traditionnellement, les notions issues du langage juridique et parfois
politique n’intéressent que trés peu I’ensemble des citoyens et restent propriétés d’un groupe

restreint et averti.

3. Cet intérét au-dela de la sphere juridique impose 1’idée que le devenir de 1’Etat, le réle de la
Nation, le pouvoir de commandement interne et la capacité a tenir un rdle sur la sceéne
internationale, restent des enjeux prégnants qui touchent non plus seulement une sphere
restreinte d’individus, mais bien au contraire 1’ensemble des ressortissants des différents Etats

a 1’échelle mondiale.

4. 11 faut dire que I’Etat a toujours exercé une forme de fascination sur les populations et les
auteurs. Ainsi, dés I’Antiquité et jusqu’a ce jour, I’existence de I’Etat et de son pouvoir

particulier, ne cessera d’étre décrite' et analysée.

5. En effet, I’Etat est d’abord une personne morale de droit public, entité particuliere qui
posséde avant tout, une existence historique, une construction forgée dans I’histoire. A
I’exception de quelques cas particuliers, I’Etat ne s’autoproclame pas en un seul jour, mais
reste le fruit d’un cheminement propre a chaque peuple, une construction lente a la recherche

d’une légitimité spécifique capable de pérenniser 1’entité ainsi créée.

' Les citations relatives & I’Etat ne peuvent étre retranscrites de maniére exhaustive. Pour quelques exemples
néanmoins : Aristote indiquera dans son ceuvre « la Politique » que: « tout Etat est évidemment une
association ». Voltaire : « Jamais un grand Etat ne s’est formé de plusieurs petits ; c’est 'ouvrage de la
politique, du courage et surtout du temps », in essai sur les meeurs et [’esprit de la Nation, 1756. Kant : « aucun
Etat ne doit s immiscer de force dans la constitution et le gouvernement d’un autre Etat », in « projet de paix
perpétuelle », 1795, collection Mille et Une Nuits, n°® 327, traduction de Karin Rizet. Paris, 2001.



6. L’Etat est ensuite un territoire sur lequel vit un ensemble de personnes unies par 1’idée de
Nation et partageant des reégles juridiques et politiques communes, acceptées par tous. L’Etat

a donc une dimension abstraite avant d’étre matérialisé, voire identifié par ses représentants?.

7. L’Etat est enfin une entit¢ qui s’inscrit a 1’échelon mondial dans une dynamique de
puissance et dans une stratégie diplomatique qui nécessite que I’Etat se heurte a ses

semblables.

8. Ces définitions de I’Etat ne peuvent étre prises séparément puisqu’en réalité, I’Etat ne peut
que reposer sur ces ¢léments fondateurs : un territoire, un peuple, un pouvoir spécifique et des
institutions issues d’une longue tradition politique et juridique.

L’Etat ne peut davantage s’analyser dans un rapport purement interne mais nécessite bien au

contraire d’étre replacé a I’échelon mondial, au milieu de ses semblables.

9. L’Etat est donc une entité centrale dans le fonctionnement des sociétés et dans
I’organisation mondiale. Cet Etat, qui a une existence dans 1’ordre mondial, dispose d’un

pouvoir spécifique qui reste en réalité le véritable centre d’intérét des auteurs.

10. A I’heure de I’application du Traité de Lisbonne et de ’achévement d’une éniéme réforme
territoriale en France, dans un contexte international conflictuel et une fragilité budgétaire
manifeste, I’analyse du pouvoir de I’Etat et de la Nation continue a interroger. Inévitablement,
le concept de souveraineté est présent dans cette analyse comme un fil conducteur, alors

méme que cette souveraineté se cherche encore et toujours un sens, une définition.

11. Cette souveraineté reste en effet bien mystérieuse encore aujourd’hui alors que I’origine
de cette notion juridique et politique remonte essentiellement aux théories de J. Bodin, soit il

y a prés de cinq cent ans’, et que les tentatives pour en préciser le contenu sont multiples.

12. La théorisation de la souveraineté¢ repose d’abord sur une nécessité historique, avant
d’avoir une importance juridique. En effet, ’enjeu restait de taille pour J. Bodin, puisqu’il
s’agissait d’unifier le royaume, de lutter contre 1’influence aléatoire des féodaux et surtout de

donner une assise au pouvoir royal, tant d’un point de vue de son contenu que de sa légitimité.

2 C’est en ce sens que Louis XIV affirmait : « I’Etat, ¢’est moi »

* 1l faut préciser qu’on trouve des traces de I’utilisation de la souveraineté avant J. Bodin, toutefois le mot
médiéval est dépourvu d’absolu. Le mot de souveraineté apparait ainsi dans la langue francaise au bas Moyen-
Age et est progressivement utilisé dans tous les pays européens sans qu’il signifie véritablement un concept
politique et juridique précis. Voir A. Truyol Serra, souveraineté, Archives de philosophie du droit, T 3, Sirey
1990, pp. 313 et suiv.



13. J. Bodin a congu la souverainet¢ comme un pouvoir capable de pacifier le royaume, et de
le libérer de I’emprise politique de I’Eglise. Il percevait cette théorisation de la souveraineté
comme une conceptualisation nécessaire, a la fois pour légitimer le pouvoir mais également
pour le rendre efficace et non tyrannique.

La nouveauté apportée par J. Bodin consiste en effet a théoriser la souveraineté moderne,
comme un pouvoir supréme. Par cette conception, Bodin entend faire émerger un pouvoir

unique et indivisible capable de créer le droit et d’imposer ses régles.

14. Dans son ceuvre de théorisation, J. Bodin part du mot médiéval de souveraineté et surtout
d’une conception matérielle et typologique de la souveraineté pour avoir une vision de
I’ensemble des prérogatives de souveraineté et pour tenter de dégager, avec ces ¢léments, un
caractére supréme du pouvoir. Il retiendra plusieurs marques de souveraineté* qu’il regroupera
toutes dans le pouvoir de faire les lois’. Il en déduira que I’autorité qui dispose de ce pouvoir

est I’autorité supréme?®.

15. Cette vision de la souveraineté rompt définitivement avec la conception moyenageuse du
mot, puisque la souveraineté devient un concept politique permettant la monopolisation, par
une entité unique, du pouvoir d’édicter le droit positif. La souveraineté est a la fois le pouvoir

le plus élevé et le pouvoir de commandement supréme’.

16. Bodin sera également le premier a formuler une certaine indivisibilit¢ du pouvoir. Cette
indivisibilité du pouvoir était pour Bodin une nécessité car il estimait, en phase avec la réalité
qui I’entourait, qu’un partage du pouvoir souverain entre plusieurs autorités conduiraient a des

conflits infinis. Pour lui, le pouvoir de faire les lois ne peut étre partagé s’il veut étre efficace

* Expression de J. Bodin dans les six livres de la République, visant a définir le contenu de la souveraineté.

> Cette référence au pouvoir de faire les lois en tant qu’élément déterminant d’un pouvoir souverain n’est pas
nouvelle. En effet, 1égiférer a toujours été considéré comme un attribut nécessaire du pouvoir afin de réaliser les
buts d’intérét commun. A partir du XIIIe siécle, les rois commencent a légiférer pour 1’ensemble du royaume. En
s’appuyant sur la maxime du roi empereur en son royaume, les légistes de Philippe IV le Bel revendiquent pour
lui le droit de « faire les lois, les interpréter, les modifier, les aggraver » (In Disputatio inter clericum et militem,
Goldast, Monarchia sancti Romani Imperii, Hanau, 1611-1614, t.1, p.17). Toutefois, la nouveauté dégagée par J.
Bodin réside dans le fait que tout le pouvoir souverain peut s’y retrouver.

® Bodin écrit que le souverain a la « puissance de donner et casser la loi a tous en général, et a chacun en
particulier ». Les six livres de la République, livre 1, p. 306.

" Voir en ce sens, S. Goyard Fabre, Jean Bodin et le droit de la République, PUF 1989, p. 91. Ce pouvoir de
commandement supréme est ainsi qualifié parce qu’il a un caractére public, différent du pouvoir exercé par un
particulier. Bodin sépare ainsi la puissance supréme de la puissance seigneuriale, maritale ou paternelle.
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et capable de régir le bien commun®. Il qualifie alors la souveraineté d’absolue, de perpétuelle,

et d’indivisible’.

17. Ainsi, bien avant I’Etat et la Nation, Bodin et a sa suite, les théories des auteurs royaux
ont précisé le sens, le contenu, et la 1égitimité'* du pouvoir spécifique de souveraineté.

J. Bodin décrira donc la souveraineté d’abord et avant tout d’un point de vue de son contenu
et de sa nature. Il indiquera : « dans toute communauté, il doit y avoir un pouvoir souverain et

celui-ci doit toujours se situer dans les normes que l’ensemble de la communauté admet »"'.

18. Cette notion de souveraineté a des contours initiaux définis par J. Bodin, qui lui conférent
nécessairement un sens absolu. Ce sens absolu résulte comme on le verra du caractere
supréme de ce pouvoir, de I'impossibilit¢ de le diviser, de I’impossibilit¢ de 1’aliéner mais

¢galement de I’impossibilité de comparer ce pouvoir avec un autre pouvoir existant.

19. Le sens absolu s’applique nécessairement au contenu de la souveraineté, sur lequel J.
Bodin va exclusivement s’attarder en laissant de coté le titulaire de cette souveraineté. En
effet, la question du titulaire de ce pouvoir souverain ne se posait pas réellement a son époque

puisque I’intégralité de cette souveraineté devait étre naturellement confiée au roi.

20. Historiquement, le pouvoir souverain est li¢ au Roi, qui est lui-méme li¢ a 1’Etat puisque
ce dernier est incarné dans la personne du Roi. Dés lors que les deux sont associés et unifiés,
la question du titulaire ne présente pas d’intérét. Ainsi, les auteurs francais s’attacheront dans
un premier temps a associer de manicre systématique le Roi et I’Etat. Les juristes royaux
utiliseront des formules restées emblématiques, telles que : « le roi est empereur en son
royaume »'2; « le roi est souverain parce que [’Etat existe seulement dans et par sa personne
individuelle »" et « tout I’Etat est en lui, la volonté de tout peuple est renfermée dans la

sienne »'*.

¥ Bodin écrira que quelque soit la forme de gouvernement, que le titulaire de la souveraineté soit monarque,
peuple ou assemblée, « la qualité ne change point la nature des choses, il n’y a pas de parties de la
souveraineté ». Les six livres de la République, 11, p. 266.

° Voir S. Goyard Fabre, Jean Bodin et le droit de la République, PUF, 1989, pp. 87 et suiv.

!9 La théorie de la souveraineté émerge en effet a I’époque de J. Bodin, méme si les réflexions des auteurs de
I’ Antiquité sur la cité, et le pouvoir du gouvernement, tentaient déja d’appréhender un pouvoir spécifique. On
peut notamment penser a des auteurs tels qu’Aristote ou Platon.

" Les six livres de la République.

12 P, de Beaumanoir, Les coutumes de Beauvaisis, éd. Salmon, 2 vol., 1899-1900, n°1043.
13 Citation de Keith M Baker.

' Citation de Hobbes.



21. Dans ce contexte, 1’absolutisme s’applique donc également au titulaire du pouvoir
souverain qui est le Roi personnifiant ’Etat'®. Cet absolutisme de la souveraineté présent dans
la doctrine de J. Bodin sera par la suite radicalisé¢ par ses successeurs, dans un but clair de

défense du pouvoir royal, bien plus que celui de I’Etat'®.

22. Toutefois, I’Etat prendra de I’importance au fil de sa construction historique, et la
souveraineté, au-dela de son contenu, sera rattachée également a I’Etat. De ce fait, la question
du titulaire va émerger et prendre une place au premier plan. En effet, les auteurs, a la suite de
J. Bodin, vont rattacher la souveraineté a I’Etat, et/ou au Roi, en distinguant le titulaire de la

souveraineté, des modalités d’exercice de cette derniére.

23. La souveraineté s’est trouvée associée a I’Etat au fur et a mesure que 1’existence de ce
dernier s’affirmait. A ce stade, la souveraineté prend alors un sens multiple puisqu’elle est a la
fois utilisée pour qualifier le pouvoir de son titulaire et le contenu de ce pouvoir. Cette
construction, inscrite dans le temps et I’Histoire, a marqué un renouveau de la réflexion sur le
pouvoir de I’Etat et sur le ou les qualificatifs qui pouvaient lui étre attribué. Le terme de
souveraineté¢ est alors apparu comme un qualificatif de nature a préciser les pouvoirs de
I’Etat'".

24. C’est au regard de toutes ses caractéristiques que la souveraineté a été rattachée a I’Etat,
mais elle a également été reliée a la Nation des la Révolution, en raison de 1’établissement
d’un lien naturel, en pratique et dans la théorie, entre I’Etat et la Nation.

En effet, la perception de la définition et du sens du mot « Etat », telle que nous ’avons
retracée, conduit nécessairement a 1’émergence et I’institution d’un lien entre 1’Etat et la
Nation, du moins dans le mod¢le qui jusqu’a présent fait référence tant sur le plan factuel que

politique.

!5 Dans la pratique monarchique, on ne parle d’ailleurs plus du « Bien Commun » mais du « Bien de I’Etat » que
le roi s’engage désormais a respecter lors de son serment du sacre. Au final, I’Etat absorbe totalement la royauté
tout en restant indépendant du roi. Le grand Louis XIV, archétype du roi absolu, meurt en déclarant « Je m’en
vais, mais I’Etat demeurera toujours ». Les rois passent tandis que I’Etat demeure.

111 faut d’ailleurs préciser que 1’analyse de la souveraineté par Jean Bodin reposait davantage sur le titulaire de
la souveraineté qu’était le roi plutdt que sur la souveraineté de 1’Etat, qui n’était présente qu’en filigrane. Le
modele de droit divin restait néanmoins largement présent. Charles de Grassaille précisera ce lien quasi charnel
qui unit le roi et I’Etat (« Le roi est [...] I’époux de la République [ ...] comme le mari est le chef de [’épouse, la
femme est le corps de ['époux [...] Ainsi le roi est le chef de la République et la République le corps du roi ». In
Regalium Franciae..., 1538, cité par Jean Barbey, Etre roi — le roi et son gouvernement en France de Clovis a
Louis XVI, Fayard, 1992, p. 193, 416.

7 C’est surtout Loyseau qui systématisera ce rattachement par de célébres formules : « la souveraineté est la
forme qui donne [’étre a I’Etat ». « La souveraineté est la propre seigneurie de I’Etat ». « La souveraineté est
du tout inespérable de I’Etat ».



Ainsi, dans tous les mode¢les politiques que connaissent les Etats, I’assise sur une Nation reste
déterminante, au point d’ailleurs que le cheminement juridique et politique s’oriente
inévitablement vers I’idée que I’Etat ne peut se concevoir sans la Nation et qu’il ne peut y

avoir d’Etat sans Nation.

25. Si cette affirmation de I’idée selon laquelle I’Etat ne saurait étre séparé¢ de la Nation reste
exacte dans la réalité des faits, et dans la réalité juridique, elle mérite d’étre nuancée. En effet,
il existe néanmoins a contrario des exemples de Nations sans Etat, qui méme s’ils sont rares,
n’en permettent pas moins de faire émerger I’idée que la Nation et I’Etat, ne sont peut-étre pas

aussi liés qu’il n’y parait et que la Nation semble pouvoir émerger au dehors de ’Etat'®.

26. Cette nuance effectuée sur le lien Etat/Nation, il n’en reste pas moins que le principe du
lien Etat/Nation est particulierement appliqué en droit francais. La conception frangaise de

I’Etat ne fait pas exception.

27. Dans une certaine mesure, 1’association va méme au-dela de la réflexion juridique puisque
cette association est spontanée et s’est forgée au cours de 1’évolution historique de 1’Etat
francais sous une forme totalement indéfectible'’, qui a conduit d’ailleurs a ce qu’on parle
bien volontiers d’Etat-Nation, et ce depuis le début du XIXe siécle, plus particuliérement®.

28. En France, et dés la Révolution, les auteurs mettront en effet en évidence le lien entre la
Nation et I’Etat, aussi indéfectible que le lien Etat/Roi. La traduction de 1’absolutisme de la
souveraineté ne trouvera pas son terme dans les théories nouvelles du XVIlle siecle. En effet,
les théories « des Lumiéres » ne visaient pas a mettre en cause le caractére absolu de la
souveraineté, mais elles ont eu pour but de théoriser le passage d’une souveraineté royale a

une souveraineté nationale ou populaire?®.

'8 On pense ici aux minorités présentes dans certains Etats ayant des revendications visant a créer un nouvel Etat.
A titre d’exemple, on peut citer ici la minorité Kurde en Turquie ou encore dans une moindre mesure le
mouvement visant a créer un Etat Basque fondé sur une Nation basque a ’identité propre.

 Ce lien sur lequel nous reviendrons abondamment reste en partie responsable d’une conception frangaise
spécifique du pouvoir de I’Etat. Il provient également d’une transformation du lien Roi / Etat, dans un lien
Nation / Etat

2 La période du XIXe siécle et début XXe siécle correspond en effet a ’essor de I’Etat-Nation tant sur le plan
juridique que politique.

2! Voir sur ce point I’ccuvre de Hobbes, de Montesquieu ou de Rousseau.
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29. La pratique institutionnelle frangaise consacrant la fin de la monarchie absolue, dés 1789,
entérinera le passage de la souveraineté royale a la souveraineté confiée a la Nation®, sans

pour autant porter atteinte a la souveraineté absolue®.

30. Par la suite, les auteurs continueront a associer I’Etat et la Nation comme titulaire du
pouvoir souverain. Esmein écrira en effet que : « [’Etat est la personnification juridique de la
Nation » et G. Burdeau décrira un Etat qui personnifie la Nation.

Les Constitutions successives en France traduiront d’ailleurs ce lien indéfectible et indivisible
entre la Nation et la République®. Elles évoqueront toutefois beaucoup plus fréquemment la

souveraineté nationale que la souveraineté de I’Etat, conformément a la doctrine majoritaire.

31. La souveraineté retrouve alors une forme unitaire quant a son titulaire puisqu’elle semble
étre liée a I’Etat-Nation. Malgré 1’imperfection de la notion, sur laquelle nous reviendrons

dans les développements qui vont suivre, 1’Etat-Nation reste une valeur centrale du modele de

2 La Déclaration de 1789 indiquera dans son article 3 : « le principe de souveraineté réside dans la Nation. Nul
corps nul individu ne peut exercer d’autorité qui n’en émane expressément »

2 C. Nicolet évoque « un transfert juridique et émotionnel » de la souveraineté du corps du roi au corps de la
Nation assemblée. In [’idée républicaine de la France, Gallimard 1982, p. 16.

Il reviendra a I’Etat révolutionnaire, conforté par I’informelle souveraineté populaire, de synthétiser
I’absolutisme étatique des temps modernes. Voir L. Jaume, Echec au libéralisme, Les Jacobins et [’Etat, Paris,
1990.

* Les libellés des Constitutions frangaises sous les régimes républicains sont édifiants sur cet aspect :

Constitution du 3 septembre 1991, titre 11, article 1 — « La Souveraineté est une, indivisible, inaliénable et
imprescriptible. Elle appartient a la Nation ; aucune section du peuple, ni aucun individu, ne peut s'en attribuer
l'exercice ».

Constitution du 24 juin 1793, article 25 — « La souveraineté réside dans le peuple ; elle est une et indivisible,
imprescriptible et inaliénable ».

Constitution du 22 aolt 1795, article 1 — « La République Frangaise est une et indivisible ».
Constitution du 13 décembre 1799, titre 1 article 1 a. « La République frangaise est une et indivisible »

Constitution du 4 novembre 1848, préambule, « I. La France s'est constituée en République. En adoptant cette
forme définitive de gouvernement, elle s'est proposée pour but de marcher plus librement dans la voie du
progres et de la civilisation, d'assurer une répartition de plus en plus équitable des charges et des avantages de
la socieété, d'augmenter l'aisance de chacun par la réduction graduée des dépenses publiques et des impots, et de
faire parvenir tous les citoyens, sans nouvelle commotion, par l'action successive et constante des institutions et
des lois, a un degré toujours plus élevé de moralité, de lumieres et de bien-étre. Il. La République frangaise est
démocratique, une et indivisible ».

Constitution du 27 octobre 1946 article 1 : « La France est une République indivisible, laique, démocratique et
sociale ». Article 3 : « La souveraineté nationale appartient au peuple francais. Aucune section du peuple ni
aucun individu ne peut s'en attribuer l'exercice ».

Constitution du 4 octobre 1958 : article 3 : « La souveraineté nationale appartient au peuple qui l'exerce par ses
representants et par la voie du référendum. Aucune section du peuple ni aucun individu ne peut s'en attribuer
l'exercice ».



pérennisation des Etats qui jusqu’a présent, n’a pu totalement étre effacé. Il traduit I’origine
de la légitimité des Etats.

Cette légitimité permet aux Etats de faire accepter a ’ensemble de leurs ressortissants un
pouvoir dont la nature reste particuli¢re tant il ne peut étre détenu par aucune autre entité que
I’Etat : la souveraineté.

32. Dans la réflexion sur la souveraineté, 1’Etat-Nation tient donc une place centrale, puisqu’il
est aussi un ¢lément fondateur qui sert d’assise a la réflexion juridique et politique sur le
pouvoir de I’Etat et donc sur la souveraineté. Historiquement, il favorisera I’absolutisme de la

souveraineté en donnant un caractére unitaire a son titulaire®.

33. La souveraineté, dans son sens originel, est définie comme un pouvoir indivisible,
supréme, absolu et inaliénable. Cet absolu a profité autant a I’Etat qu’a la Nation. L’Etat
congu comme souverain, a bénéficié au fil des siecles de 1’idée que le pouvoir dont il disposait
ne pouvait qu’étre emprunt d’absolu, et qu’il ne pouvait donc aucunement étre contesté, ni
partagé. Jellinek décrira ce pouvoir de I’Etat en précisant que ce pouvoir souverain « est la
négation de toute subordination de [’Etat a I’égard des autres pouvoirs ». 1l est la « qualité

de puissance d’un Etat qui ne connait aucune puissance supérieure a la sienne ».

34. Cette conception absolue de la souveraineté de I’Etat a été davantage encore renforcée
avec 1’association de la Nation a 1’Etat, puisque ce pouvoir absolu avait également trouvé son
origine et sa légitimité, au-dela du constat de sa nature. L’Etat-Nation a le mérite d’apporter
une réponse théorique en ce qui concerne la 1égitimité du pouvoir, sans toutefois mettre fin
aux réflexions sur le pouvoir de 1’Etat et la souveraineté.

35. Cette conception absolue de la souveraineté se retrouvera également dans le lien avec la
Nation, notamment en droit frangais dans les théories de la souveraineté populaire®, et de la

souveraineté nationale.

36. A ce stade, la souveraineté repose sur une base clairement absolutiste, tant en ce qui
concerne son titulaire, que son contenu. Toutefois, si la définition absolue de la souveraineté
reste un ¢élément déterminant de la réflexion juridique, cette notion ne connait pas de réelle
stabilité.

2 Bien au-dela des différents organes de 1’Etat.

6 Rousseau écrira : « je dis donc que la souveraineté n’étant que I'exercice de la volonté générale, ne peut
Jjamais s aliéner, et que le souverain, qui n’est qu’un étre collectif ne peut étre représenté que par lui-méme ». in
le contrat, livre I, p.1.



37. Par conséquent, la souveraineté a plusieurs visages. Elle traduit a la fois, 1’existence d’un
pouvoir qui ne se compare a aucun autre, un pouvoir absolu confié au souverain, un pouvoir
de I’Etat et un pouvoir de la Nation. Elle est une notion juridique et politique dont les
contours sont largement mouvants puisque sa signification n’est pas figée dans I’Histoire et
dans le vocabulaire juridique. Le terme méme de souveraineté connait une évolution dans sa

définition et dans ses titulaires.

38. Si I’évolution historique des réflexions doctrinales rameénera toujours a cette idée de
pouvoir supréme, il sera toutefois envisagé a de trés nombreuses reprises, tant dans la pratique

que dans la théorie, de remettre en cause I’absolutisme de la souveraineté®’.

39. Les attaques contre I’absolutisme seront d’abord davantage dirigées contre le contenu et la
nature de la souveraineté que contre son titulaire. Il sera de plus en plus difficile de maintenir
I’idée défendue par la conception doctrinale d’origine : « la souveraineté ne peut qu’étre
absolue ou elle n’est pas ». En conséquence, la souveraineté oscille en permanence entre une

définition absolue et une définition plus nuancée™, qui admet la relativité.

40. Presque des sa naissance, la définition absolue de la souveraineté pose question et reste
soumise a des contestations”. Une analyse approfondie de 1’ensemble des réflexions
doctrinales aboutit a I’idée que les auteurs ne peuvent se résoudre a abandonner
definitivement I’idée d’une toute puissance de 1’Etat, mais ils ne peuvent davantage accepter

que ce pouvoir ne connaisse aucune limite.

41. Plusieurs facteurs sont de nature a mettre en cause le caractére absolu de la souveraineté,
ce qui implique systématiquement des incidences sur I’Etat et sur la Nation.

Dans I’évolution doctrinale et pratique de la notion de souveraineté, c’est ’ensemble des
caractéristiques dégagées par J. Bodin qui vont étre reprises et démontées, contribuant a

donner a la souveraineté un sens plus diffus.

42. En ce qui concerne ’indivisibilité, la remise en cause sera assez faible d’un point de vue

doctrinal puisque seules les théories de la séparation des pouvoirs auront un impact sur

" Cet absolutisme correspondant en effet de moins en moins a la réalité institutionnelle, ancrée dans la
démocratisation et la séparation des pouvoirs.

8 Cette définition de la souveraineté est en effet fluctuante, et son contenu n’est pas figé.

¥ Sous la Monarchie absolue, la contestation du pouvoir persistait parfois sous ’angle régional. Les Provinces
avaient d’ailleurs un role dans 1’organisation monarchique, qui démontrait plus de coopération que d’autorité.
Certains Etats provinciaux comme ceux de Bretagne, Bourgogne ou Languedoc ont par exemple joué un réle en
matiére administrative et fiscale, qui fut loin d’étre négligeable.
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I’organisation de I’Etat et sur le partage des pouvoirs souverains, sans pour autant que
I’indivisibilité soit atteinte, au nom du dogme frangais de I’indivisibilité de la République et

de la Nation™.

43. L’indivisibilité sera en revanche davantage mise en cause dans la pratique par le processus
de décentralisation, par le droit de sécession, par 1’émergence de « peuples » au sein de la
Nation... L’ensemble de ces processus, sur lesquels nous reviendrons, met en effet a mal

I’indivisibilité¢ de la Nation et celle de la République.

44. En ce qui concerne le caracteére supréme du pouvoir, ce dernier sera tres tot mis en cause
par les théories internationalistes et le développement de la souveraineté au sens
international®'. Au fil du développement de I’importance du droit international, la conception

absolue de la souveraineté connaitra des fragilités de plus en plus grandes™.

45. Ce caractére supréme sera €galement mis en cause par I’idée que la souveraineté peut
s’évaluer uniquement en termes de compétences et que ces compétences peuvent parfaitement
étre exercées de maniere fragmentée par différents organes. Sous I’influence de ces théories, il
se dessinera deux définitions de la souveraineté, I’'une juridique fondée sur des compétences
et en grande partie dépourvue d’absolu dés lors que certaines compétences peuvent étre

déléguées, I’autre politique fondée davantage sur la puissance et la Nation.

46. A ce titre, les théories fédéralistes expérimenteront d’ailleurs cette « souveraineté
compétence », avec 1’idée que les compétences peuvent se partager entre un Etat fédéral et
des Etats fédérés, mais que la souveraineté au sens politique reste indivisible des lors qu’elle

repose sur la Nation qui en a seule la maitrise®.

47. Dans une certaine mesure €galement les théories marxistes, conduisent a 1’idée que la

souveraineté peut étre partagée™.

% De ce point de vue, la force doctrinale de I’Etat-Nation reste une piéce maitresse du maintien du dogme de
I’indivisibilité, malgré toutes les remises en cause pratiques.

3! Voir notamment les toutes premiéres réflexions doctrinales de H. Grotius, in le droit de la guerre et de la paix,
édition PUF, 1999.

32 Définition de la souveraineté internationale par Jellinek qui considére que la souveraineté internationale a
essentiellement une portée négative et qu’elle nie la possibilité pour un Etat de dominer un autre Etat. Voir L. Le
Fur citant Jellinek, in état fédéral et confédération d’états, édition Panthéon Assas, p. 444.

3 Les théories sur la fédération américaine sont illustratives de cette conception nationale du fédéralisme. Voir
par exemple J.-C. Calhoun, la bataille américaine du fédéralisme, PUF Léviathan, 2004.

3 K. Marx fut probablement I’'un des premiers a théoriser une société sans Etat, dans la phase ultime de ’ordre
communiste.

10



48. Sur le plan doctrinal, Esmein et Carré de Malberg® apporteront une nuance a la
fragilisation de la souveraineté absolue en intégrant la dimension nationale de la souveraineté.
De méme, les théories du fédéralisme national, par opposition au fédéralisme contractuel®,
conservent également cette dimension. Le peuple, & 1’origine de la Constitution, a tous les

caractéres d’un souverain absolu, étant au dessus de la Constitution.

49. On constate que les critéres avancés par Bodin pour qualifier la souveraineté absolue sont
mis en cause dans la théorie juridique et politique. L’indivisibilité reste possible mais n’est
plus le seul et unique mode d’organisation de la souveraineté. Quant au caractere supréme de
ce pouvoir, il est largement mis en cause par le droit, et par une forme de souveraineté

partagée, qui, a défaut de s’appliquer, s’analyse dans la théorie.

50. D’un point de vue factuel également, I’absolutisme est devenu décalé. Ainsi les réflexions
doctrinales et les doutes sur la notion méme de souveraineté trouvent un écho dans I’Histoire
des Etats elle-méme. Au fil des siecles, il est devenu de plus en plus difficile d’admettre de
maniere péremptoire et définitive 1’idée que la souveraineté peut réellement caractériser un
pouvoir de nature absolue. 1l faut dire que I’Histoire des Etats conduit de plus en plus, a un

refus du despotisme et un rejet du pouvoir absolu.

51. La souveraineté, relativement claire dans les réflexions de J. Bodin, est apparue au fil du
temps un concept largement malléable et flou dans la mesure ou des divergences tant
doctrinales que politiques apparaissent a la fois sur la question de la nature de ce pouvoir, et
de son étendue. Ce concept est devenu d’autant plus malléable qu’a la théorie est venue
s’ajouter la confusion de la pratique, particulierement en ce qui concerne 1’Histoire de I’Etat

francais.

52. Cette souveraineté a toujours aujourd’hui une traduction dans le langage courant mais elle

a une définition tout a fait sommaire, qui recoupe toutes les dimensions possibles de la

33 A. Esmein : éléments de droit constitutionnel fran¢ais et comparé, Sirey 1914 et édition Panthéon Assas sept
2001 ; R. Carré de Malberg : Contribution a la théorie génerale de [’Etat, Tome 11 ; J.-J. Rousseau: Du contrat
social, Flammarion 2001

% Voir sur la question de l’opposition entre les deux théses, I’analyse d’O. Beaud, in fédéralisme et
souveraineté : notes pour une théorie de la féderation, RDP 1998, p. 96.

7 Comme on le verra, le développement du droit international, les enjeux de plus en plus conséquents des
guerres, mais également la confrontation quotidienne des Etats dans tous les domaines d’activités contraignent
naturellement a réduire les ambitions d’un pouvoir absolutiste.
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souveraineté®. Le juriste quant a lui, ne saurait se satisfaire du langage courant mais reste

devant une incertitude sur la notion méme de souveraineté.

53. Malgré une définition mal aisée, un titulaire pas toujours identifié et parfois contesté, la
notion de souveraineté n’a pourtant jamais €té réellement abandonnée et continue a étre une
notion utilisée pour qualifier le pouvoir de I’Etat, sans que personne ne puisse réellement se
résoudre, soit a abandonner son utilisation, soit & en modifier son sens. La souveraineté reste
en effet, le qualificatif donné le plus fréquemment a 1’Etat pour définir ses pouvoirs, malgré
I’imperfection de la notion, les discussions sur son contenu, et les remises en cause

fréquentes.

54. La souveraineté nationale d’ailleurs est tout aussi fréquemment utilisée pour qualifier le
pouvoir de la Nation. Cette qualification reste d’ailleurs moins contestée dans la mesure ou

I’absolutisme continue a avoir une portée essentielle, ainsi qu’une actualité certaine.

55. Les enjeux de qualification du pouvoir de I’Etat et de la Nation restaient en effet
prégnants. Dans un contexte ou le maintien de ces pouvoirs apparait, 1’analyse doit

nécessairement passer par la souveraineté.

56. Cette souveraineté, sur laquelle tant de juristes ont déja écrit, ne cesse donc de révéler ses
secrets et conserve une part de mystere qu’il parait impossible de lever totalement sans perdre

toute humilité.

57. Toutefois, un retour sur le parcours évolutif de la souveraineté permet d’en tracer plus
précisément les contours. Ce retour apporte des ¢léments sur la pertinence de la notion de
souveraineté, et son utilité. Il permet également de revenir sur la place de I’Etat et de la

Nation dans 1’ordre mondial.

58. L’analyse nécessite en premier lieu un retour sur la dimension historique et doctrinale de
la notion de souveraineté, tant sur le plan du contenu que du titulaire. Il faut en effet reprendre
la genése de la souveraineté, son utilité premiére, le contenu absolu qui lui a été attribué, mais

¢galement son lien marqué avec 1’Etat personnalisé par le Roi puis par la Nation.

3 Le dictionnaire Larousse évoque : « I. Autorité supréme ; 2. Pouvoir supréme reconnu a [’Etat, qui implique
Dexclusivité de sa compétence sur le territoire national et son indépendance dans [’ordre international ou il
n’est limité que par ses propres engagements. Souveraineté nationale : principe du droit public frangais selon
lequel la souveraineté jadis exercée par le Roi, I’est aujourd’hui par I’ensemble des citoyens ». Dictionnaire
Larousse 2011, « souveraineté ».
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59. 1l faudra rappeler que ce que tous s’accorde a dire, c’est que I’Etat a un pouvoir
spécifique, qualifié trés tot de souverain, et qui implique des caractéristiques tout a fait
particuliéres, empruntes d’absolu. Aprés la Révolution francaise, cet absolutisme de la

souveraineté se retrouvera dans un lien Etat/Nation fusionnel, et particuliérement marqué.

60. En second lieu, le retour sur la déconstruction progressive de la souveraineté apparait

nécessaire pour expliciter en quoi la souveraineté au sens absolu est menacée.

61. Sur le plan du contenu, I’attaque contre le mythe de la souveraineté absolue viendra
d’abord de I’école doctrinale allemande et d’une conception de la souveraineté en termes de
compétences, c’est a dire d’un point de vue juridique essentiellement. Elle conduira a une
fragmentation de la souveraineté dans un mouvement qui est I’exact inverse de la méthode
qu’avait choisie J. Bodin, en partant des prérogatives de souveraineté, et en les rassemblant.
L’attaque viendra aussi de la mise en ceuvre dans la pratique de cette souveraineté

compétence, par la création d’Etats fédéraux.

62. Sur le plan du titulaire, la menace viendra de la rupture du lien Etat/Nation et d’une
distinction conflictuelle entre souveraineté¢ de I’Etat et souveraineté nationale, relayée par la
séparation des pouvoirs et la théorie de ’organe. Sur cet aspect encore, la pratique viendra
relayer la théorie notamment par la fragilisation de la représentation et le renforcement de

I’exécutif.

63. En troisieme lieu, le constat de la mise en cause de I’absolutisme s’imposera également
sous I’angle de I’indivisibilité de la souveraineté, qui reste 1’'un des critéres majeurs dégagés
par J. Bodin. En effet, cette indivisibilité¢ se désagrége, tant sur le plan théorique que pratique.
L’Etat déconcentré et décentralisé, a des difficultés a maintenir I’illusion de sa centralité. 1l
fait d’ailleurs face a des revendications de nature fédérale et autonomiste, auxquelles il tente
de résister assez fortement.

En France plus spécifiquement, 1’'unité du peuple est mise en cause avec une citoyenneté

affaiblie et un retour des communautarismes.

64. En quatrieme lieu, la souveraineté absolue est menacée car son aspect supréme est
clairement en cause. Il faudra revenir sur la soumission de I’Etat au droit, sur le
développement du constitutionnalisme, sur le renforcement du droit international, et sur le

pouvoir croissant des juges dans cette internationalisation.
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65. A ce stade, il apparait que souveraineté et absolu ne devraient plus étre associés tant la
relativité de la souveraineté apparait dans toutes ses dimensions, en relevant toutefois que la
souveraineté de la Nation semble moins touchée que la souveraineté de 1I’Etat. En effet, la
distanciation du lien Etat/Nation conduit a une plus grande fragilité de 1’Etat, qui a également
des incidences sur la souveraineté absolue.

Toutefois, et pour nuancer, la souveraineté nationale conserve un grave handicap par rapport a
la souverainet¢ de I’Etat, puisqu’elle reste abstraite et qu’il est presque impossible de

matérialiser cette souveraineté sans entité capable de la personnifier.

66. A 1’épreuve des faits et de 1’évolution juridique, la question de la pertinence de la notion
de souveraineté pour qualifier les pouvoirs de I’Etat ou ceux de la Nation, est donc enticre et

de nombreuses questions restent posées.

67. Doit-on dépasser cette notion de souveraineté ? ce qui impose nécessairement de trouver
un autre qualificatif a I’Etat, qui on ne peut le nier conserve un pouvoir tout a fait particulier.
Doit-on redéfinir la souveraineté ? pour continuer a lui donner un sens clef dans la définition
de I’Etat, tout en abandonnant 1’absolutisme qui parait inadapté.

Doit-on encore conserver en 1’état cette notion de souveraineté, malgré un écart existant avec
la réalité des pouvoirs de I’Etat ?

La souveraineté n’aurait-elle plus qu’un sens national ?

68. Ces questions conservent un intérét du point de vue de I’analyse juridique pure puisque le
droit a notamment pour mission de définir des concepts précis traduisant des réalités
concréetes. Toutefois, I'intérét est également de mieux cerner le pouvoir de 1’Etat-Nation et
donc d’envisager son devenir, dans un contexte ou il est annoncé sa mort programmée de

maniére inéluctable *°.

69. Pour ce qui concerne I’Etat frangais, ces questions doivent tout autant étre posées a la
lumiére de ce qu’est devenu I’Etat et particulierement a la lumicére de deux phénomeénes

récents que sont la construction européenne et la mise en ceuvre de la décentralisation.

¥ Les théories marxistes et communistes annongaient la mort de I’Etat et considéraient cette derniére comme
inéluctable. « L’Etat pourra disparaitre complétement lorsque la société aura réalisé le principe : de chacun
selon ses capacites, a chacun selon ses besoins » Lénine, In [’Etat et la Révolution, édition La dispute, coll.
Bibliothéque du Marxisme, 1976. « L Etat, c’est le mal, un mal nécessaire, aussi nécessaire dans le passé que
sera tot ou tard son extinction complete », M. Bakounine, In La liberté, édition Pauvert, 1969. Indépendamment
de toute influence politique, d’autres auteurs évoquent la disparition possible des Etats Nations, Voir en ce sens
A. Bihr, le crépuscule des Etats Nations, édition Page deux, pp. 103 et suiv.
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70. Si d’un point de vue juridique, il y a déja beaucoup a dire sur 1’évolution de la notion de
souveraineté et sur ce qu’elle est devenue au regard des critéres traditionnels dégagés par J.
Bodin, il n’en reste pas moins que la pratique institutionnelle francaise a en effet amené
d’autres débats juridiques, sur le terrain de la construction européenne et des incidences de

cette derniere sur I’Etat.

71. Cette construction européenne, née du Trait¢ CECA de 1951 mais surtout du Traité de
Rome en 1957, a instauré un ordre juridique et politique inédit qui contribue a modifier
encore la conception de la souveraineté, tant dans son contenu que dans sa pertinence. Cette
notion d’ordre juridique et politique est largement traduite par la CJCE dans deux arréts
essentiels de la construction communautaire®. La mise en place des communautés
européennes, de leurs institutions, puis plus tard, la naissance de 1’Union européenne avec le
Traité de Maastricht, implique en effet des incidences sur I’Etat qui sont de plus en plus

mesurables et identifiables.

72. Le processus communautaire implique des questionnements sur le pouvoir de 1’Etat parce
qu’il a des incidences sur les compétences exercées, sur 1’exclusivité du pouvoir de 1’Etat
mais également sur le rapport de I’Etat avec la Nation. En tout état de cause, il contredit
nécessairement 1’idée d’une suprématie du pouvoir de ’Etat, alors que cette derniére tient de

I’essence méme de la souveraineté*'.

73. Le processus communautaire modifie la conception de la souveraineté, tant nationale, que
de I’Etat. Il en fait un concept trés relatif, trés distant de la définition initiale donnée par J.
Bodin. Ce constat pousse a rechercher une autre définition des pouvoirs au-dela de la

souveraineté, alors méme que cette derniere reste largement utilisée.

“ Le premier arrét, I’arrét Van gend en loos du 7 février 1963, évoque : « le traité constitue plus qu'un accord
qui ne créerait que des obligations mutuelles entre les Etats contractants... La Communauté constitue un nouvel
ordre juridique...dont les sujets sont non seulement les Etats membres mais également leurs ressortissants ».
(aff. 26/62 rec. p. 3°. Le second arrét, I’arrét Costa ¢/ ENEL du 15 juillet 1964, précise : « a la différence des
traités internationaux ordinaires, le traité de la CEE a institué un ordre juridique propre intégré au systéme
Jjuridique des Etats membres lors de l'entrée en vigueur du traité et qui s'impose a leurs juridictions ». (aff. 6/64,
rec. p. 1141).

Pour des raisons de clarté, le sigle CJICE continuera a étre utilisé dans cette these lorsqu’il s’agira d’évoquer la
jurisprudence antérieure au Traité de Lisbonne. Le sigle CJUE (Cour de justice de 1’Union européenne) sera
utilisé dans tous les autres cas. En effet, désormais le Traité de Lisbonne regroupe sous le sigle CJUE : la cour de
justice ainsi que le tribunal de premiére instance et les tribunaux spécialisés. Article 19 TUE.

! La construction européenne expérimente en effet une forme inédite de répartition des pouvoirs politiques et
juridiques, qui implique nécessairement des incidences sur les Etats membres.
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74. Les pouvoirs de I’Etat sont grignotés par le processus communautaire, avec un
positionnement des Nations qui reste encore difficile a établir. Cette transformation est

pourtant en construction, entre souveraineté et puissance.

75. Les dernieres avancées du Traité de Lisbonne ne font que renforcer ces incidences sur la
souveraineté et d’une maniére générale sur I’Etat-Nation®”. Les incidences prévisibles ne
peuvent d’ailleurs €tre envisagées que sous un angle purement théorique, que la pratique

pourrait démentir, méme si la tendance au renforcement de 1’Union reste la plus probable.

76. A ’opposé, le processus de décentralisation quant a lui traduit des changements de I’Etat
sur le plan interne, alors que la conception de la souveraineté absolue suppose un pouvoir
indivisible et que la décentralisation s’oppose a cette idée. Ainsi, la décentralisation implique
des conséquences sur I’indivisibilit¢ de I’Etat, sur la répartition des pouvoirs et sur un
¢ventuel retour a une forme de féodalisation du territoire qui préexistait a I’idée d’un Etat,

souverain absolu.

77. Cette décentralisation, qui connait une application dans la plupart des Etats
démocratiques, conserve des particularismes en France qui nuancent [’impact sur la
souveraineté. Ainsi, et comme on le verra, le processus de décentralisation débuté en 1982 se
déroule de maniére non linéaire, par saccades. Méme si ce processus conserve une dimension

politique essentielle, il reste largement sous le contrdle de I’Etat®.

78. L’Union européenne et la décentralisation ne font globalement que confirmer que
I’absolutisme comme principe intrinséque a la souveraineté n’est plus réellement adapté.
Toutes ces évolutions sont porteuses d’enjeux essentiels pour définir le pouvoir de I’Etat, et le
role de la Nation ; elles ont des incidences majeures sur la souveraineté.

Des tels facteurs ouvrent un angle de réflexion particulier sur la question de savoir si la
souveraineté est toujours de nature a caractériser le pouvoir de I’Etat ou s’il ne faut pas tout au

contraire songer a trouver un autre qualificatif.

# Le Traité sur le fonctionnement de I’Union est particuliérement important car il retrace de nombreuses
incidences sur la gestion des compétences. Il reprend ’essentiel des précédents traités avec néanmoins une
communautarisation supplémentaire de certaines matiéres.

# Les derniéres réformes de la décentralisation sur lesquelles nous aurons ’occasion de revenir, ne font que
démontrer une fois de plus que I’Etat reste maitre d’ceuvre de la décentralisation et que le role de cette derniére
dans la fragilisation de la souveraineté reste bien moindre que celui de la construction européenne.
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79. L’érosion de la souveraineté se constate puisqu’elle persiste a étre un élément de
définition de I’Etat-Nation, sans pour autant garder ses caractéristiques initiales. Au stade
ultime, cette érosion conduira soit a une redéfinition de la souveraineté sous un angle relatif,
soit a sa disparition au profit d’un autre concept juridique de nature a qualifier le pouvoir de
I’Etat.

80. La difficulté est que jusqu’a présent, au-dela de la souveraineté, il n’existe que peu de
mots capable de recouper intégralement ce pouvoir dans son contenu et au regard de son
titulaire. Ce constat est d’ailleurs renforcé pour ce qui concerne la Nation, alors que pour

I’Etat, d’autres concepts encore en construction commencent a émerger.

81. En effet, la doctrine s’accorde a affirmer que le pouvoir de I’Etat persiste a garder son
originalité¢ tout autant que celui de la Nation. Un constat s’impose : ce pouvoir reste un
mystere qui résiste aux réflexions juridiques et politiques les plus ambitieuses, lorsqu’il s’agit
de le définir avec précision, de lui en donner des contours, de connaitre ses origines et ses

fondements, d’en apprécier son étendue™...

82. Toutefois le constat ne peut étre suffisant et il faut bien le dépasser. Une nouvelle
théorisation du pouvoir de I’Etat reste une quéte particuliecrement délicate a mener tant cette
derniére a d’ores et déja fait I’objet de recherches trés conséquentes, qui ont pu apporter a

chaque fois, un élément supplémentaire a I’édifice de la qualification juridique.

83. Pour identifier le pouvoir de 1’Etat, le premier indice repose sur une analyse par exclusion,
que le sens commun utilise. En effet, le sens commun a pleinement conscience que le pouvoir
de I’Etat reste spécifique, que certaines de ses prérogatives ne se retrouveront dans aucune
autre entité¢, que I’Etat a des compétences si particulieres que cela lui donne également un
pouvoir sans comparatif possible.

Il définit le pouvoir de I’Etat par ce qu’il n’est pas, par exclusion, avec une forme de
«normalité » des prérogatives qui peuvent étre confiées a une entité. Il procéde par
comparaison, ce qui aboutit a I’idée premiere que le pouvoir de 1’Etat est spécifique, et qu’il

ne se retrouve que dans I’Etat.

84. Dire que le pouvoir de I’Etat est spécifique, est déja une base de travail qui a servi aux
juristes et politistes pour tenter de qualifier positivement ce pouvoir de 1’Etat, si insaisissable
au sens commun. En effet, il existe de nombreuses expressions dans la pratique, et dans les

principes du droit public, qui rendent compte de ce pouvoir spécifique, parmi lesquelles

# Cette démarche de qualification du pouvoir de I’Etat reste pourtant totalement indispensable dans le cadre
d’une réflexion sur la souveraineté, et sur la remise en question de cette dernicre.
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notamment 1’idée de prérogatives exorbitantes de droit commun, de puissance publique®, de

sujétions particuliéres ou encore de privilége du préalable®.

85. Ce constat d’un pouvoir spécifique est pourtant nettement insuffisant pour satisfaire
I’exigence juridique de définition de 1’Etat. C’est ainsi que la requalification s’impose pour le
juriste, soit par une nouvelle définition relative de la souveraineté, soit par un nouveau

concept.

86. L’idée de puissance semble pouvoir étre avancée comme une nouvelle clef de lecture pour
définir I’Etat aujourd’hui et la maniére dont il utilise ses pouvoirs. En effet, s’il est indéniable
que I’Etat évolue, que son ancrage national est parfois fragilisé, et que ses pouvoirs sont
désormais plus diffus et divisés, il n’en reste pas moins qu’un pouvoir existe et qu’il reste a

qualifier.

87. Dans la doctrine, la puissance de 1’Etat était une composante de la souveraineté, qui a
rapidement été dissociée en raison de ses particularités. En termes profanes, et dans
’actualité, cette notion de puissance reste un qualificatif de 1’Etat utilisé pour identifier les
« grandes puissances ». Toute la question est de savoir si cette notion de puissance peut

recouvrir aujourd’hui, plus que I’idée de souveraineté, la qualification du pouvoir de I’Etat.

88. Dans la théorisation du pouvoir de I’Etat, I’idée de puissance demeure un concept
dominant qui est de nature a traduire la dimension spécifique du pouvoir de I’Etat sans pour
autant exclure toute idée de conciliation ou de partage des pouvoirs.

La notion de puissance de 1I’Etat peut alors trouver un regain d’intérét dans un monde en
mouvement, ou I’Etat n’est pas le seul élément structurant de 1’organisation mondiale.
Toutefois, la puissance doit intégrer et contenir dans sa définition, la limitation des pouvoirs
et I’idéal démocratique. L’Etat puissance ne saurait en effet pouvoir se définir sans référence

au droit.

89. La démarche de requalification du pouvoir de I’Etat doit d’abord passer par une analyse
de la notion de souverainet¢ de 1’Etat et de souveraineté nationale pour constater que
I’absolutisme initial ne peut totalement perdurer, tant dans la théorie juridique que dans la

pratique (17 Partie). Cette requalification du pouvoir de I’Etat devra ensuite passer par une

# 11 faut noter que, pour les citoyens, les prérogatives particuliéres de 1’Etat sont visibles essentiellement sous
I’angle de I’action policicre et militaire. C’est d’ailleurs cet aspect le plus visible de 1’Etat qui reste 1’une des
caractéristiques premicres de son pouvoir. Pour requalifier I’Etat, il faudra nécessairement passer par cette
prérogative du monopole de la contrainte, légitime ou non.

* Pour les citoyens, les pouvoirs de 1’administration de I’Etat viennent probablement d’emblée en seconde place,
pour démontrer la puissance de ce dernier.
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analyse plus compléte, tant du processus communautaire que de celui de la décentralisation,

qui conduira a envisager 1’Etat sous I’angle d’une puissance démocratique (2°™ Partie)

PARTIE 1:
La mise en cause du mythe de la souveraineté absolue : un affaiblissement dans

la Nation, une disparition dans |'Etat

PARTIE 2 :
L'Etat frangais : entre souveraineté relative et puissance sans concurrence, un

pouvoir a qualifier.
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PARTIE I

La mise en cause du mythe de la souveraineté absolue :
un affaiblissement dans la Nation,

une disparition dans |'Etat
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90. La construction de la souveraineté de 1’Etat puis celle de la souveraineté nationale sont
issues de réflexions doctrinales majeures ayant comme but de mettre en ceuvre un pouvoir
politique fort dans la plupart des Etats européens. Cette construction de la souveraineté est
¢galement issue d’une pratique institutionnelle propre a chaque Etat, qui a conduit en France a
une souveraineté qui reste un concept historique, mis en ceuvre sur un socle Etat/Nation
indéfectible. Ce lien Etat/Nation est longtemps resté comme le fil conducteur ayant permis de

faire perdurer une conception absolue de la souveraineté.

91. En effet, la souveraineté reste en droit francais un concept unitaire, et absolu, issu de la
doctrine de J. Bodin. Cette construction théorique a connu une application pratique qui au fil
du temps a confirmé un lien Etat/Nation trés puissant. Toutefois, ce lien et cet absolutisme de
la souveraineté va progressivement étre mise en cause a la fois sur le plan théorique et

pratique, ce qui conduit a un changement de nature de la souveraineté. (TITRE 1)

92. L’unité de la souveraineté étant ainsi menacée, c’est ensuite, ou de maniére concomitante,
que I'indivisibilité a également été touchée, tant d’un point de vue de I’Etat que d’un point de
vue de la Nation. La conception initiale de la souveraineté¢ reposant sur 1’indivisibilité est
alors mise a mal. (TITRE 2)

93. En dernier lieu, avec I’idée émergente d’une souveraineté partagée d’un point de vue des
compétences, la conception francaise de la souveraineté¢ absolue s’est encore trouvée
confrontée a des réalités juridiques, politiques et pratiques qui ont largement réduit la

pertinence de 1’idée d’un pouvoir supréme et omniscient. (TITRE 3)
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TITRE1:

L'atteinte progressive au lien Nation/Etat :
une conception unitaire de la souveraineté absolue menacée.
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94. Pour faire face aux désordres qui régnaient dans les sociétés, et pour combler la place
qu’avait progressivement laissée 1’Eglise, les théoriciens du droit ont inventé le concept de
souveraineté, comme pouvoir absolu capable de régir, d’organiser et de réguler les sociétés
occidentales au Moyen Age. Le concept de souveraineté¢ a d’abord été concu comme une
notion juridique absolue qualifiant un pouvoir supréme, qui ne connait aucun €quivalent. Les
théoriciens frangais ont rapidement lié¢ le souverain a I’Etat ce qui a historiquement contribué

au développement d’une souveraineté absolue en France.

95. Avec le passage de la Monarchie a la République, le souverain a changé de visage, mais
au fil des Constitutions, il a toujours été¢ 1i€ au pouvoir et aux compétences de 1’Etat.
L’existence d’un lien indéfectible entre le souverain et 1’Etat a conduit en France a une

conception absolue de la souveraineté, tant sur le plan historique que théorique. (CHAPITRE

1)

96. Les confrontations avec les théories allemandes de I’Etat et 1’apparition progressive des
Etats fédéraux, ont conduit a une modification progressive du concept juridique de
souveraineté. Ainsi, le lien entre le souverain et I’Etat, bien que toujours existant, a ¢t€¢ mis en
cause, notamment dans les Etats fédéraux. Les questions relatives au partage de la
souveraineté, a la redéfinition du concept juridique et a la pertinence de 1’Etat unitaire, ont

abouti a mettre en cause la notion de souveraineté absolue (CHAPITRE 2)

97. De ces réflexions juridiques, et de ces pratiques constitutionnelles multiples résultent un
concept fragmenté de la souveraineté, dans laquelle la Nation souveraine ne serait plus en
phase avec I’Etat souverain. Cette distanciation entre la Nation et I’Etat est largement visible
aujourd’hui en France, et démontre dans la pratique un essoufflement de la souveraineté
absolue congue comme une puissance indivisible, capable de régir la compétence de sa
compétence. (CHAPITRE 3)
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CHAPITRE 1:

La souveraineté absolue, une conception francaise fondée sur un lien

indéfectible entre le Souverain et I’Etat

98. La conception francaise de la souveraineté doit I’essentiel de sa filiation a J. Bodin, qui en
a dégagé un concept absolu liant nécessairement le souverain et 1’Etat. Historiquement, et
avant 1789, ce lien est d’abord une évidence tant juridique que pratique liée a 1’existence d’un

pouvoir royal (Section 1).

99. Ce lien Etat / souverain va ensuite trouver sa place dans un contexte républicain fondé sur

la Nation, avec une mise en avant du souverain national et un certain recul de I’Etat (Section
2).

100. Le lien se cristallisera finalement autour de 1’Etat-Nation et justifiera le maintien de la

souveraineté absolue (Section 3).
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Section 1 : Le triomphe de la souveraineté absolue avant 1789

101. Avant 1789, la théorie juridique et la pratique monarchique en France ont naturellement
conduit a une conception absolue de la souveraineté. Cette souveraineté ne pouvait qu’étre un

pouvoir indivisible, supréme et absolu, tant sur le plan interne qu’externe.

§ 1. De I’existence d’une souveraineté antérieure au concept juridique

102. La doctrine juridique a toujours été partagée sur I’existence d’une souveraineté politique
antérieure a la théorisation qui a été réalisée par Jean Bodin dans son ceuvre a la fin du XVI
siécle’’. Deux théses doctrinales, radicalement opposées, s’affrontent sur 1’origine historique
de la souveraineté, bien avant son origine juridique.

Le premier courant, majoritaire, considére que la souveraineté existait dans les faits avant
d’étre conceptualisée et de devenir un mot. Selon cette doctrine, les sociétés moyenageuses
comportaient des royaumes ayant les caractéristiques de souveraineté, bien avant que le
concept n’apparaisse. Le second courant, quant a lui, considére que ’entité souveraine ne
préexiste pas a la théorie, et que le concept de souveraineté, tel que dégagé par Bodin, a créé

le souverain, et par la méme 1’Etat.

103. L historicité de la notion de souveraineté est difficile a établir®®. Dés le XIII siécle, le
mot souverain est utilisé pour qualifier la place d’une autorité disposant d’un pouvoir qui
n’est pas comparable a un autre et qui suppose une relation hiérarchique. La souveraineté est
d’abord considérée comme un pouvoir d’action sur autrui, mais elle n’a pas le caractere
d’absolu parfait, en raison de 1’absence de puissance publique uniforme. La souveraineté est
aussi congue comme le pouvoir de régler un conflit juridique, le pouvoir d’exercer le plus
haut degré de juridiction. Elle se compose de diverses compétences qui s’apparentent dans les

faits a un début de souveraineté matérielle.

104. Le mot de souverain ne qualifiait en réalité ni le pouvoir d’une autorité¢ physique telle
qu’un dirigeant, ni ’autorité d’une personne abstraite, telle que I’Etat. Il était synonyme de

pouvoir et de capacité a rendre la justice. En tout état de cause, le mot n’est pas théorisé¢ et si

47]. Bodin (1530-1596), les six livres de la République, édition Fayard 1986, coll. corpus ceuvres philosophiques

% Le mot de souveraineté apparait dans la langue francaise au bas Moyen-Age et est progressivement utilisé dans
tous les pays européens. Toutefois, il n’est pas véritablement un concept politique et juridique précis. Voir A.
Truyol Serra, souveraineté, Archives de philosophie du droit, T 3, Sirey 1990, pp. 313 et suiv.
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des auteurs tentent de le conceptualiser par comparaison a I’Imperium romain, le concept de

souveraineté ainsi dégagé, n’a pas de réalité tant dans la théorie que dans la pratique®.

105. Les réflexions des légistes tels que Grassaille ou Seyssel avaient uniquement pour objet
d’imposer le pouvoir royal aux seigneurs locaux. Les légistes qualifiant le pouvoir du roi
d’absolu uniquement d’un point de vue judiciaire, la souveraineté était pour eux le pouvoir de
rendre la justice en dernier ressort, ce qui reste finalement conforme a la signification

médiévale de la souveraineté™.

106. Le mot médiéval de souveraineté a en définitive un sens tres réduit au regard du concept
de souverainet¢ dégagé par J. Bodin, d’autant qu’il s’applique a de trés nombreuses
autorités’'. Si I’existence d’une souveraineté dans les faits, préexistante a I’ceuvre de J Bodin
peut étre reconnue, elle n’en reste pas moins trés loin du pouvoir supréme et absolu dégagé
par la théorie juridique moderne. La nouveauté apportée par J. Bodin consiste a théoriser la
souveraineté moderne, comme un pouvoir supréme confié a une autorité unique. Par cette
conception, Bodin entend faire émerger un pouvoir unique et indivisible capable de créer le
droit et d’imposer ses regles.

§ 2. La souveraineté absolue selon Jean Bodin

107. J. Bodin est incontestablement le pere fondateur de la doctrine de la souveraineté
¢tatique moderne méme s’il n’en percevait pas encore la portée, compte tenu du régime
politique dans lequel il vivait. Cette théorie de la souveraineté moderne prend sa source dans
la volonté de Bodin de pacifier la société enlisée a son époque dans des guerres de religions
inextricables. Il congoit la souveraineté comme un pouvoir capable de pacifier le royaume, de
le libérer de I’emprise de I’Eglise, sans avoir conscience de la portée future d’une telle

conceptualisation.

108. Bodin part du mot médiéval de souveraineté et surtout d’une conception matérielle et
typologique de la souveraineté, pour avoir une vision de I’ensemble des prérogatives de

souveraineté et pour tenter de dégager, avec ces €léments, un caractere supréme du pouvoir. Il

4 La référence a I’Imperium avait d’ailleurs bien plus pour objet d’attribuer des compétences aux rois par
rapport aux autorités de I’Eglise et aux autorités de I’Empire.

*® Voir en ce sens, O. Beaud, la puissance de I’Etat, PUF, 1994, coll. Léviathan, p. 41.

*! Toutes les personnes physiques détenant une certaine autorité de puissance sont qualifiées de souveraines,
méme si le roi semble avoir une certaine prééminence. Voir la citation de P. de Beaumanoir : « chaque baron
est souverain en sa baronnie mais le roi est souverain par-dessus tout ». In coutumes de Beauvaisis, 1823,
éditions Deugnot, T 11, p. 22. ou édition Salmon, 2 vol., 1899-1900, n°1043.
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retiendra plusieurs marques de souveraineté® et notamment les droits de législation, de
justice, de police, de battre monnaie, de lever et d’entretenir une armée, d’accéder a la

fonction publique.

109. De ses recherches, Bodin dégagera I’idée que toutes les prérogatives de souveraineté sont
finalement contenues dans le pouvoir de faire les lois et que I'autorité qui dispose de ce
pouvoir est I’autorité supréme™. Cette vision de la souveraineté rompt définitivement avec la
conception moyenageuse du mot, puisque la souveraineté devient un concept politique

permettant la monopolisation, par une entité unique, du pouvoir d’édicter le droit positif.

110. Dans son premier traité, « la Methodus », Bodin envisage le caractére supréme du
pouvoir souverain dans la mesure ou celui-ci ne peut étre aliéné. Ce pouvoir appartient au
souverain, a I’exclusion de tout autre. La souveraineté est a la fois le pouvoir le plus élevé et
le pouvoir de commandement supréme™*,

Bodin sera le premier a formuler une certaine indivisibilit¢ du pouvoir, sans pour autant
considérer dans un premier temps que le souverain a forcément un pouvoir absolu. Il
indiquera d’ailleurs : « dans toute communauté, il doit y avoir un pouvoir souverain, et celui-

ci doit toujours se situer dans les normes que [’ensemble de la communauté admet ».

111. Bodin considére la souveraineté comme indivisible dans la mesure ou le pouvoir de faire
les lois ne peut étre partagé s’il veut étre efficace et capable de régir le bien commun’®.
L’indivisibilité du pouvoir souverain telle que la congoit J. Bodin est d’ailleurs fort logique
puisqu’il ne pouvait envisager a son époque qu’une seule hypothése possible de division, celle
du partage simultané de I’ensemble du pouvoir’’. Or, avec ce postulat ainsi posé, le pouvoir
souverain ne pouvait effectivement faire 1’objet d’aucun partage et a juste titre, il estimait ce

fractionnement du pouvoir impossible®®. L’indivisibilit¢ du pouvoir était pour Bodin une

32 Expression de J. Bodin dans les six livres de la République, Edition Fayard, 1986.

3 Bodin écrit que le souverain a la « puissance de donner et casser la loi a tous en général, et a chacun en
particulier ». Les six livres de la république, Edition Fayard, 1986, livre I, p. 306.

> Voir en ce sens, S. Goyard Fabre, Jean Bodin et le droit de la République, PUF 1989, p. 91. Ce pouvoir de
commandement supréme est ainsi qualifié parce qu’il a un caractére public, différent du pouvoir exercé par un
particulier.

% Citation reprise par J. Franklin dans son ouvrage, Jean Bodin et la naissance de la théorie absolutiste, PUF
1993, pp. 175 et suiv.

> Bodin écrira que peu importe la forme de gouvernement, que le titulaire de la souveraineté soit monarque,
peuple ou assemblée, « la qualité ne change point la nature des choses, il n’y a pas de parties de la
souveraineté ». Les six livres de la République, livre 11, p. 266.

7 En effet, il n’envisageait pas une répartition des différents pouvoirs exécutif, 1égislatif et judiciaire mais il
envisageait seulement que plusieurs personnes puissent en méme temps exercer tous les pouvoirs souverains, ce
qui est effectivement impossible dans I’absolu.
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nécessité car il estimait, en phase avec la réalit¢ qui 1’entourait, qu’un partage du pouvoir

souverain entre plusieurs autorités, conduirait a des conflits infinis.

112. Bodin congoit donc la souveraineté comme le pouvoir indivisible de faire les lois, mais
I’absolutisme n’apparait pas d’emblée dans sa théorie. Tout d’abord, il semble reconnaitre au
pouvoir souverain deux limites qui sont la loi de succession, et la loi interdisant I’aliénation
du domaine royal. Cependant, force est de constater que les limites qu’il envisage tiennent
davantage a des raisons d’opportunité et de renforcement du pouvoir royal qu’a des nécessités

d’ordre juridique™.

113. Ensuite, il semble également que dans la Methodus, Bodin envisage que le souverain
puisse €tre soumis a la loi, et que dans certaines circonstances, il ne puisse la modifier en
raison de ’accord préalable de la communauté. Il existe chez Bodin une forme de droit
naturel qui serait antérieure a la loi du souverain et que ce dernier devrait respecter, malgré

son pouvoir supréme de refaire la 10i®.

114. Ces nuances apportées, on constate toutefois que malgré ces limitations, le concept de
souveraineté tel que dégagé par Bodin est bien absolu. Ainsi, ni la loi fondamentale, ni la loi
de succession® ne mettent en cause le caractére absolu de la souveraineté, puisque pour
Bodin, la souveraineté est détenue par le Roi, et que le choix d’un successeur, ou la libre
disposition du patrimoine de la dynastie, ne font pas partie des prérogatives souveraines®. Ces

regles ne limitent pas le souverain mais son successeur.

115. Bodin envisage I’idée que le concept de souveraineté absolue puisse aboutir a une forme
de régime totalitaire, mais il n’en tire aucune conséquence quant aux limites de ce pouvoir. En
effet, pour Bodin, et compte tenu de son €poque, la théorisation de I’état de droit reste
impossible, malgré la prise en compte des lois fondamentales du royaume. Bodin en conclut
donc tout naturellement au caractére absolu de la souveraineté, qu’il attribue a 1’autorité

royale.

% Rappelons également qu’il ne pouvait concevoir a son époque la possibilité d’un partage des compétences
puisque 1’Etat fédéral n’avait aucune existence, ni théorique, ni concrete.

¥ C’est en cela que Bodin n’a rien d’un positiviste dans la mesure ou il recherche comme but final de sa théorie
le renforcement de la monarchie.

% Bodin écrira : « si nous disons que le souverain a puissance absolue qui n’est point sujet aux lois, il ne se
trouvera pas un prince au monde souverain, vu que tous les princes de la terre sont sujets aux lois de Dieu et de
nature a plusieurs lois communes a tous les peuples ». Les six livres de la République, Edition Fayard 1986,
Livre I, chap. 8.

8! Ces points seront développés plus loin dans le cadre de la limitation des pouvoirs de 1’Etat.

82 Voir en ce sens un commentaire de J. Franklin, Jean Bodin et la naissance de la théorie absolutiste, PUF 1993,
pp- 117 et suiv.
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Le principe de souveraineté¢ qu’il pose est donc qu’il doit exister une autorité supréme
indivisible qui doit étre absolue. Cette autorité est souveraine politiquement en terme de
puissance et juridiquement en terme de création et d’application du droit. Bodin opére une
synthése entre I’Impérium et la Summa potestas® en y ajoutant comme fondement le droit. 11
qualifie alors la souveraineté d’absolue, de perpétuelle, et d’indivisible.

116. Pour certains auteurs, la théorie de la souveraineté de Bodin est a 1’origine du passage
entre la société féodale et la société étatique®. Pour autant, il n’est pas certain que Bodin avait
pleinement conscience d’attribuer le pouvoir souverain qu’il venait de concevoir a une entité
juridique telle que 1’Etat. Pour Bodin, la République n’était probablement pas 1’Etat mais bien
davantage un mode de gouvernement de la Res publica. Bodin avait effectivement pris en
compte 1’idée de chose publique puisque dans sa tentative pour qualifier le pouvoir de la
République, il écrivait que « la République est un droit gouvernement de plusieurs ménages

et de ce qui leur est commun avec puissance souveraine »*.

117. Toutefois, cette prise en compte ne suffit pas. L’Etat naitra ultérieurement, du
rapprochement entre la souveraineté et la res publica, ce que Bodin ne pouvait concevoir
d’emblée®. Le pouvoir souverain était détenu par le Roi, et si son concept de souveraineté
¢tait abstrait, le titulaire de cette souveraineté ne 1’était pas. La souveraineté n’était plus

seulement royale mais elle n’était pas encore étatique®’.

118. En réalité, Bodin n’a pas congu la souveraineté¢ de I’Etat mais la souveraineté comme
critere de I’Etat. Par sa théorie, il a contribué a I’émergence de I’Etat dont le souverain avait,

pour Bodin, un seul objectif, celui de fonder I’Etat®®.

119. L’amalgame entre la souveraineté, le pouvoir royal, et DI’Etat n’est venu

qu’ultérieurement, au cours de I’ancien régime, notamment grace aux successeurs de Bodin®.

8 Voir S. Goyard Fabre, Jean Bodin et le droit de la République, PUF, 1989, pp. 87 et suiv.

% Voir en ce sens J. Picq, histoire et droits des Etats : la souveraineté dans le temps et I'espace européens,
presses de science po, 2005, p. 230. Voir aussi O Beaud, la puissance de I’Etat, PUF, 1994, coll. Léviathan, p.
51, et C. Debbasch, droit constitutionnel et institutions politiques, économica, 2001, 4™ édition, p. 26.

8 Les six livres de la République, Livre IV, p. 398.
% Voir en ce sens W. Mager, Res publica, APD 1990, T 35, pp. 264 et suiv.

7 Bodin écrira, dans Les six livres de la République : « si la souveraineté git en un seul prince alors la forme de
gouvernement est monarchique, si tout le peuple y prend part, alors cette forme de gouvernement est populaire,
et s’il n’y a que la moindre partie du peuple qui y participe, alors elle est aristocratique ».

5 Voir en ce sens les réflexions de G. Mairet, le principe de souveraineté, histoire et fondements du pouvoir
moderne, Gallimard, Coll. folio essais, 1996, p. 33 et 34.

% On peut citer ici Loyseau, Coquille, ou Le Bret.
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Sous I’influence de la théorie scolastique’ et de la philosophie aristotélicienne”, le concept de
souverainet¢ dégagé par Bodin devient le critére principal de définition d’un Etat qui

commence a émerger, au dela du concept de royaume’.

120. La souveraineté devient un qualificatif du pouvoir et des prérogatives de 1’Etat. Loyseau
écrira que « la souveraineté est la propre seigneurie de [’Etat » et il postulera que la
souveraineté, congue comme « une puissance absolue, parfaite et entiere, est attachée a
[’Etat ». Selon Loyseau, la souveraineté confére a 1I’Etat une supériorité et une autorité sans

t73

équivalent” et « la souveraineté est du tout inséparable de I’Etat »™. A compter de ces

réflexions, 1’Etat fait désormais corps avec la notion de souveraineté et avec le roi souverain”.

121. A P’issue de ces cheminements théoriques, la souveraineté était congue comme un
pouvoir absolu qui ne pouvait étre détenu par deux entités distinctes. Le souverain, c'est-a-
dire le roi, possédait I’ensemble des prérogatives attribuées par Bodin a la souveraineté, et
I’Etat, qui commengait tout juste a émerger, était largement assimilé au souverain méme si
des distinctions étaient possibles dans la conception retenue par Bodin. C’est d’ailleurs surtout
la doctrine de Loyseau qui a contribué a imposer 1’idée que le roi communique sa

souveraineté a 1’Etat’®.

122. Ce concept de souveraineté absolu réside dans 1’idée que 1’Etat personnalisé¢ par le
souverain, et non détachable de celui-ci, dispose de tout pouvoir pour faire la loi, utiliser le
commandement supréme, sans qu’aucune autre autorité ne puisse contester ce pouvoir. La

pratique institutionnelle francaise de la monarchie conduira dans les faits a une souveraineté

™ La théorie scolastique considérait que la souveraineté attribuait a I’Etat la capacité d’exister et de commander.
C’est donc I’Etat qui devenait souverain.

™ La philosophie aristotélicienne est redécouverte a la renaissance alors qu’elle avait été largement occultée au
Moyen-age, laissant le concept de 1’Etat de c6té, au profit de la féodalité et du maintien des Empires. L Etat est
de nouveau mis en avant par un reprise de cette philosophie qui est en partie a I’origine de la prise de conscience
de I’existence de 1’Etat en tant qu’entité juridique souveraine.

™ Voir en ce sens, sur I’évolution historique de la souveraineté, A. Rigaudiére, ['invention de la souveraineté,
revue Pouvoirs 1993, n° 67, p. 16.

 Loyseau : « la souveraineté est la forme qui donne I'étre a 1’Etat ».
™ Loyseau cité par B. Vonglis, [’Etat ¢ était bien lui, essai sur la monarchie absolue, éditions Cujas 1997, p. 67.

* La doctrine et notamment G. Barclay, contemporain de Loyseau, traduira cette idée de confusion entre I’Etat et
le roi, voir G Barclay cité par C. Collot, /’école doctrinale de droit public de Pont-a-mousson, édition librairie
générale de droit et de jurisprudence, Imprimerie Vangon, 1965, p. 176. Voir également la célébre formule de
Louis XIV : « I’Etat c’est moi », qui résume parfaitement cette confusion entre I’Etat et le Roi

® Voir B. Vonglis, ['Etat c’était bien lui, essai sur la monarchie absolue, éditions Cujas, 1997 p. 77. Voir
également I’opinion de A. Lemaire dans sa thése sur les lois fondamentales de la monarchie francaise d’apreés
les théoriciens de |’ancien régime, édition Fontemoing, 1907, p. 153.
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interne absolue, de nature supréme, et dont I’indivisibilité est matérialisée par une impossible

scission entre 1’Etat, le Roi et la souveraineté.

§ 3. De la confirmation de la théorie de la souveraineté absolue : la pratique institutionnelle

francaise avant 1789

123. Les successeurs de J. Bodin ont largement contribué en France a 1’émergence d’une
monarchie absolue en radicalisant le caractére supréme, absolu, et indivisible du concept de
souveraineté mis en avant par Bodin. Ils concevront un pouvoir royal illimité entre les mains
du roi”". Cette théorisation radicale du pouvoir royal sera confirmée par une certaine doctrine
théologique qui attribuera la pleine souveraineté du roi au fait que celui-ci est le représentant

de Dieu, et qu’a cet égard, il dispose d’un pouvoir sans équivalent™.

124. A I’absolutisme des juristes vient s’ajouter un absolutisme pragmatique qui se réalise et
se révele dans les faits. L’absolutisme de la Monarchie francaise va consacrer 1’existence
d’une souveraineté absolue entre les mains du Roi et progressivement, le pouvoir royal va se
justifier par la raison d’Etat. Le roi devient un souverain absolu ; il a le pouvoir de faire la loi,
de rendre la justice, d’imposer une certaine forme de puissance publique et surtout, il devient

la seule autorité disposant de ce pouvoir.

125. Des le XVle siecle, le pouvoir de faire la loi ne cesse de s’étendre et touche de plus en
plus de domaines du droit. Il ne compte plus de limites méme si le roi doit en partie tenir
compte des coutumes, et d’'une certaine forme d’avantages acquis. Les ordonnances et les
Edits deviennent une maniére courante pour le roi d’exercer ses prérogatives de souverainetg,

d’abord de fagon morcelée puis de plus en plus rationnelle, par matiéres”.

126. Le pouvoir de rendre la justice devient également une véritable compétence de dernier
ressort du roi. La justice royale progresse considérablement dans la mesure ou se développe
des tribunaux de premiére instance, indépendants des seigneurs féodaux. Elle progresse
surtout au regard du développement du Conseil du roi, sorte de Cour de cassation précoce,

affirmant le pouvoir souverain du roi comme le plus haut degré de juridiction. La pratique des

" Coquille écrira d’ailleurs que : « le roi n’a pas de compagnon en sa majesté royale ». On peut aussi citer des
auteurs beaucoup plus anonymes et notamment des chanceliers du roi qui ont largement contribué¢ au
développement doctrinal de la souveraineté absolue : Hanley, Roussel, Bauderon, Fortin...

8 Les travaux de Bossuet seront a cet égard édifiants. Le roi tenant son pouvoir de Dieu, il pouvait légiférer et
décider sans qu’aucune autorité ne puisse porter atteinte a ses prérogatives.

™ On peut par exemple évoquer I’effort de codification par ordonnance effectué a I’époque de Colbert dans des
matiéres aussi diverses que la procédure civile (1667), les eaux et foréts (1669), la criminalité et la procédure
pénale (1670), la procédure commerciale (1673), la marine (1681), et le sort des colonies (1685). Sous Louis XV
également, les ordonnances prendront une large ampleur et notamment sous 1’impulsion de Daguessau.
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lits de justice® se développe et a pour objet d’ancrer définitivement 1’idée que le souverain

royal possede en propre le pouvoir de justice.

127. Le pouvoir royal reprend également a son compte I’ancienne prérogative féodale du droit
de lever I'impdt ; or cette prérogative est devenue 1’'un des ¢léments manifestant 1’existence
d’une souveraineté au sens ou Bodin I’avait dégagée. En 1439, le roi réunit les Etats généraux
pour obtenir le droit de lever I'imp6t®', et cette prérogative seigneuriale lui est accordée a titre
dérogatoire en raison de la guerre. Mais cette exception va devenir de plus en plus
fréquemment utilisée, jusqu’a devenir une habitude, et les impdts seront pergus non plus par
les seigneurs mais seulement par le roi.

En outre, et progressivement, le roi s’autorisait unilatéralement le droit de créer de nouveaux
impdts alors que les féodaux perdaient cette prérogative. C’est aussi en ce sens que la

souveraineté absolue s’imposa en France sous la Monarchie et jusqu’en 1789.

128. La souveraineté¢ royale s’affirme également comme absolue dans la mesure ou elle
conquiert, au fil des ans, le pouvoir de disposer du monopole de la contrainte. Dés 1440, la
Monarchie possédera une armée indépendante des différents groupements de sécurité des
anciens seigneurs. Cette puissance du Roi lui fera d’ailleurs gagner sa pleine souveraineté

contre les féodaux, puisque celle-ci ne sera désormais plus partagée mais absolue.

129. Cette détention « des marques de souveraineté » entre les mains du roi contribuera
¢galement a 1’émergence de 1I’Etat. Ainsi, pour assurer son fonctionnement et étendre son
pouvoir, la monarchie absolue met progressivement en place 1’Etat souverain confondu avec
la personne du roi. L’Etat en France émerge de I’Histoire, en méme tant que du concept de
souveraineté. Le pouvoir royal va créer I’entité étatique a son image, celle de la souveraineté

absolue®.

130. La pratique de la monarchie absolue en France va contribuer a la mise en place d’une

machine administrative sans précédent qui sera I’un des criteres de 1’existence de 1’Etat en

% Lorsque les parlements provinciaux statuaient sur un litige, ils étaient libres de leur interprétation. Or la
pratique des lits de justice les a obligés a suivre ’avis du roi ou de son représentant. Le roi avait toute autorité
pour se déplacer dans la grande salle du parlement et rendre la justice, rappelant ainsi que les parlements ne
possédaient le pouvoir de rendre la justice que par délégation. Malgré une volonté fréquente d’autonomie des
parlements, le pouvoir de justice du Roi n’a cessé de s’étendre en tant que prérogative souveraine dans le cadre
de la monarchie absolue.

81 Cours d’histoire du droit premiére année, P. Legal, Ices 2000.

$2 Le pouvoir royal, et notamment Louis XIV, considérait que la souveraineté royale était absolue. A ce titre, les
citations des Mémoires de Louis XIV par B. Vonglis sont largement explicites sur cette conception du pouvoir.
Louis XIV estimera ainsi que le souverain a 1’autorité de tout faire et les rois sont nés pour posséder tout et
commander a tout. Voir B. Vonglis, /’Etat ¢ était bien lui, essai sur la monarchie absolue, éditions Cujas, 1997,
p- 78.
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tant qu’entité capable de régir le quotidien des sujets du roi. De nombreuses fonctions
publiques vont étre créées, dans 1’armée, dans la police, dans les finances mais aussi de
nombreuses fonctions gouvernementales.

Le conseil du roi prendra une ampleur considérable qui le fera ressembler au gouvernement
d’un Etat. Au niveau local, le roi cherchera a asseoir toujours davantage son pouvoir
souverain et une forme de fonction publique déconcentrée commencera a apparaitre avec

I’existence des intendants du roi.

131. C’est aussi dans ce contexte de reprise en main du royaume que la souveraineté du roi,
concue comme la souveraineté de I’Etat, va s’affranchir définitivement des seigneurs locaux,
pour devenir une souveraineté¢ véritablement absolue, puisque sans partage. Le recul des
réunions et des missions des Etats généraux est d’ailleurs parfaitement illustratif de

’existence d’une souveraineté absolue dans la pratique®.

132. L’absolutisme de la monarchie et notamment le fait que le roi ne partage aucun de ces
pouvoirs, a conduit & une mise en pratique de la théorie de Bodin. La theése de 1’indivisibilité
des pouvoirs a ét¢ largement exploitée par la monarchie absolue en France jusqu’a considérer
que tous les pouvoirs souverains pouvaient étre détenus par une personne, non pas en tant que

propriété, mais en tant qu’exercice d’une chose publique matérialisée par I’Etat.

133. La pratique de la Monarchie en France a consacré une fusion entre 1’Etat et le souverain,
elle a écarté la notion abstraite de I’Etat qui était appliquée en droit romain pour adopter une
conception personnifiée. Ainsi, le régime politique a conduit a une certaine personnalisation

de I’Etat, et donc, a une confusion entre souveraineté de 1’Etat et souveraineté royale.

134. A la fin de I’ancien régime, la souveraineté réside simultanément dans 1’Etat et dans la
personne royale. Keith M Baker dira qu’a cette époque « Le roi est souverain parce que [’Etat
existe seulement dans et par sa personne individuelle »* et Hobbes dira : « tout [’Etat est en
lui, la volonté de tout le peuple est renfermée dans la sienne »*. Cette indivisibilité ainsi
consacrée dans les faits a conduit a 1’application d’une souveraineté absolue, sans partage et

sans autorit¢ supérieure a elle. Le lien indéfectible ainsi établi entre souverain et Etat va

8 Jusqu’a la seconde moitié du XVIe siécle, les états généraux étaient réguliérement réunis pour des raisons de
cohésion politique essentiellement. Cependant, plus le pouvoir royal s’affirmait comme souverain et moins les
états généraux étaient réunis. En 1649, une réunion des états généraux est prévue pour trouver une solution a une
crise majeure : « la fronde ». Mais en 1652, aucune réunion n’avait encore eu lieu, et le conflit s’épuisant de lui-
méme, jamais les états généraux n’ont été réunis par la suite, et ce jusqu’en 1789.

% In F. Furet et M. Ozouf, Dictionnaire critique de la Révolution frangaise, Flammarion 1992, p. 486.

% Hobbes cité par K. M. Baker, in littératures, idéologies et représentation au XVIlle siécle, édition Duranton,
institut frangais de presse, 1999, p. 487.
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conduire également & mettre en ceuvre le caractére perpétuel de la souveraineté qui n’était

envisagé que de maniere imprécise par Bodin.

135. Pour Bodin, le caractére perpétuel de la souveraineté désignait seulement la durée
d’exercice du pouvoir par le souverain, il n’envisageait pas une continuité absolue,
notamment parce que le concept d’Etat ne lui était pas apparu comme un élément déterminant
de cette continuité du pouvoir. Avec la pratique de la monarchie en France, cette continuité du

pouvoir a donné a la souveraineté son caractére perpétuel de maniére définitive®®.

136. Sous I’ancien régime, et sur le plan interne, la souveraineté a gagné son caractere absolu,
dans la mesure ou elle est devenue le pouvoir exclusif, supréme et sans partage que Bodin
avait envisagé. Cet absolutisme de la souveraineté s’est également retrouvé dans la deuxieéme
facette de la souveraineté, c'est-a-dire, en ce qui concerne la souveraineté externe. Le pouvoir
royal, et avec lui le nouvel Etat, s’est progressivement affranchi de I’Eglise et des autres

entités historiquement constituées.

§ 4. L’affirmation d’une souveraineté externe absolue

137. Bodin avait trés tot envisagé la souveraineté comme un moyen pour le roi de s’affranchir
de la tutelle de I’Eglise et de I’Empire. Ainsi, il a démontré que la souveraineté avait
¢galement un deuxiéme sens, celui de I’indépendance du pouvoir royal a 1’égard d’entités
similaires, ou a I’égard du pouvoir spirituel.

Cette approche de la souveraineté¢ externe avait également un caractére supréme dans la
mesure ou elle permettait au souverain d’exercer ses prérogatives sans qu’aucune entité
supérieure ne puisse lui contester ce pouvoir. Au fil de I’essor du pouvoir royal, la

contestation du pouvoir souverain disparait.

138. De plus, I’Etat appliquait ses propres reégles et il n’existait aucune regle de droit
commune a plusieurs royaumes. Le pouvoir de I’Etat, une fois affirmé ne pouvait qu’étre un

pouvoir absolu, qui ne connaissait aucune limite®’.

8 Cette continuité du pouvoir était manifestée de maniére symbolique au moment de la mort du roi. Le suivant

entrait dans ses fonctions avant méme les funérailles du premier. L’expression « le roi est mort, vive le roi »,
utilisée pour la premiére fois lors des funérailles de Charles VIII en 1498, symbolisant clairement, la continuité
de la souveraineté royale et a travers elle, celle de 1’Etat.

%7 La souveraineté externe traduisait en réalité la capacité pour le souverain de déterminer seul quelle devait étre
I’attitude a adopter a I’égard des autres Etats, encore en formation. La seule limite au pouvoir de domination
n’était pas d’ordre juridique, elle était la guerre et la défaite, dans un monde ou la puissance du souverain avait
toute sa place.
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139. De ce point de vue, la souveraineté externe confirme la dimension absolue du concept
dégagé par J. Bodin et cette souveraineté externe est également a 1’origine de la naissance des
Etats, autant que la souveraineté interne. En effet, elle a permis de définir de nouvelles limites
territoriales dans lesquelles le pouvoir royal était absolu. La souveraineté indépendance est
attachée a I’Etat ce qui explique qu’elle n’apparait dans son effectivité qu’a partir du moment
ou I’Etat s’affirme. La souveraineté indépendance est donc un concept juridique révélateur de
I’Etat, elle aura une importance considérable au fur et a mesure du développement des

relations internationales®®.

140. Dans ce contexte absolutiste généralisé¢, tant sur le plan interne qu’externe, la
souveraineté ne pouvait que conserver le sens initial dégagé par J. Bodin. Cette souveraineté,
dont le caractére absolu n’était pas discuté, devait néanmoins, au-dela de la théorie et du

contexte monarchique, se trouver un titulaire, un souverain.

Section 2 : La souveraineté absolue confrontée a la question de son titulaire : la mise en

avant du souverain

141. En 1789, la pratique monarchique laisse place a la Révolution ainsi qu’a 1’émergence
d’un nouveau souverain : le peuple. Ce changement reste déterminant car il va permettre une
théorisation de la souverainet¢ fondée sur la Nation et une mise en ceuvre pratique qui

conduira a I’existence d’un lien indéfectible entre I’Etat et la Nation.

§ 1. L’émergence d’un nouveau souverain dans la théorie du XVII siécle : le peuple

142. Alors que la Monarchie absolue en France opérait une confusion entre I’Etat, le roi et la
souveraineté, des auteurs des XVIle et XVIlle siécles cherchérent de nouveaux titulaires du
pouvoir souverain, en dehors de toute autorité royale ou divine.

143. Thomas Hobbes® fut le premier a reprendre la théorie de la souveraineté en estimant,
comme Bodin, qu’elle était pour le souverain, le pouvoir de faire la loi. Mais pour Hobbes, ce
pouvoir de faire la loi n’avait aucune origine extérieure aux hommes” ; la souveraineté ne
dépendait ni de Dieu, ni de lois préexistantes mais d’un pacte conclu entre les citoyens de
’état de nature®. Dans ce contexte, la souveraineté est justifiée par le peuple qui laisse tout

son pouvoir entre les mains du souverain dans 1’Etat.

% Voir en ce sens, P. Daillier et A. Pellet, droit international public, LGDJ, 7°™ édition, p. 423 et 424.
% Thomas Hobbes (1588-1679).

% Voir en ce sens, G. Mairet, le principe de souveraineté, histoires et fondements du pouvoir moderne,
Gallimard, coll. Folio Essais, 1996, pp. 47 et 48.

35



144. La légitimité de 1’Etat chez Hobbes provient donc du peuple. Dans le Léviathan, il écrira
qu’a I’issue du pacte social, « la multitude ainsi unie en une seule personne est appelée Etat.
Telle est la naissance de ce grand Léviathan, [...], auquel nous devons notre paix et notre
protection ». Hobbes est directement a 1’origine du concept de souveraineté¢ de I’Etat étant
I’un des premiers a le théoriser. Ces réflexions aboutissent a un Etat tout puissant titulaire
d’une souveraineté absolue. Néanmoins, la place qu’il donne au peuple dans « le citoyen »,
fera également de Hobbes 1’un des précurseurs du questionnement sur le caractére 1égitime de

la détention de la souveraineté par un seul homme®.

145. Bien que ses théories aboutissent a un régime politique totalement différent de celui
retenu par Hobbes, John Locke” reprendra par la suite ’idée du pacte social, nécessaire pour
en terminer avec la violence de 1’état de nature. Locke considérera 1I’Etat comme

indispensable pour éviter la guerre civile et maintenir la propriété®.

146. Dans la théorie de Locke, le peuple prendra une place importante dans 1’existence de la
souveraineté¢ puisqu’il en sera son origine, mais 1’analyse va plus loin que celle de Hobbes.
Locke constatera que le peuple dans son ensemble ne peut matériellement gouverner. En
conséquence, face a cette impossibilité de confier la souveraineté au peuple, il choisira de la

confier a un groupe, les propriétaires, plutdét qu’a 1’Etat. Locke sera le précurseur de la

souveraineté parlementaire qu’il envisage sans la conceptualiser”.

147. L’émergence de ces deux théories fondant la souveraineté sur I’ensemble des individus
peuplant I’Etat a conduit a une réflexion contraire a la pratique de la monarchie absolue, qui
fondait la souveraineté sur le roi et a travers lui sur I’Etat. Ces réflexions allaient
naturellement déboucher sur d’autres concepts et possibilités quant aux titulaires de la

souveraineté. Elles ouvraient la voie a d’autres auteurs. Les concepts de souveraineté

%! Hobbes va concevoir la création du mythe de la souveraineté comme un passage nécessaire de 1’état de nature
a I’état de société par I’intermédiaire d’un pacte passé entre les individus qui acceptent d’aliéner une partie de
leur liberté pour vivre dans un monde moins violent. Voir G. Mairet, le principe de souveraineté, histoires et
fondements du pouvoir moderne, Gallimard, coll. Folio Essais, 1996, p. 49 a 51.

%2 En ce sens, Hobbes n’est pas adepte du totalitarisme étatique puisque la 1égitimité est issue du peuple et du
pacte social.

% John Locke (1632-1704).

% Locke écrira : « La fin ultime et essentielle pour laquelle les hommes s unissent dans un Etat, en se soumettant
eux-mémes a un gouvernement, est la préservation de leurs propriétés, ce que ne permet pas l’état de nature ».
In traité sur le gouvernement civil, chap. 9, de la propriété, Flammarion 2009, p. 124.

% Voir en ce sens, G. Mairet, le principe de souveraineté, histoires et fondements du pouvoir moderne,
Gallimard, coll. Folio Essais, 1996, p. 68. Voir également J. Locke, Traité sur le gouvernement civil,
Flammarion, 2009.
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populaire et nationale, inconnus jusqu’alors, allaient &tre mis en avant par des auteurs francais
du XVlIIe siecle.

§ 2. Montesquieu et la souveraineté du peuple représenté

148. Une réflexion sur le titulaire de la souveraineté sera avancée par Montesquieu qui sera le
premier & envisager une distribution des pouvoirs au sein de I’Etat en partant de 1’idée que la
liberté doit étre le fil conducteur nécessaire a ’exercice de toute souveraineté. Son projet
théorique : « de [’esprit des lois » a pour objet de penser la politique au sein d’un Etat™.
Montesquieu donne une place prépondérante a la loi, comme instrument de liberté et il
introduit une dimension constitutionnelle dans le concept de souverainet¢ notamment en
envisageant la souveraineté parlementaire”’. La conception de la représentation de

Montesquieu constitue les prémices de I’existence d’une souveraineté nationale.

149. La souveraineté parlementaire envisagée par Montesquieu n’est qu’embryonnaire et
indissociable de I’Etat puisque congue dans un régime monarchique™. La définition du
parlement donnée par Montesquieu est d’ailleurs emprunte d’une forte modération quant a la
place du peuple. Il dira ainsi que : « Le corps législatif, [est] composé d’un corps des nobles
et d’'un corps choisi pour représenter le peuple, qui auront chacun leurs assemblées et leurs
délibérations a part, et des vues et des intéréts séparés ».

150. Cependant, Montesquieu ne souhaite pas modifier le régime de monarchie ayant cours en
France et par conséquent, il envisage la souveraineté parlementaire comme un tout avec la
souverainet¢ du monarque et celle de I’Etat. En cela, le caractére absolu de la souveraineté

reste présent chez Montesquieu et la désignation du souverain reste encore incertaine.
151. Cette souveraineté a caractere parlementaire et aristocratique envisagée par Montesquicu

sur la base du régime politique Anglais sera vivement critiquée par Rousseau comme une

usurpation du concept de souveraineté.

§ 3. La naissance de la souveraineté populaire absolue

% Voir en ce sens, G. Mairet, le principe de souveraineté, histoires et fondements du pouvoir moderne,

Gallimard, coll. Folio Essais, 1996, p. 76.
7 Approfondissant largement les réflexions de J. Locke.

% Montesquieu (1689-1755), a I’origine du concept de distribution des pouvoirs, ne souhaitait pas donner tout le
pouvoir au peuple, méme s’il en admettait la légitimité. Cette réticence visant a préserver le systeme
monarchique, 1’a conduit a étre 1’auteur de la mise en cause de la souveraineté absolue du roi, sans pour autant
créer une véritable souveraineté nationale.
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152. Jean-Jacques Rousseau® revisite la théorie du contrat social de Hobbes et Locke.
Cependant, il considére que Hobbes a usurpé la souveraineté au profit du monarque et que le
seul souverain possible est le peuple. Pour Rousseau, il est nécessaire de mettre en cause le
concept de souveraineté absolue qui confond I’Etat, le roi et la souveraineté. Rousseau congoit
la souveraineté comme absolue mais cette dernic¢re doit étre rendue au peuple. Il rejette I’idée

de représentants.

153. Rousseau offre une nouvelle définition de la souveraineté qui est fondée sur la volonté
générale comprise comme la volonté unique du peuple'®. Pour Rousseau, la souveraineté
populaire proceéde de la collectivité entiere, et elle résulte de la somme des volontés des
individus ; la volonté générale est donc celle du plus grand nombre. Il apportera I’idée que la
souveraineté ne peut étre détenue par un monarque car le peuple ne peut aliéner sa capacité de

vouloir, c'est-a-dire sa souveraineté.

154. Par ses écrits, Rousseau ouvre une possible révolution qui laisserait de coté la
souveraineté royale au profit d’une souveraineté populaire et qui changerait finalement le
titulaire de la souveraineté, sans pour autant modifier le contenu de la notion.

Il y a en effet dans la théorie de Rousseau, un maintien de la souveraineté absolue, indivisible,
inaliénable, et supréme. Toutefois, c’est dorénavant le peuple qui est chargé d’exercer cette
volonté, concue par Rousseau comme davantage encore qu’un simple pouvoir. La
souveraineté populaire de Rousseau est absolue parce qu’elle est la volonté sans partage de
mettre en ceuvre le bien commun, elle est inaliénable, parce qu’elle appartient exclusivement
et totalement au peuple, elle est supréme parce que rien ne peut contraindre la volonté

générale.

§ 4. La naissance de la souveraineté nationale absolue

155. Rousseau et Montesquieu seront finalement les peres doctrinaux du futur concept de
souveraineté nationale tel qu’il sera développé en France, et dans la pratique aprés 1789. Le
premier est a I’origine du changement de souverain alors que le second rendra possible

I’émergence du concept de souveraineté nationale.

% Rousseau (1712-1778).

1% Rousseau écrira : « je dis donc que la souveraineté n’étant que l’exercice de la volonté générale ne peut
Jjamais s’aliéner, et que le souverain, qui n’est qu’un étre collectif ne peut étre représente que par lui-méme ».
Du contrat social, livre 11, édition Flammarion 2001, p.1.
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156. C’est Sieyes qui théorisa réellement le concept de souveraineté nationale en
assouplissant la théorie de Rousseau et en admettant la représentation telle qu’envisagée par

Montesquieu. Il devait inventer le concept de Nation sans s’attarder sur sa définition.

157. Le concept de Nation est apparu avec la Fronde des parlements sous Louis XV. Les
parlementaires revendiquaient une part du pouvoir législatif, dans la mesure ou ils
représentaient la Nation. Or, selon G. Mairet, ces revendications aboutirent a « séparer la
nation du corps du roi » et donc a rendre possible une forme de souveraineté nationale,

101

distincte de la souveraineté royale™'. La Nation passant du roi au peuple, il y a changement de

souverain mais pas abolition du principe de souveraineté.

158. Sieyes reprend 1'idée de Rousseau selon laquelle la souveraineté est synonyme de
volonté mais pour lui, cette volonté ne peut étre exercée que par la Nation et non pas par le
peuple. Sieyes s’appuie sur les theses de Rousseau pour exclure la souveraineté royale mais il
attribue la souveraineté a la Nation, et il en propose une définition abstraite, ¢loignée du

concept de peuple dégagé par Rousseau.

159. Pour Sieyes, la Nation est indivisible et distincte des individus qui la composent, elle
constitue une entité abstraite, une personne morale qui dispose d’une volonté propre,
indépendante de la somme des volontés des individus'®. Cette volonté souveraine a pour but
d’atteindre le bien commun, et puisqu’elle est collective'®, elle a par conséquent besoin de se

194 et étre capable d’ordonner le corps politique'®.

désigner des représentants pour étre exerceée
En définitive, pour Sieyés, la Nation, c’est le tiers-état '*.

La théorie de la souveraineté nationale ainsi retenue par Sieyes admet sans difficulté la
représentation comme mécanisme nécessaire de gouvernement, la souveraineté passe dans le

peuple et ses représentants.

% Voir G. Mairet, le principe de souveraineté, histoires et fondements du pouvoir moderne, Gallimard, coll.
Folio Essais, 1996, p. 98.

12 Voir en ce sens B. Chantebout, manuel de droit constitutionnel, Armand Colin, 18°™ édition, p. 92.

1% Les individus a I’origine de cette souveraineté ne possédent aucune partie de celle-ci a titre individuel, et a ce
titre, aucun individu ne peut exercer le pouvoir souverain de maniére personnelle.

104 Sieyés écrira en 1789 : « le peuple ne peut avoir qu’une voix, celle de la législature nationale ; le peuple ne
peut parler, agir, que par ses représentants ». Cité par C. Leclercq dans son manuel droit constitutionnel et
institutions politiques, Litec, 10°™ édition.

105 C’est en ce sens que Sieyés est amené a considérer que la volonté de la Nation est seule constituante, qu’elle a
tout pouvoir pour fonder un régime politique, par sa seule volonté, indépendamment des lois de nature.

1% « Qui donc oserait dire que le tiers-état n’a pas en lui tout ce qu’il faut pour former une Nation compléte ? ».
« Ainsi, qu’est ce qu’est le tiers ? Tout, mais un tout entravé et opprimé. Que serait-il sans [’ordre privilégié ?
Tout, mais un tout libre et florissant. Rien ne peut aller sans lui, tout irait infiniment mieux sans les autres ».
Sieyes, qu ’est ce que le Tiers-état. Flammarion, 1988.
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160. L’absolutisme de la souveraineté va évoluer avec ces multiples réflexions sur la nature
du souverain, et sur le passage d’une souveraineté royale, a une souveraineté dans le peuple,
directement ou indirectement. Si a priori, cette évolution du souverain aurait pu mettre en
cause le caractére absolu de la souveraineté, ce n’est en réalité pas le cas. Les théories
francaises de la souveraineté nationale et de la souveraineté populaire conservent le caractere
d’absolu dans la mesure ou la souveraineté réside dans la volonté, et que cette volonté reste

109 110

107 et inaliénable''”.

indivisible'”’, supréme'®, absolue
161. Dans ces conditions, ce qui est finalement en cause, c’est la souveraineté royale et la
monarchie absolue. En revanche, les théories du XVIII siécle ne mettent pas en cause le
caractere absolu de la souveraineté telle que dégagée par Bodin. Le changement de titulaire
dans la théorie politique et philosophique n’entraine pas une modification du concept politico-
juridique de souveraineté'''. La souveraineté absolue est finalement congue comme 1’autorité
supréme en méme temps que la puissance publique, mais cette qualité ne disparait pas, elle est
simplement transférée d’une autorit¢ a une autre, de la personne du roi a une entité

abstraite''”.

162. La pratique institutionnelle francaise consacrant la fin de la monarchie absolue, des
1789, entérinera dans les faits le passage de la souveraineté royale a la souveraineté¢ donnée

au peuple, sans pour autant atteindre la souveraineté absolue'".

§ 5. L’impact du changement de souverain dans la pratique institutionnelle francaise apres
1789

' Indivisible parce que la souveraineté réside toujours dans un souverain unique, le peuple ou la Nation suivant
les theses.

1% Supréme parce qu’il n’existe aucune autre volonté capable de surclasser la volonté générale, celle qui est
fondée sur le peuple et sur le bien commun.

19 Absolue parce que le pouvoir constituant originaire, qui posséde en réalité la volonté souveraine dans les
theses de Sieyes, peut tout faire, et qu’il n’est soumis a aucune loi préexistante.

"% Inaliénable, parce que la volonté est toujours dépendante du peuple dans la conception de Rousseau et qu’elle
réside toujours dans la Nation selon les théses de Sieyes.

"1 On partage ici largement la position adoptée par de grands auteurs du droit public tel que G. Vedel, L. Duguit,
ou A. Haquet. Voir G. Vedel, abrégé de [’histoire des droits de I’homme en France depuis 1789, revue
commentaires 1992, n° 59. L. Duguit, traité de droit constitutionnel, édition de brocard, 1911 I, p. 600. A.
Haquet, le concept de souveraineté en droit constitutionnel frangais, PUF, 2004, pp. 66 et 67. Voir également E.
Villey, la souveraineté nationale, son fondement, sa nature et ses limites, RDP 1904, p. 5.

"2 Voir M. David, la souveraineté du peuple, PUF, 1996, p. 323.

13 C. Nicolet évoque « un transfert juridique et émotionnel » de la souveraineté du corps du roi au corps de la
Nation assemblée. L idée républicaine de la France, Gallimard 1982, p. 16.
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163. En 1789, les théories des auteurs francais visant a abolir la souveraineté royale sont
mises en pratique. La déclaration des droits de I’homme et du citoyen consacre d’ailleurs le
principe de la souveraineté nationale en son article 3 : « le principe de souveraineté réside
dans la Nation. Nul corps, nul individu ne peut exercer d’autorité qui n’en émane

expressément ».

164. La souveraineté¢ nationale retrouve dans la pratique tous les caractéres qu’avait la
souveraineté royale, le changement de souverain n’entrainant en rien une modification du
concept dans la pratique. La constitution du 3 septembre 1791 fait le choix d’une souveraineté
nationale mais précise son caractére absolu : « la souveraineté est une, indivisible, inaliénable
et imprescriptible. Elle appartient a la Nation ; aucune section du peuple, ni aucun individu
ne peut s’en attribuer [’exercice »""*.

'3 a tenté de mettre en place un régime juridique fondé

165. Si la Constitution Montagnarde
sur la souveraineté populaire, notamment en imposant le mandat impératif et des mécanismes
de démocratie semi-directe, il n’en reste pas moins que cette Constitution, qui n’a d’ailleurs
pas été appliquée''®, avait une logique absolutiste. Les constituants par la suite sont

17 sans mettre en cause sa vocation absolutiste.

rapidement revenus a la souveraineté nationale
166. A I’évidence, les révolutionnaires francais optent pour la souveraineté nationale plutdt
que pour la souveraineté populaire'®, ce qui ne change rien a la nature du concept de

souveraineté, qui conserve en France son caractére absolu originel'"’.

167. Dr’ailleurs la pratique institutionnelle francgaise va opérer, sans vraiment 1’analyser, un
mélange des théories associant des ¢léments de la souveraineté nationale et des ¢léments de la
souveraineté populaire. Les Constitutions successives instaurent progressivement la légitimité

des pouvoirs du peuple en mélant le suffrage universel a la représentation. Les tatonnements

14 Constitution du 3 septembre 1791, titre 111, article 1.
!5 Acte constitutionnel du 24 juin 1793.
" Voir A. Haquet, le concept de souveraineté en droit constitutionnel francais, PUF, 2004, p. 88.

"7 A cet égard, la Constitution du 5 fructidor An III, et la Constitution de la Ille République sont révélatrices de
I’adoption nécessaire d’une représentation nationale.

"8 Le mécanisme de la représentation est tout naturellement adopté, avec ’idée d’un mandat non impératif pour
laisser aux représentants les moyens d’agir dans 1’intérét commun. L’article 2 du titre III de la Constitution du 3
septembre 1791 affirme d’ailleurs que : « la Nation de qui seule émane tous les pouvoirs ne peut les exercer que
par délegation ». Les représentants a ’assemblée constituante avaient une méfiance certaine a 1’égard des
théories démocratiques développées par Rousseau et attribuant a ’ensemble du peuple la souveraineté sans
aucune distinction. Ils refusérent de mettre en ceuvre un suffrage universel, ce qui correspond a une logique
¢litiste de la souveraineté, propre a Montesquieu. Voir les commentaires de A. Haquet sur la Constitution de
1791, in le concept de souveraineté en droit constitutionnel francais, PUF, 2004, pp. 80 et suiv.

"9 Pour confirmer cet absolu, Sieyés écrira d’ailleurs : « si la souveraineté des grands rois est si puissante, si
terrible, la souveraineté d’un grand peuple devrait étre bien autre chose encore ». Cité par P. Rosenvallon, /a
démocratie inachevée, histoire de la souveraineté des peuples en France, Gallimard 2002, p. 90.
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des révolutionnaires sont nombreux mais toutes les modifications réalisées au cours de cette
époque ont pour objectif la consécration de la souveraineté nationale. L’unité nationale est
une priorité, elle passe par Daffirmation de 1’égalité, 1’élection de représentants, et

I’imposition définitive de la langue frangaise comme vecteur national *°,

168. Le concept de souveraineté réside dans la Nation, constituée de 1’ensemble du peuple
francgais et de ses représentants, mais cette entité¢ abstraite se conjugue, dans la pratique, avec
une autre personne morale qui est celle de I’Etat. La souveraineté absolue de la Nation est li¢e
a la souveraineté de 1’Etat bien que celui-ci semble passer au second plan, dans cette période
post révolutionnaire.

Ces divergences doctrinales ne feront que renforcer le lien Etat / Nation mais seront les bases
juridiques et politiques des réflexions sur la souveraineté et sur son évolution, menées en
France par des auteurs contemporains et des publicistes de renom. La souveraineté absolue va

étre retravaillée, repensée, dans la théorie, comme dans la pratique.

169. Le concept de souveraineté hérité de I’ancien régime a changé de titulaire mais il reste un
concept incertain que les juristes du XIXe siecle vont tenter de clarifier. La souveraineté
nationale fait alors I’objet d’une nouvelle théorisation par des auteurs francais qui continuent

a lui conférer un caractere absolu.

Section 3 : La souveraineté nationale et le lien avec I’Etat : confirmation d’une

souveraineté absolue.

170. Le droit frangais, sans ignorer 1’Etat, privilégie la notion de souveraineté nationale pour
légitimer la dimension absolue de cette dernicre. La théorie juridique rejoignant la pratique, la
Nation et I’Etat seront alors définitivement associ€s pour soutenir et valider la thése de la

souveraineté absolue.

§ 1. La prééminence de la souveraineté nationale en droit francais

171. Le concept de Nation a connu une influence majeure dans la doctrine frangaise, ce qui
explique I’importance rétrospective du concept de souveraineté nationale en droit public

francais. Le concept de Nation a fait I’objet d’une définition quasi mystique, ou du moins trés

120 Voir V. Azimi, in citoyenneté, souveraineté et société civile, P. Gonod et J.-P. Dubois (dir.), Dalloz 2003, p.
28.
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largement sublimée'”'. La Nation est comprise comme une réalité dépassant les citoyens
vivants dans un pays, a un moment donné ; elle est une personne juridique qui durera plus que

les citoyens, puisqu’elle inclut le passé et ’avenir'*.

172. Esmein donnera une définition de la Nation proche de ce qu’avait envisagé les
révolutionnaires, en considérant que : « chaque Nation a ainsi une vie propre, distincte des
vies additionnées des individus qui la composent a un moment donné, ou se combinent
[’activité et la pensée des générations passées avec celle de la génération présente, ou se

préparent le sort des générations futures »'*.

173. A la suite de Esmein'®, Carré de Malberg, malgré un positivisme juridique marqué,
envisagera la Nation d’un point de vue sociologique, comme une entit¢ intemporelle,

indivisible et perpétuelle, qui se compose des générations passées, présentes et futures'®.

174. La Nation semble donc étre la détentrice de la souveraineté, au dessus du peuple qui
reste finalement a un échelon inférieur puisqu’il n’a pas la permanence de la Nation. Ce lien
entre la Nation et le peuple a d’ailleurs largement été discuté du fait de la querelle doctrinale

entre la souveraineté nationale et la souveraineté populaire'®.

175. Pour les auteurs des XIXe et XXe siecles, la souveraineté nationale place la Nation au
dessus du peuple. Esmein considére que « la souveraineté nationale est la seule
interprétation juridique d’un fait social incontestable qui s’impose ». Duguit quant a lui
estime que : « dans la doctrine de la souveraineté nationale, c’est la personne collective qui
posséde la souveraineté et les citoyens pris individuellement n’en ont pas la plus petite

part »7.

12l En droit frangais, la définition et 1’analyse faite par E. Renan vont largement dans le sens d’une exaltation de
la Nation, comme lien unitaire politique et juridique. Voir J. Cadart, institutions politiques et droit
constitutionnel, 3*™ édition, Economica 1990, p. 189. Pour le texte de la conférence faite a la Sorbonne par E.
Renan, voir gu est ce qu 'une nation, conférence du 11 mars 1882, édition presses pocket 1992, p. 54.

122 Voir en ce sens P. Bastid, lors des débats de 1’assemblée constituante en 1945 et 1946 : « la Nation est la
synthese de la continuité historique, de la solidarité des générations, et de la permanence des grands intéréts
collectifs ». JO séance du 3 septembre 1946, p. 3478.

'2 Bsmein (1848-1913), cité par E. Villey, in la souveraineté nationale, son fondement, sa nature, ses limites,
RDP 1904, p. 5.

124 Esmein a considéré que la personnalité juridique donnait une forme juridique a la Nation, et qu’elle était utile
pour donner une dimension juridique a un fait social. Voir en ce sens, les propos de J. Chevallier, [’Etat Nation,
RDP 1980, p. 1273.

123 Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de I’Etat, Dalloz 2003, Tome II, p. 175 et 176.

126 La distinction doctrinale a une réalité quant a la représentation, mais elle procéde d’une méme opération de
symbolisation. Voir J. Chevallier, /’Etat-Nation, RDP 1980, p. 1277.

127 Duguit (1859-1928). Traité de droit public, édition de Brocard 1911, T1, p. 36.
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176. La Nation en France est une notion juridique, mais également un concept sociologique,
qui reste le fil conducteur du pouvoir politique, tel que dessiné a I’issue de la Monarchie. Elle
devient un concept déterminant dans ’attribution de la souveraineté et dans I’organisation
institutionnelle dans la mesure ou la souveraineté nationale va passer au premier plan.
L’importance de la Nation fera s’attarder la doctrine frangaise davantage sur le titulaire du
pouvoir souverain que sur le contenu de ce pouvoir et la possibilit¢ de son exercice par
I’Etat'*®.

177. Les Constitutions successives en France ont toujours privilégi€ la souveraineté nationale
au détriment de la souveraineté de I’Etat qui n’est d’ailleurs jamais évoquée'®. Si on met de
coté le débat sur la question de la distinction entre souveraineté¢ nationale et souveraineté
populaire, on constate que les Constitutions de la IV République et de la V République ont
adopté le concept de souveraineté¢ du peuple frangais, et non pas celui de souveraineté¢ de
I’Etat'™.

178. La mise au premier plan de la souveraineté nationale conduit la doctrine, mais également
les constituants, a affirmer I’unité du peuple frangais et de la Nation.

Ainsi, a la suite de la conception jacobine héritée de la Révolution, la tradition républicaine et
constitutionnelle francaise a toujours insisté sur ce caractére unitaire du peuple francais. Cette
tradition réaffirme qu’aucune section du peuple ne peut s’approprier l’exercice de la
souveraineté ce qui s’associe largement au caractére indivisible de la souveraineté''. Le
peuple exprime la volonté nationale a un moment donné et ce caractére unitaire largement mis
en avant s’est répercuté sur ’unité de la Nation et donc sur le caractére indivisible de la

souveraineté nationale.

12 Voir J. Ortolan, de la souveraineté du peuple et des principes de gouvernement républicain moderne, Edition
Joubert, 1848, p. 103. Et E. Laboulaye, il n’y a qu’un pouvoir souverain, « c’est la souveraineté du peuple, ou
pour 'appeler d’'un nom dont on ait moins abusé, la souveraineté de la Nation », in Questions constitutionnelles,
Paris 1872, p. 411.

% G. Bacot, Carré de Malberg et I'origine de la distinction entre souveraineté du peuple et souveraineté
nationale, édition CNRS, 1985, p. 117.

B0 11 suffit de reprendre Iintitulé des Constitutions pour démontrer que la souveraineté de I’Etat, pour les
constituants frangais, passait au second plan par rapport a la souveraineté nationale. L’article 3 al 1 de la
Constitution de 1946 indique : « la souveraineté nationale appartient au peuple frangais » ; « aucune section du
peuple ni aucun individu ne peut s’en attribuer [’exercice ». Cette expression de la souveraineté nationale est
reprise dans la Constitution de 1958 : « la souveraineté nationale appartient au peuple francais, qui [’exerce par
ses représentants et par la voie du référendum ».

13! Pour illustrer cette position, on peut faire référence a la formule de la déclaration des droits de ’'Homme et du
citoyen de 1789 : « nul corps, nul individu ne peut exercer d’autorité qui n’émane expressément de la
souveraineté de la Nation ».
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179. Dans I’esprit de la doctrine, la Nation ne peut qu’étre un concept unitaire, elle ne se
confond pas avec le peuple francais, mais pourtant, celui-ci fait partie intégrante de la
définition de la Nation. Elle dispose du pouvoir qui appartenait antérieurement au Roi, et
devient a la Révolution, un élément central de la réflexion juridique et politique.

Cette prééminence de la Nation, ainsi que son unité, confere a la souveraineté nationale un

caractére absolu, sans cesse réaffirmé.

§ 2. I.’absolutisme contemporain de la souveraineté

180. Le maintien du caractere absolu de la souveraineté dans la doctrine frangaise transparait
d’abord dans I'idée que la souveraineté nationale adopte dans la tradition frangaise un
caractére abstrait, qui continue a préserver son caracteére absolu sur le plan interne et externe.
Le pouvoir souverain par nature abstrait est confi¢ a une entité tout aussi abstraite ce qui

permet de préserver artificiellement I’absolutisme de la notion'*,

181. La doctrine, en majorité, estime que la Nation doit étre considérée comme une entité
indivisible et souveraine, disposant de prérogatives sans limites ; or, cette indivisibilité reste la
marque de I’absolutisme dans la théorie bodinienne de la souveraineté. Cependant, cette
vision doctrinale d’une Nation abstraite ne permet pas de gérer I’exercice de la souveraineté
au quotidien. Et c’est ainsi qu’a I’évidence, il est nécessaire de mettre en place une
représentation pour assurer 1’exercice de la souveraineté que la Nation ne peut assumer
directement'”. La nécessité d’une représentation s’impose donc comme une évidence aux
constituants francais, méme si elle pose aussi la question d’une possible division de la

souveraineté nationale.

182. Toutefois en droit frangais, représentation et absolutisme ont été conciliés. Ainsi, la
représentation a été mise en place des la premiere Constitution postrévolutionnaire, mais elle
n’a pas abouti a déposséder la souveraineté¢ nationale de son caractere absolu. En effet,
I’absolutisme de la souveraineté est d’abord marqué en France par le fait que la représentation

nationale n’est pas considérée comme souveraine.

32 On notera ici que cette tendance a ’abstraction est rendue nécessaire par la volonté de préserver le caractére
unitaire de la souveraineté que Bodin avait posé comme un postulat nécessaire. L’indivisibilité de la
souveraineté¢ et de la Nation est d’ailleurs largement dépendante de cette abstraction doctrinale globalement
partagée dans la doctrine frangaise du XIXe et XXe siccles.

'3 Qur I’idée que la représentation est naturellement indispensable a la souveraineté nationale, Sieyes dira en
1789 a I’assemblée : « le peuple ne peut avoir qu 'une voix, celle de la législature nationale ; les commettants ne
peuvent se faire entendre que par les députés nationaux. Le peuple ne peut parler, agir, que par ses
représentants ». Cité par C. Leclercq, droit constitutionnel et institutions politiques, Litec, 10°™ édition.
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183. La mise en place de la représentation n’a pas abouti comme en Angleterre a considérer le
Parlement comme souverain, et la souveraineté a toujours été en France détenue par la Nation
méme si les représentants ont toujours joué un role dans I’exercice de la souveraineté'*. En
France, la Nation est restée seule détentrice de la souveraineté, probablement parce que la
présence de la souveraineté populaire en toile de fond, empéchait toute dépossession du

pouvoir souverain au profit d’un petit nombre.

184. De plus, et malgré le rejet du mandat impératif'*®, la question de la souveraineté du
parlement n’a jamais été vraiment posée en France. Le choix de la souveraineté nationale dans
les Constitutions successives, a engendré en France une liberté parlementaire a 1’égard des
¢électeurs mais pas a 1I’égard de la Nation. C’est ainsi que les représentants choisis au suffrage
universel n’agissent pas pour les personnes qui les ont élus, mais ils sont considérés comme
des mandataires de la Nation toute entiére, ils agissent au nom et pour le compte de celle-ci'*.
Le Parlement est autonome dans le sens ou il peut s’écarter de la volonté populaire, mais il

n’est pas souverain dans le sens ou il doit respecter la volonté de la Nation'’.

185. Si cette distinction quant a la nature du pouvoir du Parlement apparait largement
abstraite, elle confirme cependant que les auteurs de I’époque plagaient le pouvoir souverain

B8 et que dés lors, ce pouvoir pouvait s’exercer sans partage, de maniére

dans la Nation
indivisible et supréme. Cette conception de la souveraineté est fondée sur I’idée que la Nation
ne saurait étre soumise aux contingences extérieures, et que, ce qu’elle a créé, elle peut le

défaire puisqu’elle dispose du pouvoir constituant originaire.

34 Les pouvoirs du parlement ont été largement étendus sous la Ille République, ou le parlementarisme non
rationalisé a pris une dimension majeure. Pourtant, malgré les pouvoirs trés conséquents du Parlement, la
question de la souveraineté du Parlement n’a jamais été posée avec autant de force qu’au Royaume Uni, ou cette
souveraineté du parlement était traduite par 1’adage : « le Parlement peut tout faire, sauf changer un homme en
femme ».

1% e mandat impératif suppose que les élus tiennent leur mandat de chacun de ceux qui les ont élus, et par
conséquent, ils doivent se conformer strictement a leurs directives. Ce mandat impératif a toujours été prohibé en
France, et particulierement sous la Ve République, voir article 27 de la Constitution de 1958. En ce sens, C.
Leclercq, droit constitutionnel et institutions politiques, Litec, 10°™ édition.

1% Le mandat des députés en France est libre. Ils n’agissent pas pour le compte d’une personne ou d’un groupe
de personnes mais pour la Nation et I’intérét commun. Dans ces conditions, toute instruction ou obligation qui
émanerait d’un individu ne peut qu’étre considérée comme nulle, le député n’est pas tenu de respecter chaque
demande des citoyens. Il n’est pas le mandataire de chaque électeur, mais celui de la Nation souveraine. Voir L.
Favoreu, droit constitutionnel, précis Dalloz, 6™ édition, pp. 45 et suiv.

137 A 1’égard des individus, les députés sont libres, mais collectivement, ils sont liés a la Nation par le vote, la
limitation de la durée du mandat, la dissolution. ..

13 Voir en ce sens G. Bacot qui écrit, a propos de ’assemblée nationale constituée en 1789, que les représentants
n’ont jamais transformé « la représentation du peuple souverain en une représentation souveraine du peuple ».
G. Bacot, Carré de malberg a l'origine de la distinction entre souveraineté du peuple et souveraineté nationale.
Edition CNRS, 1985.

46



186. Cette thématique du pouvoir constituant originaire confi¢ a la Nation ajoute a
I’absolutisme de la souveraineté nationale, dans la mesure ou la Nation a tout pouvoir pour
modifier les régles juridiques qui la gouvernent. Le fait de confier le pouvoir constituant
originaire a la Nation contribue a donner un caractére supréme a son pouvoir souverain, ayant
des lors le caractere d’absolu. Cette question du pouvoir constituant originaire a abouti a un
débat sur I’origine de la détention de la souveraineté par la Nation et sur la possibilité que ce

pouvoir préexiste a la Constitution.

187. Le débat a une incidence sur 1’absolutisme de la souveraineté car il détermine 1’existence
ou non des contraintes juridiques pesant sur la Nation. Si le pouvoir souverain détenu par la
Nation existe de maniére antérieure a la Constitution, alors la Nation peut s’affranchir des
régles y compris constitutionnelles. Il est clair que, dans la conception absolue, le pouvoir
souverain de la Nation préexiste a la Constitution, qui peut toujours étre modifiée. Les
assemblées constituantes post-révolutionnaires avaient d’ailleurs reconnu assez largement ce

pouvoir originaire de la Nation de modifier sa Constitution'®,

188. Sur ce point, la doctrine s’est largement opposée. Carré de malberg a estimé que la
souveraineté n’est exercée par la Nation qu’a partir du moment ou la Constitution lui donne ce
pouvoir'®, alors que d’autres auteurs ont estimé que le pouvoir souverain pouvait étre détenu
par la Nation avant méme la Constitution, celle-ci n’étant qu’une matérialisation juridique du
pouvoir souverain de la Nation. Ce débat n’est d’ailleurs pas clos aujourd’hui et conditionne

les limites du pouvoir constituant originaire''.

189. D’une maniere générale toutefois, il ressort de la théorie du pouvoir constituant que nul
ne peut exercer une autorité sans y avoir été expressément invité par le souverain. Le pouvoir
constituant est la marque de la souveraineté nationale, il affirme son caractére absolu en droit
frangais'*.

Puisque la Nation détient le pouvoir constituant originaire, alors elle dispose du pouvoir
souverain, c'est-a-dire d’une puissance au caractére supréme. La souveraineté nationale
possede tous les attributs de I’absolutisme de la souveraineté royale, ce qui démontre une

certaine continuité dans la conception de la souveraineté.

139 Les archives parlementaires de 1’époque confirment que I’assemblée, chargée de rédiger la Constitution en
1789, avait retenu : « la Nation a le droit imprescriptible de changer la Constitution »

10 « La souveraineté n’est pas, pour le peuple et ses membres, un droit primitif antérieur aux Constitutions : elle
ne leur appartient juridiquement que dans la mesure ou elle a été effectivement reconnue par la loi
constitutionnelle en vigueur ». R. Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de I’Etat, édition CNRS,
T2, p. 540.

4! Le débat sur la supraconstitutionnalité que nous évoquerons plus loin relance cette question de ’étendue et de
la place du pouvoir constituant originaire.

2 Voir en ce sens G. Burdeau, /’Etat, édition le seuil, 1992, pp. 64 et 65.
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190. La conception premicre de la souveraineté envisagée en 1791 correspond a un pouvoir
originaire, inconditionnel, supréme et exclusif confi¢ a la Nation. C’est également en ce sens,
qu’a I’issue de la Monarchie, la souveraineté conserve les caractéres que Bodin lui avait
attribués'®.

La souveraineté nationale reste absolue car elle s’identifie & un pouvoir unique, et original

mais elle aussi absolue, parce que la Nation se confond en France avec 1’Etat.

§ 3. L’existence d’un lien indéfectible entre la souveraineté nationale et 1’Etat

191. Dans un premier temps, la doctrine publiciste du XIXe si¢cle adoptera 1’idée que 1’Etat
n’est que I’instrument du pouvoir de la Nation, qui seule détient la souveraineté, en tant que
pouvoir originaire. Esmein, par exemple, écrira que : « [’Etat est la personnification juridique
de la Nation »'*. En réalité, le concept de souveraineté de I’Etat paraissait moins pertinent a

cette époque, et la souveraineté nationale était largement mise en avant.

192. Dans la pensée doctrinale frangaise, et dans la pratique institutionnelle, I’Etat ne peut étre
séparé de la Nation, il est méme parfois congu comme synonyme de celle-ci'®. Il a été
soutenu que I’Etat ne peut étre envisagé comme une personne distincte de ses nationaux et

146 Cette logique, un peu

que séparé des individus, il ne peut étre qu’une coquille vide
excessive, permet cependant d’aboutir a 1’idée que I’Etat doit étre per¢u comme la
représentation concrete de la Nation, au travers notamment de ses services publics et de ses

147

agents*’. Or cette idée que I’Etat ne dispose pas du pouvoir souverain originaire est

parfaitement en adéquation avec la primauté du concept de souveraineté nationale.

193. C’est I’adaptation du lien entre la Nation et I’Etat qui va apporter un certain regain de
réflexion sur la place de I’Etat et sur la nature de son pouvoir, notamment par une redéfinition

de la Nation. Ainsi, les auteurs du début du XXe siécle vont chercher a redéfinir la notion de

! Définition du pouvoir souverain proposée par P. Collas, souveraineté des Etats et entreprises supranationales,
RRJ 1993, p. 520.

44 A. Esmein, éléments de droit constitutionnel, Sirey 1914, p. 1 et édition Panthéon Assas.
45 Voir en ce sens la position de C. Turgeon, une définition de I’Etat et de la souveraineté, RDP 1899, p. 74.

146 Littré définissait par exemple, I’Etat comme « [’ensemble des citoyens considéré comme un corps politique »,
ce qui entérinait un amalgame total entre la Nation et I’Etat et donc entre la souveraineté nationale et la
souveraineté de 1’Etat.

7 Pour C. Turgeon, ’Etat est la représentation officielle de la Nation, et s’il ne se confond pas avec elle, il est
cependant largement lié¢ a cette derniére, qui joue le rdle de mandant. Voir C. Turgeon, une définition de I’Etat et
de la souverainete, RDP 1899, p. 77.
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Nation en lui attribuant un pouvoir dans I’Etat méme si elle apparait toujours comme une

entité indivisible, une collectivité transcendant les individus qui la composent'*®,

194. L’Etat et la Nation fusionneront alors pour préserver le caractére absolu de leur
souveraineté et pour la majorité des auteurs frangais, la souveraineté nationale sera considérée
comme un équivalent de la personnalité¢ juridique de I’Etat. Celui-ci aura les mémes
caractéristiques que la Nation, et sera entendu comme une entité¢ abstraite qui reste unique,

indivisible, et continue.

195. L’adéquation parfaite entre I’Etat et 1a Nation a laissé perdurer en France une conception
absolue de la souveraineté, en tant que pouvoir indivisible, supréme, unique, et parfaitement
indépendant. Ainsi, comme 1’a montré G. Burdeau, 1’Etat personnifie la Nation pour éviter a

’entité souveraine d’étre confrontée a I’ensemble de ses sujets'®’.

196. La doctrine retient, a cette époque, une dimension politique de la souveraineté bien

130 Cette interprétation particuliére de la souveraineté

davantage qu’une dimension juridique
posée par la doctrine publiciste frangaise, et cette prééminence de la souveraineté nationale a
conduit a une controverse inévitable entre les auteurs francais et les auteurs allemands pour
qui la souveraineté nationale n’avait pas de sens au XIXe si¢cle. Ainsi, pour les auteurs
allemands, tel Jellinek, la Nation ne peut étre congue que comme une partie de 1’Etat, un
¢lément constitutif, alors qu’en France, la Nation s’identifie & I’Etat qui n’en est que la

personnification.

197. Cette fracture entre la théorie allemande de la souveraineté et la théorie francaise de la
souveraineté nationale est accentuée par les différences de régimes politiques ayant cours,

1 Comme nous allons le voir, la prise en

dans les deux pays, au XVlIlle et XIXe siccle
compte ultérieure des théories allemandes par le droit frangais aboutira a un regain d’intérét
pour la souveraineté de I’Etat mais également & des mises en cause théoriques de la

souveraineté absolue.

8 Voir en ce sens M.-J. Redor, de [’Etat légal @ I’Etat de droit, I’évolution des conceptions de la doctrine
publiciste frangaise, édition économica, 1992, p. 41.

' G. Burdeau cité par A. Haquet, in le concept de souveraineté en droit constitutionnel frangais, PUF, 2004, p.
125.

%0 La doctrine considére la Nation comme souveraine dans la mesure ou elle détient entiérement le pouvoir
supréme de choisir son destin politique. L’Etat n’est qu’une puissance au service de la Nation, et la notion de
souveraineté compétence ne tient que peu de place avant I’influence majeure des théories allemandes sur le
concept de souveraineté. (Voir nos développements, n® 203 a 209).

1 Au service des théses républicaines, la doctrine frangaise a ainsi cherché a mettre en cause les doctrines
impérialistes des auteurs allemands. Le concept de souveraineté a dans ce cadre servi de base a une forme
d’opposition intellectuelle et militante, au profit d’un régime politique. (Voir nos développements, n® 210 a 227).
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198. Le concept de souveraineté absolue est fondé sur une identification de la Nation a 1’Etat
mais aussi sur I’absence de contestation théorique du caractére supréme, et indivisible de ce
pouvoir souverain. Or cette conception frangaise va devoir se confronter a 1’émergence de
nouvelles théories sur la souveraineté, mais aussi a 1’existence des Etats fédéraux. Ces
théories apportent un questionnement sur la pertinence du lien Etat/Nation et par conséquent,

elles mettent en doute I’absolutisme de la souveraineté.
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CHAPITRE 2 :

La souveraineté absolue, une mise en cause du lien Nation/Etat par les

conceptions théoriques et I'existence d’Etats fédéraux

199. L absolutisme de la souveraineté a connu plusieurs axes d’affaiblissement. D’un point de
vue politique, I’essor des idées démocratiques et la volonté de s’affranchir de 1’autorité royale
ont naturellement conduit a mettre en cause un pouvoir de I’Etat trop centralisateur et détenu
par le Roi. Cette contestation politique perdure également au-dela de la monarchie contre une
conception frangaise reliant I’Etat et la Nation. La confrontation avec les théories allemandes
de la souveraineté apporte en paralléle, de nouveaux éléments d’analyse sur le titulaire de la

souveraineté. (Section 1)

200. Sur le plan juridique ensuite, les réflexions doctrinales multiples sur le fédéralisme et sur
la possibilité pour I’Etat de partager ses compétences ont créé de nouveaux axes doctrinaux de
nature a mettre en cause la notion absolue de la souveraineté. L’émergence de la notion de
souveraineté compétence a d’ailleurs été déterminante dans I’évolution de la notion de

souveraineté dans sa conception absolue. (Section 2)

201. Cette contestation juridique est également relayée sur le plan institutionnel, par les
réflexions sur 1I’Etat fédéral et les nouvelles perspectives qu’il implique sur le partage de
pouvoirs et donc sur une souveraineté qui ne peut prétendre a une dimension absolue. La mise
en place concréte d’Etats fédéraux participera activement a la mise en cause du modéle

exclusivement absolutiste de la souveraineté (Section 3).
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Section 1 : L.a contestation de I’absolutisme de la souveraineté fondée sur I’Etat et la

Nation

202. La conception frangaise de la souveraineté a été mise en perspective avec la conception
allemande de la souveraineté, qui en avait une vision plus fragmentée, difficilement
compatible avec la vision frangaise. Cette doctrine allemande a été confrontée au droit
francais, ce qui a occasionné tout a la fois une réflexion sur la pertinence de la souveraineté

absolue et une volonté de maintien de cette derniére.

§ 1. I.’Ecole de I’Isolierung'> : une redéfinition de la souveraineté de 1’Etat

203. La doctrine allemande, pour des raisons qui sont aussi historiques'*, ignore le concept de
souveraineté¢ nationale pour mettre en avant la souveraineté de 1’Etat. Cette souveraineté a
d’abord une signification abstraite, et elle a pour titulaire I’Etat et non la Nation'*. Le débat
pour les auteurs allemands est tranché, seul I’Etat possede cette souveraineté et la Nation ne
peut étre considérée comme titulaire de ce pouvoir abstrait'>.

Cette souveraineté a ensuite une signification concréte-matérielle qui correspond a la
puissance étatique'®, ainsi qu’une signification concréte-organique, qui se définit par la

souveraineté dans I’Etat'’.

204. Ces trois significations de la souverainet¢ de 1’Etat sont dégagées par 1’école de
I’Isolierung qui s’attache a distinguer la souveraineté proprement dite de la puissance

publique. Pour H Gerber, la puissance étatique se caractérise par son pouvoir de

132 Courant doctrinal allemand du XIXe siécle emmené par son fondateur H. Gerber, et ayant eu de larges
répercussions sur I’évolution de la notion de souveraineté de I’Etat, y compris chez les juristes frangais.

'3 On notera ici que ce courant, bien que se déclarant détaché de tout fondement idéologique, avait en fait pour
objectif d’expliquer comment les Etats membres du Reich pouvaient étre autonomes sans étre indépendants. 11
aboutit finalement a attribuer la souveraineté, c'est-a-dire I’indépendance au Reich et la puissance publique aux
Etats membres. Voir en ce sens, C. Schmitt, théologie politique, Gallimard 1988, p. 28 et Carré de Malberg,
contribution a la théorie générale de I’Etat, édition CNRS, T 1, p. 146.

'3 La doctrine allemande définira cette premiére signification de la souveraineté par le mot : Staatsouverinitit

55 La doctrine frangaise admet elle aussi ce concept de souveraineté abstraite mais la théorie, ainsi que la
pratique institutionnelle francaise, ne sont jamais sorties de la dichotomie entre la Nation et I’Etat. La
souveraineté appartient a la Nation en premier lieu, puis a I’Etat dans la mesure ou il est indissociable de la
Nation. Cet aspect national de la souveraineté abstraite en France est déja un premier point de désaccord entre la
doctrine frangaise et la doctrine allemande.

13 Ce que la doctrine allemande a dénommé : Staatsgewalt

157 Ce que la doctrine allemande a dénommé : Organsouveranitt

52



commandement et traduit un degré de puissance, alors que la souveraineté n’est qu’un
synonyme de 1’indépendance de la puissance publique. Ses successeurs poursuivront son
ceuvre en qualifiant la souveraineté de puissance sans équivalent et donc indépendante'*®.

Ainsi, dans la conception de 1’école de I’Isolierung, la souveraineté est progressivement vidée
de son contenu, elle ne représente plus que la souveraineté¢ indépendance, une forme de
souveraineté abstraite qui est utile pour affirmer qu’aucune autorité ne peut étre supérieure a
I’Etat'®. Le concept de puissance publique est, quant a lui, valoris¢é comme 1’élément

déterminant qualifiant la puissance de I’Etat'®.

205. Alors que la doctrine francaise recherche la synthése entre la Nation et 1I’Etat en forgeant
une souveraineté une et indivisible, la doctrine allemande semble, a la méme époque,
fragmenter la souveraineté de I’Etat en ignorant la place de la Nation. Cependant, il est
difficile de déterminer si cette approche théorique de 1I’Isolierung constitue une premicre
amorce de contestation d’un caractére absolu de la souveraineté.

En effet, la doctrine telle qu’elle est mise en avant, aboutit & deux conclusions parfaitement
contraire. A la fois, 1’absolutisme est toujours présent dans la mesure ou les théories
allemandes de la souveraineté de I’Etat n’admettent aucun pouvoir au dessus de celui-ci ;
mais en méme temps, la mise en avant de la puissance publique vide la souveraineté de son

sens, et donc de son caractére absolu.

206. La réapparition de I’Etat sur le devant de la scéne doctrinale allemande se manifeste
aussi par la théorie de ’organe, qui vise a séparer le souverain abstrait (I’Etat), du souverain
concret (les gouvernants). La théorie de I’organe suppose qu’au sein de I’Etat, il existe
plusieurs entités, de représentation et d’exécution qui agisse en son nom'®".

C’est ainsi que dans la théorie de 1’organe, la Nation perd sa place premiere, elle est

t162.

rétrogradée au rang d’organe de I’Eta Aucune entité n’est capable de mettre en ceuvre le

pouvoir souverain qui est par conséquent, confi¢ a 1’Etat. L’organe de représentation reste

'3 On peut voir en ce sens les opinions doctrinales de Laband, le droit public de I’Empire allemand, édition
Giard et Briére, 1900, T 2, p. 124.

1% Sur le fait que la souveraineté est synonyme d’indépendance, Jellinek indiquera que la souveraineté est « la
négation de toute subordination de I’Etat a [’égard des autres pouvoirs » ; elle est « la qualité de puissance d’un
Etat qui ne connait aucune puissance supérieure a la sienne ». In L’Etat moderne et son droit, é¢dition Giard,
Paris, 1911, T2, p. 126 et T 1, p. 79.

160 C’est avec les travaux de Jellinek que la théorie allemande de la distinction entre la souveraineté et la
puissance publique va atteindre sa maturité. Jellinek consacre une large partie de son ceuvre « I’Etat moderne et
le droit », a cette distinction. Op. Cit. pp. 73 a 125.

'! Dans la conception de Jellinek, est organe de I’Etat toute personne ou groupe de personnes qui agit en vertu
d’un titre juridique pour le compte de 1’Etat.

12 1] semble en effet que Jellinek assimile la Nation au corps électoral, or ce corps électoral, dans sa théorie, ne

constitue que I'un des organes de I’Etat souverain. Voir E. Maulin, la théorie de [’Etat de Carré de Malberg,
PUF Léviathan, 2003, p. 202.
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limité dans la mesure ou il tient son pouvoir, non pas de la Nation, mais de la Constitution, et
cette conception s’adapte d’ailleurs en cela a I’impérialisme allemand avant d’étre modernisée

par Jellinek'®.

207. Cette théorie va de paire avec la distinction, souveraineté/puissance publique. Elle
constitue la troisiéme branche de la définition de la souveraineté établie par 1’école de
I’Isolierung. Celle-ci opposera d’ailleurs de maniére systématique la souveraineté de I’Etat a
la souveraineté dans I’Etat'® et cette distinction reste encore un facteur de dilution du concept

de souveraineté!'®,

208. La distinction entre la souveraineté et la puissance publique semble pouvoir étre
considérée comme une des premicres mise en cause théorique de la souveraineté absolue.
Couplée avec la théorie de 1’organe, elle contribue a faire de nouveau primer la souveraineté
de I’Etat sur la souveraineté nationale. Or en France, les deux notions sont enti€rement liées et
sont facteurs de préservation de la souveraineté absolue. Les théories allemandes, bien que
porteuses de segmentation de la souveraineté, sont-elles pour autant de nature a mettre en

cause le lien Etat/ Nation ? Rien n’est moins certain.

209. En réalité, la doctrine allemande bouleverse 1’alliance entre la Nation et 1’Etat sans
s’attaquer directement a ce lien, elle se situe simplement sur un plan d’analyse distinct. Elle a
des effets sur la nature du pouvoir de I’Etat et sur la place qu’il occupe'®. Les théories
allemandes apportent une premiere bréche dans la conception absolue de la souveraineté,
parce qu’elles envisagent I’Etat comme unique titulaire du pouvoir souverain, et releguent la
Nation comme organe de I’Etat.

Pourtant, la théorie allemande en tant que telle ne remet pas fondamentalement en cause le
caracteére absolu de la souveraineté, puisque cet absolutisme semble tout entier reporté sur la
souveraineté de 1’Etat. C’est probablement davantage 1’interprétation des théories allemandes
par les auteurs francais qui amenera la question de la mise en cause de la conception absolue

de la souveraineté.

183 1] essaiera d’abord de théoriser une démocratisation du régime allemand en faisant jouer la concurrence entre

les organes, puis il tentera de réintroduire le peuple dans le schéma de la théorie de I’organe, considérant que le
peuple a une place dans I’Etat et qu’il constitue 1’organe souverain au sein de 1’Etat.

164 Jellinek affirmera que « la question de la puissance supréme dans 1’Etat n’a rien a voir avec la question de la
puissance supréme de [’Etat. L’Etat souverain et l'organe souverain sont par conséquent deux choses
différentes ». In Allgemeine Staatslehre, p. 457. Cité par R. Carré de Malberg, in contribution a la théorie
geénérale de ’Etat, T11, p. 147.

% On doit faire référence ici a Dopposition désormais classique dégagée par I’Isolierung entre le

Staatsouverdnitdt et I’Organsouverénitét.

' On pourrait considérer que la théorie frangaise de la souveraineté et la théorie allemande de la souveraineté ne
se situent pas dans la méme dimension, au sens physique du terme, mais que pourtant, une influence est toujours
possible.
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§ 2. La doctrine francaise et I’intégration des théories allemandes : une fragmentation des

titulaires de la souveraineté

210. Carré de Malberg est probablement 1’auteur qui reprendra avec le plus de netteté les

réflexions théoriques allemandes sur la souveraineté de 1I’Etat'®’

168

, en tentant de transposer le
modele allemand dans la conception frangaise'®’. Mais, dans cette transposition du mod¢éle de
I’Isolierung, Carré de Malberg s’est confront¢ a une contradiction majeure. Comment
admettre que la souveraineté est opposable a la puissance publique, et donc considérer comme
valable la théorie de I’Isolierung, alors que cette théorie conduit a ignorer I’aspect interne de
la souveraineté ?

En effet, il a toujours continué a retenir, de manicre traditionnelle, deux versants de la
souveraineté, une souveraineté interne qui équivaut a la puissance de I’Etat sur son territoire
et une souveraineté externe, équivalente a I’indépendance'®.

Pour lui, aucune remise en cause de ce double aspect de la souveraineté n’était possible. Il
énoncera d’ailleurs que les souverainetés interne et externe sont indissociables, et raméne a

« un pouvoir qui n’en connait aucun autre au dessus de lui »'"°.

211. En posant ainsi comme un principe 1’indissociabilit¢ de la souveraineté interne et
externe, Carré de Malberg est donc face a une contradiction. Il a d’emblée percu qu’en
distinguant la souveraineté de la puissance publique, la théorie allemande néglige ’aspect
interne de la souveraineté pour se concentrer uniquement sur son aspect externe or pour Carré

de Malberg, cette position n’est pas tenable.

212. Malgré lui et sans vraiment I’assumer, il est amené a mettre en cause la pertinence de la
distinction opérée par 1’école allemande. Mais au lieu de réfuter cette théorie comme Kelsen,
il tente de la transposer en droit francais estimant que d’un coté il y a la souveraineté

synonyme d’indépendance et de puissance publique et de I’autre, la puissance étatique'’’. Sa

7 11 a probablement utilisé le débat entre souveraineté populaire et souveraineté nationale qui tenait une large
place en France, pour essayer de situer la place de 1’Etat, et le pouvoir de 1’Etat dans ce contexte. Ceci explique
peut-étre qu’il ait été séduit par la théorie allemande de 1’Isolierung.

'8 On doit rappeler que d’autres auteurs frangais ont souscrit a la doctrine de I’Isolierung et ont également tenté
de I’adapter en droit frangais. Esmein, Mestre, Saripolos et Michoud, ont tous essayé de traduire dans leurs
travaux de thése cette forme frangaise de la théorie de 1’Isolierung.

1 Le premier versant de la souveraineté (externe) traduit 1’idée de puissance de I’Etat « dégagée de toute
sujétion ou limitation envers une puissance extérieure » alors que le second versant (interne) traduit « la plus
haute puissance existant a l’intérieur de I’Etat ». Carré de Malberg cité par O. Beaud, la souveraineté dans la
contribution a la théorie générale de I’Etat de Carré de Malberg, RDP 1994, p. 1259.

!0 R. Carré de Malberg, contribution d la théorie générale de I’Etat, édition CNRS, T 1, p. 71.
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pensée pourrait se résumer a 1’idée que la souveraineté est le contenant alors que la puissance

étatique est le contenu du pouvoir'”,

213. Mais en réalité, il semble que Carré de Malberg ait souhaité garder une distinction sous
une autre forme, celle qui intégrerait la souveraineté nationale, concept propre au droit public
francais. Ainsi, il est probable que sa réflexion sur la souveraineté politique vise davantage a
démontrer la spécificit¢é de I’Etat francais déterminé par le principe de la souveraineté
nationale'”. Sa traduction de la théorie allemande correspond a 1’idée d’une séparation entre
le pouvoir de la Nation et le pouvoir de I’Etat, la souveraineté étant détenue par la Nation et

qualifiant son pouvoir, alors que la puissance étatique qualifie le pouvoir de I’Etat.

214. Il n’est pas certain que Carré de Malberg lui-méme ait souhaité affirmer cette distinction,
pourtant elle apparait assez nettement lorsqu’on compare les caractéristiques qu’il attribue a la
souveraineté aux caractéristiques qu’il attribue a la Nation. La souveraineté pour Carré de
Malberg est abstraite et négative, et on constate que la Nation, dans son ceuvre, est jugée de la
méme maniére'’*. La Nation s’identifie donc au pouvoir souverain comme I’Etat est
caractérisé par sa puissance. Dans la doctrine de Carré de Malberg, la Nation n’est pas en
mesure d’exercer elle-méme les pouvoirs au quotidien et c’est pour cette raison que la

puissance doit étre attribuée a 1’Etat, et qu’elle se distingue de la souveraineté.

215. Carré de Malberg reprendra a son compte la distinction entre souveraineté et puissance
publique mais par souveraineté, il n’entendra pas comme les auteurs allemands celle de I’Etat
mais la souveraineté nationale opposée a la puissance publique de I’Etat. C’est dans cette

optique qu’une premiére bréche est posée dans le lien indéfectible Etat/ Nation'”.

216. On ignore si ’existence de cette distinction joue un réle immédiat dans I’affaiblissement

du caractére absolu de la souveraineté car méme si elle propose une différenciation des

"' Carré de Malberg écrira : « la notion de souveraineté et de puissance étatique, nettement différentes ne
doivent pas étre confondues lorsqu’on se place du point de vue de la théorie générale du droit ». Contribution a
la théorie générale de I’Etat, T1, p. 181 et 192.

172 Selon une expression d’O. Beaud qu’il utilise dans sa critique sur la théorie de Carré de Malberg. Voir O.
Beaud, la souveraineté dans la contribution a la théorie générale de I’Etat de Carré de Malberg, RDP 1994, p.
1257.

'3 Compte tenu du contexte historique d’opposition entre la doctrine impérialiste allemande et la doctrine
républicaine frangaise, il est probable que Carré de Malberg ait souhaité, par sa théorie, républicaniser les
théories allemandes. Cette expression est celle utilisée par O. Beaud, in la souveraineté dans la contribution a la
théorie genérale de I’Etat de Carré de Malberg, RDP 1994, p. 1272,

174 En ce sens, on peut lire par exemple I’opinion de A. Haquet, que nous partageons totalement. Voir A. Haquet,
le concept de souveraineté en droit constitutionnel francais, PUF, 2004, p. 135.

511 semble d’ailleurs que Carré de malberg mette davantage en avant la puissance publique, comme un concept
positif par opposition a la souveraineté, concept négatif qui signifie seulement la négation de toute entrave ou
subordination. In Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de I’Etat, édition CNRS, T1, p. 72.
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pouvoirs de la Nation et de I’Etat, Carré de Malberg ne le stigmatise pas et en tout état de
cause, la Nation reste pour lui, synonyme de I’Etat'’.

Ainsi, Carré de Malberg reconnait, autant que ces prédécesseurs, 1'unité de 1’Etat et de la
Nation, bien que leur pouvoir soit distinct. Il utilise la personnalité juridique de 1’Etat comme
critere explicatif de ce lien entre la Nation et 1’Etat et laisse de c6té la souveraineté comme
concept pertinent pour qualifier cette unité du pouvoir.

Il congoit donc la souveraineté nationale comme équivalent de la personnalité juridique de

I’Etat, et non pas équivalent de sa puissance'”’

. L’exemple frangais est finalement pour lui une
exception qui permet en raison du lien Etat/Nation de faire coexister de maniere unitaire la

souveraineté et la puissance étatique.

217. En admettant la possibilité de distinguer la souveraineté de la puissance étatique mais en
refusant de rompre 1’unité entre 1’Etat et la Nation, Carré de Malberg ne rend pas absolument
impossible le maintien du caractére absolu de la souveraineté telle que dégagée par J. Bodin.
Cette conception ne fait que constituer un signe précurseur d’une possible remise en cause
théorique de la souveraineté absolue mais elle est largement contestée par d’autres publicistes

contemporains, ce qui en atténue la portée.

218. C’est ainsi que la doctrine a ultérieurement mis en cause cette conception, qui apparait
comme une dissociation fictive dans la mesure ou la puissance publique est toujours liée a la

souveraineté et que I’indépendance ne peut se concevoir sans puissance'”®.

219. Kelsen'” a critiqué la distinction entre souveraineté et puissance étatique en estimant que
la souveraineté tend a devenir puissance publique et inversement, et que dés lors, il est
impossible de séparer les deux notions. Il rejette donc cette théorie comme non pertinente et

ne correspondant pas a la réalité.

220. Plus récemment, O. Beaud a également mis en cause la pertinence de 1’interprétation
faite par Carré de Malberg, relevant le caractere infondé de la distinction entre souveraineté et

puissance publique. Il estime que cette distinction n’est fondée ni sur une différence de

17 On I’a déja affirmé mais pour Carré de Malberg, la Nation n’est pas un élément constitutif de 1’Etat, elle est

I’équivalent de la personnalité juridique de 1’Etat.

77 Voir en ce sens, O. Beaud, la souveraineté dans la contribution a la théorie générale de I’Etat de Carré de
Malberg, RDP 1994, p. 1273.

'8 Voir en ce sens la critique d’O. Beaud, la souveraineté dans la contribution d la théorie générale de I’Etat de
Carré de Malberg, RDP 1994, pp. 1258 et suiv.

17 Kelsen (1881-1973) a mis en cause la théorie allemande comme portant atteinte a la souveraineté de maniére
erronée.
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contenu, ni sur une différence de définition ; et que dans ces conditions, ces deux notions ne

peuvent que signifier la méme chose'™.

221. Dans ce contexte doctrinal prolifique, c’est aussi la traduction de la théorie de I’organe
dans le systéme frangais qui aurait pu mettre en cause la souveraineté absolue de la Nation.
Ainsi, dans sa « contribution a la théorie générale de [I’Etat », Carré de Malberg tente
d’adapter la théorie allemande de la souveraineté organe, en considérant qu’elle décrit une
réalité juridique incontestable, puisqu’elle permet de définir la position qu’occupe dans 1I’Etat
le titulaire de la puissance étatique'™.

Cependant, et se heurtant a I’importance de la Nation en droit francais, il se trouve de
nouveau face a une difficulté majeure tenant au fait que la Nation ne trouve pas sa place dans

la théorie de I’organe, telle que dégagée par la doctrine allemande.

222. Carré de Malberg fait du concept de souveraineté nationale un élément central de sa
réflexion, dans la mesure ou il explique le pouvoir de I’Etat et la diffusion nécessaire de la

souveraineté dans les organes de I’Etat'®

. Mais pour intégrer cette conception, Carré de
Malberg tentera de faire une critique de la théorie de 1’organe, qui dans son analyse,
s’opposera alors a la théorie de la souveraineté nationale. I considérera en effet, que la Nation
ne se réduit pas seulement a un organe constitué de I’Etat qui serait I’assemblée, mais a tous
les organes de I’Etat, ce qui finalement revient a dire que la Nation et I’Etat sont

indissociables.

223. 1l semble en définitive qu’il faille choisir entre confier le pouvoir souverain a la Nation
ou le confier a ses représentants, c'est-a-dire a ’organe'®. Et c’est bien en ce sens que la
théorie de 1’organe pourrait remettre en cause la souveraineté nationale au profit de la

souveraineté du parlement.

224. D’autres juristes et notamment Esmein, ont introduit dans la doctrine cette nouvelle
fracture dans le concept de souveraineté, estimant qu’il y avait d’un co6té la souveraineté
abstraite celle de I’Etat personnifiant la Nation et de 1’autre une souveraineté concrete, celle
des gouvernants. Une telle conception aboutit a laisser de c6té la souveraineté nationale, au

profit de la souverainet¢ de I’Etat'®. Mais cependant, et de maniére assez nette, cette

8 Voir O. Beaud, la souveraineté dans la contribution a la théorie générale de 1’Etat de Carré de Malberg,
RDP 1994, pp. 1258 et suiv.

'81 R. Carré de Malberg, contribution a la théorie générale de I’Etat, édition CNRS, T 1, p. 79.

182 Voir en ce sens, E. Maulin, la théorie de I’Etat de Carré de Malberg, PUF, 2003, Léviathan, p. 90 et 91. Pour
Carré de Malberg, la souveraineté nationale est un des éléments de définition de 1’Etat.

'8 1a théorie de la souveraineté nationale trouvant cependant un point commun avec la théorie de 1’organe qui
est celui d’opérer clairement une distinction entre la Nation et les représentants.
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transposition ne remet pas en cause le lien Etat/ Nation'®, elle ne fait que poser la question du

statut des gouvernants sans véritable remise en cause des conceptions doctrinales francaises.

225. C’est ainsi que cette théorie de ’organe n’a pas eu un impact suffisant en droit frangais
pour mettre en cause le concept de souveraineté nationale tel qu’il est concu aprés la
Révolution. En effet, la théorie de la représentation, corollaire de la souveraineté nationale,
ainsi que la séparation des pouvoirs pronée par Montesquieu, sont restées des concepts

dominants pour expliquer la place des gouvernants dans 1’Etat.

226. La pratique institutionnelle frangaise ne fait d’ailleurs que confirmer cette distance avec

la théorie de I’organe'®®

. De ce point de vue, il est clair qu’il n’existe pas un seul organe dans
I’Etat francais pouvant prétendre a I’exercice du pouvoir supréme, notamment parce que les

gouvernants sont divisés et parce que la Nation reste toujours au dessus des gouvernants.

227. A Tl’issue des multiples remaniements théoriques, 1’Etat acquiert une personnalité
juridique au méme titre que la Nation, et devient, non plus seulement une entité servant a
organiser le pouvoir, mais un titulaire potentiel de la souveraineté. En raison de ce
changement, la souveraineté politique est devenue une notion complexe, dont on ne sait plus
tres bien si elle doit se rattacher a la Nation, a 1’Etat, aux représentants ou a une combinaison
de ces trois entités.

Ces théories agissent donc sur le titulaire de la souveraineté et sur le lien Etat / Nation.
Pourtant, tous les auteurs restent d’accord pour estimer que la souveraineté politique est le

caractere supréme d’une puissance, qui n’en connait aucune autre concurrente.
§ 3. La permanence des critéres de la souveraineté absolue malgré I’influence des doctrines
allemandes.

228. En réalité, il n’est pas certain que les doctrines allemandes et frangaises soient si

distinctes qu’il n’y parait dans la mesure ou 1’absolutisme peut étre visible dans les deux cas,

'8 Conception que Carré de Malberg partageait dans la mesure ou la souveraineté nationale expliquait le pouvoir
de I’Etat, qui effacait la Nation, une fois la Constitution mise en ceuvre.

185 Esmein écrira d’ailleurs que la souveraineté doit avoir un titulaire « idéal et permanent qui personnifie la
Nation entiere : cette personne morale, c’est ['Etat qui se confond avec la souveraineté ». L’amalgame entre la
Nation, I’Etat et la souveraineté est donc, dans son esprit, clairement établi. A. Esmein, éléments de droit
constitutionnel frangais et comparé, Sirey 1906, pp 1 et 2.

186 A ce titre, une reprise attentive des Constitutions successives en France font état d’une volonté du pouvoir
constituant de donner une place conséquente a la Nation et d’assurer la séparation des pouvoirs. La Constitution
de la troisieme République, étant pourtant celle qui a donné le plus de place au parlement, n’en a jamais pour
autant remis en cause la souveraineté nationale. Le parlement a toujours agi en France au nom de la Nation et de
I’Etat et ce lien Nation/Etat n’est pas remis en cause dans la conception frangaise de la souveraineté.
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sous des formes différentes. Ainsi, les théories allemandes appliquent 1’amalgame entre la
souveraineté¢ du monarque et la souveraineté¢ de I’Etat, alors que les théories francaises font
I’amalgame entre la souveraineté nationale et celle de 1’Etat.

Les divisions potentiellement contenues dans ces théories ne remettent pas en cause ’idée
que, quelque soit le détenteur de la souveraineté abstraite, elle est toujours considérée comme
absolue. Ainsi, Carré de Malberg écrira que : « la souveraineté est entiere ou elle cesse de se
concevoir » et Jellinek indiquera : « il n’existe pas de souveraineté partagée, fragmentée,

diminuée, limitée, relative »'*.

229. Dans ce contexte historique de développement de la doctrine publiciste frangaise, la
prééminence de la doctrine de la souveraineté nationale en droit frangais va perdurer mais elle
ne signifiera pas pour autant que 1’existence de la souveraineté de 1I’Etat soit définitivement
abandonnée comme critére déterminant de 1’exercice du pouvoir politique. L’évolution
doctrinale conduira les auteurs a admettre que la souveraineté de 1’Etat coexiste toujours avec
la souveraineté nationale bien que I’Etat reste congu comme la personnalisation de la

Nation'®®,

230. Ce lien indéfectible entre souveraineté nationale et souveraineté de 1I’Etat a surtout été
révélé par Carré de Malberg qui a vu dans la souveraineté nationale le critére déterminant de
la souveraineté de 1’Etat.

Laissant ainsi rapidement de coté la dimension sociologique de la Nation, Carré de Malberg
I’envisage surtout d’un point de vue juridique, en positiviste, comme une notion juridique
identique a I’Etat'™. Cette conception frangaise renforcera la pratique qui a largement
contribué a entériner ’amalgame entre la souveraineté nationale et la souveraineté de 1’Etat'®.
En droit frangais, les différents titulaires potentiels de la souveraineté sont liés et sur le plan

politique donc, la souveraineté reste absolue.

231. La doctrine, par ajouts continus, a cru pouvoir trouver une vérité sur la notion de
souveraineté politique, chacun donnant sa propre définition. Mais en réalité, elle n’a contribué

qu’a rendre ce concept de souveraineté politique absolument flou, ou en tout cas

'8 Voir R. Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de I'Etat, édition CNRS, T 1, p. 131. G.
Jellinek, I’Etat moderne et son droit, édition Giard et Briére, Paris 1911, Vol 2, p. 157.

88 Esmein écrira que « [’Etat est la personnification juridiqgue d’une Nation, c’est le sujet et le support de
Dautorité publique. Cette autorité, qui naturellement ne reconnait point de puissance supérieure ou concurrente,
quant aux rapports qu’elle régit, s appelle souveraineté ».

18 C’est en ce sens que la Nation équivaut pour Carré de Malberg a la personnalité juridique de I’Etat. 11 écrira :
« seul I’Etat, c'est-a-dire la Nation, apparait immuable, il est permanent et en ce sens perpétuel » in
contribution a la théorie générale de I’Etat, Edition CNRS, T1, p. 48.

1% Voir en ce sens O. Beaud, la souveraineté dans la contribution d la théorie générale de I'Etat de Carré de
Malberg, RDP 1994, p. 1273 et suiv.
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indéfinissable en quelques mots simples et utiles pour tous''. Pourtant au travers de ces
multiples définitions, apparaissent toujours en toile de fond, les critéres essentiels que Bodin

avait dégagés.

232. Pour démontrer la permanence de la définition absolue de la souveraineté, il nous faut
maintenant reprendre ces qualificatifs originaires énoncés par Bodin'*?, pour les comparer au

concept de souveraineté tel qu’il est dégagé jusqu’au milieu du XXe siecle.

233. Tout d’abord, la souveraineté reste un pouvoir supréme qui ne connait aucun concurrent
dans I’ordre interne et qui reste parfaitement indépendant dans I’ordre externe. Elle est un
élément essentiel de I’Etat'”. La logique doctrinale allemande reconnait 1’absolutisme de la
souverainet¢ de I’Etat alors que la doctrine frangaise n’admet que 1’absolutisme de la

souveraineté nationale définissant 1’Etat.

234. Pour se convaincre de cette convergence des points de vue sur le caractére absolu de la

souveraineté politique, il suffit de reprendre les définitions des auteurs sur la nature du

4194

pouvoir de souveraineté *. On ne peut que constater a leur suite que, malgré leur divergence,

ils s’accordent dans leur majorité a considérer que le caractére supréme de la souveraineté

PUT] suffit d’observer le recensement déja trés large qu’a effectué X.-S. Combothecra sur les définitions de la
souveraineté pour se convaincre qu’elles se recoupent, sans jamais vraiment étre identiques. D’autant qu’il en
existe encore d’autres... Voir X.-S. Combothecra, la conception de la souveraineté, RDP 1897, T VIIL, pp. 242
et suiv.

192 Rappelons que les critéres de la souveraineté absolue sont I’indivisibilité, le caractére supréme du pouvoir,
ainsi que son caractére perpétuel et abstrait.

19 C’est en ce sens que Combothecra écrira que « la souveraineté agissant sans encombre, et ne connaissant en
fait aucun lien juridique, est seule capable de donner une cohésion a des individus se trouvant sur le méme
territoire. L’Etat n’est créé et n’est maintenu en vie que par une cohésion solide qui ne peut émaner que de la
souveraineté ». In la conception de la souveraineté, RDP 1897, T VIII, p. 254.

194 11 serait inutile et impossible de regrouper ici toutes les définitions du contenu de la souveraineté, nous

reléverons cependant les plus importantes ou les plus explicites.

- Moreau : « la souveraineté est externe ou interne, selon qu’on étudie ses rapports avec les autres Etats ou avec
ses membres », précis de droit constitutionnel, Paris, édition Larose et Forcel, 1892, p. 27.

- Hauriou : « la souveraineté est aussi étendue que le pouvoir politique qui est censé appartenir a [’Etat », droit
administratif, 1893, p. 11.

- Jellinek : « I’Etat doit étre la force supréme, la force la plus élevée a l'intérieur et la force indépendante a
Dextérieur », Staatenverbindungen, édition A. Holder, 1882, p. 34.

- Zor : « la souveraineté, c’est la substance de la suprema potestas d’un Etat ».

- Carré de Malberg : « la souveraineté est le caractére supréme d’un pouvoir qui n’en admet aucun autre ni au-
dessus de lui, ni en concurrence avec lui », contribution a la théorie générale de I’Etat, Sirey 1920, p. 70.

- Esmein : « la souveraineté est cette autorité qui naturellement ne reconnait point de puissance supérieure ou
concurrente quant aux rapports qu’elle régit », éléements de droit constitutionnel comparé, Sirey 1914 p. 1, et
édition Panthéon Assas, 2001.

- Burdeau : « la souveraineté place celui qui en est investi au degré supréme de la domination », traité de
science politique, LGDJ, 1950, T2, p. 305.
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perdure'”. Celle-ci continue a étre définie comme un pouvoir sans précédent et sans

comparaison possible, s’exercant au nom de la volonté générale et dans 1’intérét commun.

235. La souveraineté reste ensuite un concept unitaire et indivisible. Il ne peut pas y avoir
partage de la souveraineté qui est toujours confiée en dernier ressort a un organe abstrait,

personnifié ou non'*®

. La souveraineté n’appartient pas a I’Etat seul mais du fait du lien entre
la Nation et I’Etat, cette souveraineté conserve un caractére indivisible, puisque aucune
distinction n’est réellement faite entre la Nation et 1’Etat, titulaires de la souveraineté

politique'”’

. Ainsi peu importe qu’on sépare ou non la souveraineté de la puissance de 1’Etat et
de ses organes, puisque dans le systéme institutionnel frangais, I’amalgame entre la Nation et

I’Etat conduit & regrouper ce que la doctrine a tenté de séparer'®,

236. L’absolutisme de la souveraineté perdure donc au-dela des possibilités de clivages
envisagées par la doctrine. Mais si le caractere absolu de la souveraineté politique résiste aux
nouveautés doctrinales, il n’en reste pas moins que le questionnement sur la pertinence de

cette notion est lancé.

237. D’un point de vue de son titulaire, la souveraineté peut en effet étre nuancée. Il s’agit
d’une premiére atténuation, qui va d’autant plus étre mise en avant que 1’absolutisme de la
souveraineté¢ politique porte en lui des risques de totalitarisme, qui ne peuvent qu’étre
combattus dans une société occidentale qui se démocratise. Cette nécessité de démocratisation
fait inévitablement émerger la question de la limite du pouvoir par le droit ainsi que celle de la

capacité de la souveraineté politique a définir les pouvoirs de la Nation et de I’Etat.

239. C’est dans ce contexte, que la souveraineté politique, qualifiant le pouvoir absolu de
souverain, doit aussi faire face a I’émergence du concept de souveraineté juridique, emmené
par un puissant courant constitutionnaliste, qui va remettre en cause 1’indivisibilité et le

caractére supréme de la souveraineté'”, tels qu’ils avaient pu étre congu par J. Bodin.

19 Nous partageons ici ’opinion de M.-J. Aglaé, la souveraineté transfigurée, RRJ 1995-3, p. 929.

1% Les théories allemandes retirent le caractére de puissance a la souveraineté mais lui conférent toujours la
qualification de pouvoir supréme, confié a une entité abstraite, I’Etat personnifié par I’empereur. Les théories
frangaises quant a elles confient le pouvoir supréme a la Nation personnifiée par I’Etat et ses organes.

711 existe dans la doctrine une nécessaire fusion entre la volonté du souverain et la capacité d’action de 1’Etat
au nom du souverain. Voir les réflexions doctrinales de X.-S. Combothecra sur cette question, la conception de
la souveraineté, RDP 1897, T VIII, pp. 257 et suiv.

'8 11 n’apparait pas utile de discuter sur la validité des théories allemandes, ou sur la traduction qui en a été faite

dans la mesure ou la réalité institutionnelle conduit en tout état de cause a considérer la souveraineté comme un
concept indivisible.

19 Et ce, tant sur le plan du titulaire que du contenu de la souveraineté.
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Section 2 : La souveraineté juridique et la remise en cause de I’absolutisme

240. D’un point de vue du titulaire et donc sur le plan politique, les théories doctrinales
apportent des risques de fragmentation de la souveraineté sans pour autant abolir la dimension
absolue. D’un point de vue du contenu, et donc sur le plan juridique, la souveraineté est bien
davantage menacée dans sa dimension absolue. En effet, les réflexions mettant en avant la
souveraineté juridique et la possibilité théorique de concevoir la souverainet¢é comme une
addition de compétences pouvant étre réparties, conduisent naturellement a envisager une
fragmentation de la souveraineté. Une conception de la souverainet¢ fondée uniquement en
terme de compétences et de contenu, qui n’avait été qu’effleurée par Bodin pour étre écartée,
a des incidences majeures.

§ 1. La mise en cause de I’existence méme du concept de souveraineté politique

241. Les auteurs qui mettent en cause la souveraineté politique, refusent d’accepter un mode
d’organisation politique fondé sur I’existence d’un pouvoir absolu, qu’elle que soit I’autorité a
laquelle il est confié. Duguit est I’un des auteurs qui combattra avec le plus d’intensité la

théorie de la souveraineté et surtout, le pouvoir confié a I’Etat au nom de la Nation.

242. Duguit estime que la souveraineté n’est qu’un mythe, une fiction indémontrable, qui
impose un pouvoir sans véritable 1égitimité et aboutit a un anéantissement de 1’individu par
I’Etat™™.

Duguit analyse la souverainet¢ comme une propriété du souverain qui ne connait pas de
limites et en cela, soit la souveraineté n’est rien, soit elle est « le droit d 'une volonté de ne se

déterminer que par elle-méme »*'. Au contraire de la doctrine majoritaire*”

, Duguit envisage
donc la souveraineté comme un droit subjectif impliquant la négation de I’Etat, et la négation
du droit ; 1l existerait un droit objectif préexistant a 1’Etat et qui doit gouverner I’exercice du

pouvoir.

243. A sa suite, Scelle contestera la pertinence de la souveraineté absolue en considérant que
la société est régie par une multitude d’individus, d’institutions et de facteurs qui ne peuvent

qu’avoir une partie des compétences, a un moment donné. Aucune de ces entités ne dispose

20 11 considére que le concept de souveraineté nationale et la personnalité de I’Etat ne sont que des notions
archaiques, résidus de la conception féodale et princiére de I’Etat. Voir L. Duguit, I’Etat, le droit objectif et la
loi positive, Dalloz 2003 (réédition), p. 326.

VL. Duguit, traité de droit constitutionnel, édition de Bocard, 1911, T1, p. 405.

292 On peut citer ici M. Hauriou, ou A. Esmein qui considérent que la souveraineté traduit une puissance publique
au service de I’intérét général.
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du pouvoir supréme d’imposer sa volonté, et le pouvoir souverain ne constitue qu’une utopie

qui ne peut étre atteinte®”,

244, 11 existe chez ces auteurs une dimension sociale et internationaliste’” du pouvoir
politique différente de la conception purement juridique de la souveraineté. Toutefois, ces
analyses sont un nouveau pas dans la mise en cause de la souveraineté politique par la
souveraineté¢ juridique. Ce qui est contesté, c’est 1’existence d’un titulaire légitime d’un
pouvoir absolu qui n’existe pas. En effet, la tendance a définir la souveraineté comme un
principe juridique suppose de mettre 1’accent sur son contenu au détriment de son titulaire ;

I’étape ultime étant de nier également tout contenu absolu a la souveraineté.

245. A I’évidence, contester la pertinence du concept, ¢c’est mettre son utilité, et son caractére
absolu en cause. Dans toutes ces théories de la négation de la souveraineté, il ressort
clairement un dénominateur commun qui est I’assujettissement de I’Etat au droit, et la volonté
de réduire le pouvoir de I’Etat a une compétence®”. Ces théories constituent finalement
I’¢lément déterminant qui ouvre la possibilité de concevoir, non pas la souveraineté comme

un pouvoir politique, mais comme une capacité a exercer des compétences>*.

§ 2. L’affirmation théorique d’une souveraineté compétence et I’émergence de la souveraineté
juridique

246. Avec le retour de I’Etat au premier plan, une partie de la doctrine a progressivement mis

en avant 1’idée que la souveraineté désigne I’ensemble des pouvoirs dont dispose 1’Etat,

7

reprenant ainsi les prérogatives de souveraineté dégagées par Bodin®”’. Le terme de

23 Voir en ce sens B. Cubertafond, la souveraineté en crise, RDP 1989, p. 1277.

24 Scelle considére par exemple que la souveraineté, si elle pouvait exister, n’aurait sa place qu’a I’échelle
mondiale, et s’imposerait a tous les Etats.

25 On partage ici I’opinion de B. Cubertafond qui estime que dans les théories de Duguit et de Scelle, il y a
clairement une volonté de réduire la souveraineté de I’Etat a une série de compétences. Voir B. Cubertafond, la
souveraineté en crise, RDP 1989, pp. 1300 et 1301.

2% Elles peuvent parfois aller plus loin, jusqu’a la négation de toute souveraineté.

27 On notera ici que J. Bodin avait déja envisagé la souveraineté comme une compétence de la compétence
lorsqu’il a tenté de recenser les prérogatives de souveraineté telles que le droit de battre monnaie, de lever
I’impdt ou de décider d’une guerre. Il a cependant considéré que toutes ses compétences pouvaient se retrouver
sous ’idée de puissance de I’Etat. C’est cette approche qui est contestée par la souveraineté juridique. Voir la
conclusion générale de M. David, la souveraineté et les limites juridiques du pouvoir monarchique en France du
IXe au XVe siecle, Dalloz, 1954.
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souveraineté¢ ne désigne pas la qualité de la puissance étatique mais s’identifie en réalité au

contenu positif de cette puissance’®,

247. La distinction faite par les auteurs allemands entre souveraineté et puissance étatique a
permis I’émergence de la conception juridique de la souveraineté. Ainsi, en séparant la
souveraineté abstraite de la puissance de 1’Etat, elle effectuait le premier pas vers 1’idée qu’il
est possible de séparer la qualit¢ de la puissance souveraine, de son contenu’”. La
souveraineté, essentiellement politique, est alors transformée en un concept juridique qui
traduit I’ensemble des compétences contenues dans la puissance d’Etat et qui renseigne sur les
pouvoirs de I’Etat*'®. Ce sont d’ailleurs des auteurs allemands qui ont théorisé cette notion de

souveraineté comprise comme compétence?''.

248. La compétence est un pouvoir attribué a 1’Etat qu’on peut définir par 1’habilitation
juridique en vertu de laquelle les organes de I’Etat sont autorisés a agir’'>. Et c’est le
regroupement de I’ensemble de ces pouvoirs qui permet de définir la souveraineté, congue
comme une addition des compétences. Une fois établie comme pertinente 1’idée de concevoir
les pouvoirs de I’Etat comme des successions de compétences, il est ais¢ pour la doctrine
d’entendre la souveraineté de I’Etat comme la compétence de sa compétence. La souveraineté
de I’Etat entretient dés lors une relation avec le droit puisque c’est par le droit que I’Etat

détermine sa compétence, et donc sa souveraineté.

249. Dans la théorie de Jellinek, la souveraineté s’analyse comme « la capacité exclusive de
déterminer [’étendue de son propre ordre juridique »*. Elle constitue pour I’Etat un
monopole de détermination de sa compétence, qui s’impose a toutes les autres instances.
Ainsi, Carré de Malberg définira également la souveraineté comme « la faculté pour I’Etat

d’étendre indéfiniment ses compétences »*'*.

2% Voir J. Laferriére, manuel de droit constitutionnel, Domat 1947, p. 347.

29 C’est ’idée d’une possible division de la souveraineté, ainsi que la volonté de fragmenter le concept qui
permet I’émergence de la réflexion doctrinale sur la souveraineté juridique.

219 Sur le passage du concept de souveraineté politique au concept de souveraineté juridique, voir A. Hauriou,
droit constitutionnel et institutions politiqgues, Montchrestien, 1970, p. 137.

211 La théorie de la Kompetenz-Kompetenz est d’abord conceptualisée par H. Bohlau, dés 1869 dans un ouvrage
reprenant dans son intitulé cette appellation. Elle sera ensuite développée par G. Meyer et A. Hinel dans des
ouvrages consacrés au méme théme. Pour les références, voir A. Vahlas, souveraineté et droit de retrait au sein
de I’Union européenne, RDP 2005, p. 1574 et 1575.

212 Selon une définition retenue par J. Chevalier, [ ’état de droit, RDP 1988, p. 318.

283 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, p. 482, cité par O. Beaud, la souveraineté dans la contribution a la théorie
geénérale de I’Etat de Carré de Malberg, RDP 1994, p. 1259.

214 R, Carré de Malberg, contribution a la théorie générale de I’Etat, T1, p. 527. Edition CNRS.
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250. Initialement, la souveraineté reste dans cette conception juridique, 1I’expression d’un
pouvoir supréme mais elle acquiert un contenu concret, une forme de matérialité, plus propice
a une remise en cause que la souveraineté abstraite. Ce sont les nouveaux horizons que la
souveraineté juridique ouvre qui peuvent influencer la conception absolue de la souveraineté
en France. La conception juridique de la souveraineté, congue comme la compétence de sa
compétence, apporte un questionnement doctrinal majeur sur la pertinence des critéres de
souveraineté tels que dégagés par Bodin. Il devient en effet envisageable de fragmenter la

souveraineté.

§ 3. Les incidences de la souveraineté juridique : un potentiel sans précédent de fragmentation

de la souveraineté

251. La théorie de la souveraineté¢ juridique est beaucoup plus souple que celle de la
souveraineté¢ politique dans le sens ou elle admet comme possible une divisibilité¢ de la

souveraineté®'"?

. Puisque la souveraineté est constituée de compétences, alors on peut les
repartir entre diverses autorités au sein d’un Etat, mais aussi entre divers Etats ou
organisations internationales. Le dogme fondateur de la souveraineté absolue, basé sur son
indivisibilité s’écroule avec une conception juridique de la souveraineté, qui admet son

partage ou son démembrement.

252. Avec cette conception théorique, qui €écarte la notion de pouvoir indivisible au profit de
la notion de compétence, la souveraineté peut étre découpée selon une logique de blocs de
compétences ou méme selon des délégations ponctuelles de compétences. Elle suppose une
répartition des pouvoirs par le droit, au sein d’une Constitution définissant les rdles de
chacun®'®. La souveraineté juridique sert de point de départ au développement du

constitutionnalisme.

253. En fondant le pouvoir sur des compétences et non plus sur la puissance du titulaire, la
divisibilité de la souveraineté devient donc théoriquement possible, puisque les marques de
souveraineté peuvent étre réparties entre différents titulaires®'’. La souveraineté est divisible
dans son contenu, au méme titre qu’elle peut I’étre quant a son titulaire mais cela n’est pas

une obligation.

215 Voir en ce sens A. Hauriou expliquant le concept de souveraineté compétence. Droit constitutionnel et
institutions politiques, Montchrestien, 1970, p. 137.

216 C’est en ce sens que la compétence est souvent définie par les auteurs, comme D’exercice d’un pouvoir
juridique prévu ou encadré par une autre norme de droit positif.

2'70On le verra, ¢’est surtout dans 1’Etat fédéral que cette conception de souveraineté compétence va s’affirmer.
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254. Dans ce contexte, le caractére absolu de la souveraineté ne peut se maintenir que sous
I’angle de la capacit¢ d’un organe a maitriser 1’intégralit¢ de sa compétence, et a la faire
respecter. La souveraineté absolue pourrait donc néanmoins é&tre considérée comme
maintenue dans certains domaines dés lors que la compétence serait exercée sans concurrence,
par des autorités différentes®'®. La souveraineté acquiert alors, au stade de cette réflexion, un
nouveau sens ; le pouvoir souverain est celui qui maitrise la compétence de la compétence

dans son domaine défini par la Constitution.

255. Cependant, cette conception occulte volontairement le fait que la souveraineté, méme
juridique, suppose la maitrise générale de la compétence de sa compétence, et que, dans ce
cadre I’Etat joue un role essentiel*”®. C’est d’ailleurs en ce sens qu’admettre la divisibilité des
marques de souveraineté, ¢’est naturellement mettre le caractére supréme en cause*’, d’autant
que I’imbrication croissante des Etats au cours du XXe siécle, ainsi que la volonté¢ de
soumettre 1’Etat au droit et aux regles internationales, ont contribué a appuyer le

questionnement sur la pertinence du concept absolu de la souveraineté.

256. De nombreux auteurs se sont engagés dans cette perspective en tentant de clarifier, grace
a la notion de compétence, le rapport entre la souveraineté de 1’Etat, sa personnalité juridique
et sa soumission au droit.

La notion de souveraineté juridique permet ainsi de poser la question de la soumission de
I’Etat souverain au droit et sur cette base, la doctrine constitutionnaliste considére 1’Etat
comme un sujet de droit qui est dépendant a 1’égard de la Nation souveraine. Or comment
peut-on concilier le fait que I’Etat est une personne morale soumise au droit et qu’il est en

méme temps souverain.

257. A. Haquet estime que la conciliation de la personnalité morale de 1’Etat, sujet de droit
avec la souveraineté est impossible et que le débat doit étre tranché ; soit I’Etat est une

personne morale soumise au droit et il n’est donc pas souverain, soit il est souverain mais il

218 C’est la position que soutient Le Fur dans son ouvrage : état fédéral et confédération d’états, édition Panthéon
Assas, 2000, pp. 484 et suiv. Chacun dans son cercle de compétences dispose de la puissance la plus élevée. Le
souverain est donc I’organe qui maitrise la compétence de sa compétence.

29 Si un Etat a la capacité d’étendre sa compétence comme il le souhaite, alors il est juridiquement souverain car
les autres entités n’ont aucun pouvoir pour I’empécher d’étendre cette compétence. Dans chaque cadre territorial
déterminé, cette capacité a étendre sa compétence ne peut dépendre que d’un seul organe. Toute autre possibilité
aboutirait a un conflit insoluble pour détenir la souveraineté.

S’il peut exister plusieurs organes capables de définir et délimiter les compétences, elles ne peuvent le faire que
sur des échelons territoriaux distincts. Toutefois, dés lors que, sur un méme territoire, plusieurs organes
déterminent la compétence de la compétence, 1’absolutisme est aboli.

20 En effet, on ne peut considérer d’un c6té, que la souveraineté peut étre confiée a différentes entités, et qu’elle
revét un caractére partagé, et de 1’autre qu’elle garde son absolu. La suprématie est intrinséquement liée a
I’indivisibilité de la souveraineté.
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est exempté de respecter le droit™'. Il en déduit qu’il n’existe aucune solution pertinente a
cette question mais pourtant, la notion de souveraineté juridique peut apporter une explication
plausible a cette impasse.

L’Etat personne morale serait soumis au droit parce qu’il ne disposerait que de la souveraineté
juridique, et que des lors, il ne pourrait sortir des limites des compétences qu’il s’est lui-méme
fixé. La Nation, quant a elle serait politiquement souveraine, détachée de toute personnalité
morale, en non soumise au droit.

Selon cette analyse, la Nation serait alors le réel titulaire de la souveraineté, maitrisant

totalement son exercice par ’intermédiaire de 1’Etat, personne morale.

258. Cette interprétation, qu’il apparait opportun d’adopter, remettrait avant tout en cause
I’absolutisme de la souveraineté de I’Etat sans porter atteinte a [’absolutisme de la
souveraineté nationale. Si le pouvoir de I’Etat s’analyse en terme de compétences, cela
signifie que sur le plan interne, il détermine les contraintes internationales qu’il souhaite
accepter et que sur le plan international, il participe a I’élaboration et la mise en ceuvre des
régles communes. En ce sens, I’Etat est souverain juridiquement, il peut librement choisir
d’exercer on non certaines compétences*. Sa souveraineté juridique suppose un ensemble de

pouvoirs et d’obligations*® qui s’imposent de maniére identique a tous les Etats™*.

259. Cette interprétation, rendue possible par la souveraineté compétence, ouvre donc
manifestement une bréche dans le caractére absolu de la souveraineté et déja probablement un
pas vers la distanciation du lien entre souveraineté de I’Etat et souveraineté nationale.
Toutefois, cette souveraineté compétence est aussi un socle qui permet une réflexion accrue
quant au lien entre la souveraineté et le droit international émergent, fin XIXe siécle et début
XXe siecle.

260. Tout au long du XXe siecle, le caractére absolu de la souveraineté, en tant qu’elle
signifie I’indépendance a I’égard des autres Etats, est malmené par le développement croissant
du droit international. Or réduire la souveraineté au rang de compétence permet également de

mieux comprendre comment I’Etat peut se soumettre au droit international, car cette

2! Voir A. Haquet, le concept de souveraineté en droit constitutionnel francais, PUF, 2004, p 132.

222 En acceptant la souveraineté de I’Etat comme une compétence, il devient possible d’adhérer a 1’ordre
juridique international, I’indépendance s’exercant alors dans les limites des compétences attribuées aux Etats.
Ainsi, « [’Etat n’a au dessus de lui aucune autorité, si ce n’est celle du droit international », in Avis consultatif
sur le régime douanier entre 1’ Allemagne et I’ Autriche, 1931, CPJL, série A/B, n° 41, p. 57.

23 Pour un recensement des droits et obligations des Etats traduisant la souveraineté juridique, voir B. Cheng, la
Jurimétrie : sens et mesure de la souveraineté juridique et de la compétence nationale, JDI 1991, pp. 583 et suiv.

2 C’est ce qui permet d’affirmer en droit international 1’égalité souveraine des Etats. Charte des Nations Unies,
article 2, § 1.
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conception permet d’accepter que le droit international « détermine les limites de la

compétence de chacun »*.

261. Dans un contexte international, la notion de souverainet¢ développe également un
nouveau sens, différent de la souveraineté dégagée par les droits internes. La souveraineté au
sens international s’analyse comme « une compétence générale de production et d’exécution
du droit international »**5, elle est « le reflet nécessaire de sa puissance intérieure
supréme »**'.

La notion de souveraineté juridique succéderait donc a la forme politique de la souveraineté,

228 Le pouvoir de

et en se soumettant au droit, la souveraineté de I’Etat aurait changé de nature
I’Etat serait donc une volonté, une capacité d’action qui s’intégre dans un cadre juridique
déterminé. D’un cO6té, son pouvoir ne serait plus supréme car nécessairement encadré par des
compromis multiples ; mais de I’autre, son pouvoir bénéficierait de garanties permettant de

maintenir son caractére unique, qui ne connait aucun équivalent®’.

262. La souveraineté juridique est un facteur de remise en cause de la conception absolue de
la souveraineté mais dans le méme temps, la souveraineté juridique permet d’expliquer le fait
que la souveraineté reste un concept central du droit international dans la mesure ou elle

1230

définit I’Etat, et donc sa participation a 1’ordre international”®. Elle justifie de manicre

paradoxale la permanence du concept de souveraineté de 1’Etat et sa possible limitation.

263. En revanche, la souveraineté juridique a laissé de coté la question de la souveraineté de
la Nation, s’attardant non plus sur le titulaire comme les théoriciens de la souveraineté
politique, mais sur I’entit¢ qui 1’exerce : 1’Etat. La souverainet¢ compétence modifie la
conception du pouvoir de I’Etat, sans véritablement impliquer une modification du pouvoir de

la Nation. C’est 1’apparition de 1’Etat fédéral qui achéve le mouvement de mise en cause de

3 Selon une définition du droit international proposée par M. Combacau, in Mélanges Burdeau, sur une
définition restrictive du droit international, LGDJ, 1977, p. 1042.

226 Définition de L. Favoreu, droit constitutionnel, précis Dalloz, 6°™ édition, p. 36.

227 Définition de la souveraineté internationale par Jellinek qui considére que la souveraineté internationale a
essentiellement une portée négative et qu’elle nie la possibilité pour un Etat de dominer un autre Etat. Voir L. Le
Fur citant Jellinek, in état fédeéral et confédération d’états, édition Panthéon Assas, 2000, p. 444.

28 Voir en ce sens 1’opinion doctrinale de B. Cheng, la jurimétrie . sens et mesure de la souveraineté juridique
et de la compétence nationale, JDI 1991, p. 583.

¥ On pense ici 4 la possibilité pour I’Etat de dénoncer un traité, au fait pour I’Etat de n’étre engagé qu’avec son
consentement, ou encore a la clause de réciprocité qui suppose que chaque droit d’un Etat correspond a une
obligation pour un autre et réciproquement. Voir M. Virally, panorama de droit international contemporain,
RCADI 1983, T 18-5, p. 77.

20 Voir en ce sens M.-J. Aglaé qui estime que la souveraineté « est bel et bien une donnée essentielle des
relations internationales ». Cette souveraineté exige que 1’Etat respecte la souveraineté des autres Etats et elle
affirme qu’il ne peut s’affranchir des régles de droit international. La souveraineté transfigurée, RRJ 1995-3, p.
941.
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I’absolutisme de la souverainet¢ de I’Etat, et pose la question de la pertinence de la

souveraineté politique comme qualificatif du pouvoir de la Nation.

Section 3 : 1.°Etat fédéral et 1a contestation institutionnelle de la souveraineté absolue

264. La notion méme de souveraineté¢ juridique rend possible la fragmentation de la
souveraineté et la mise en ceuvre de réflexion doctrinale sur le fédéralisme. Cette théorisation
d’une souveraineté fragmentée est relayée dans la pratique par I’émergence d’Etats fédéraux,
ce qui implique davantage de conséquences sur la souveraineté et pose de nouveau la question

de la pertinence de sa définition absolue.

§ 1. Les théories du fédéralisme issues de la souveraineté juridique

265. La premicre théorie du fédéralisme est apparue aux Etats-Unis aussitot apres la
transformation de 1’Union en 1787. Elle fut exposée par Hamilton, Jay et Madison®' et repose
sur I’idée que I’Etat fédéral résulte d’un contrat conclu par le peuple et les Etats entre eux. Ce
contrat se transforme en loi parce qu’il devient Constitution et qu’il créé un nouvel Etat, non
seulement fédéral mais aussi national*?. C’est a ce stade que la théorie de la souveraineté
compétence tient toute sa place, puisque la Constitution définit les domaines d’intervention du
nouvel Etat par rapport aux Etats fédérés, et que la souveraineté¢ devient donc naturellement
divisible.

La souveraineté partagée est clairement présente dans cette théorie du fédéralisme puisque les
états particuliers abandonnent une partie de leur souveraineté a un pouvoir central qui est
limité par la Constitution, mais pour le reste, ils sont toujours souverains®>.

234

Cette doctrine du fédéralisme a été défendue par Tocqueville™* et fait de la Constitution un

¢lément central pour I’exercice de la souveraineté, sans pour autant apporter des explications

sur la nature de cette Constitution et sur sa force contraignante®”.

3! Théorie soutenue dans 1’ouvrage : le Federalist, édition Economica, 1988.

32 La premiére théorie fédéraliste tient compte d’une forme d’unité du peuple qui traduit la possibilité et méme
la nécessité de créer I’Etat fédéral. Elle fonde le pouvoir sur le peuple. Cependant, quant a 1’attribution de la
souveraineté, elle n’arrive pas a se décider entre I’Etat fédéral et les Etats fédérés.

23 11 y a transfert de certaines compétences a I’Etat fédéral par la Constitution, mais la souveraineté des Etats
fédérés est maintenue pour toutes les autres matieres. Seule une conception juridique de la souveraineté peut

permettre une telle théorie.
34 Voir A. Tocqueville, de la démocratie en Amérique, 14°™ édition, V 3. (Voir http://classiques.ucag.ca)

235 Pour des références sur les autres auteurs défendant cette théorie, voir L. Le Fur, Etat fédéral et confédération
d’états, éditions Panthéon Assas, 2000, pp. 542 et 543.

70



266. Ce partage de la souveraineté ne se retrouve pourtant pas dans toutes les théories
fédéralistes et un autre courant conserve 1’indivisibilité comme critére de la souveraineté®®.
En partant de ce postulat, Calhoun et Seydel aboutissent a 1’idée qu’il ne peut exister sur un
méme territoire deux Etats souverains.

Par conséquent, seules deux alternatives sont possibles, soit les Etats constituent une personne
morale centrale qui devient un Etat souverain et alors ils perdent leur souveraineté, soit il
n’existe pas de personne morale supérieure aux Etats, et dans ce cas, ils conservent leur

souveraineté dans une confédération.

267. 1ls en déduisent également des conséquences importantes sur la nature de la Constitution.
Dans la confédération, elle reste un contrat, alors que dans la fédération, elle devient une loi
supréme que 1’Etat fédéral lui-méme par sa propre volonté peut imposer. Cependant, Calhoun
estimait qu’il ne pouvait exister que des confédérations et non de vrais Etats fédéraux. Il niait
en effet que dans la réalité, les Etats particuliers puissent véritablement transférer leur
souveraineté a I’Etat fédéral et il estimait que dans toutes les mises en pratique connues, 1’Etat

dit fédéral, n’était qu'une simple entité de regroupement des compétences.

268. Cette théorie expliquait une répartition des compétences sans partage possible de
souveraineté, et elle envisageait finalement I’idée d’une cogestion des souverainetés des Etats
particuliers grace a une autorité¢ centrale placée en dessous d’eux. Cependant, elle ne
permettait pas d’expliquer pourquoi I’Etat fédéral, structure surajoutée et non souveraine, se

constituait.

269. C’est dans ce contexte que Jellinek essaiera a son tour de rendre compte de la formation
de I’Etat fédéral en reprenant 1I’idée qu’il est un Etat national et qu’il résulte de la prise de
conscience par le peuple de son unité juridique et politique. Sa conception repose sur 1’idée
que I’Etat moderne ne peut étre constitué qu’a I’issue d’une rupture avec 1’ordre institutionnel
existant et que dans ce contexte, I’émergence de I’Etat fédéral n’est qu’une traduction

pacifique de ce changement™’.

270. De ces principales théories du fédéralisme, il faut essayer de faire une synthése pour
¢tablir le lien avec la notion de souveraineté compétence, et les incidences sur une remise en

cause de la souveraineté absolue.

271. Tout d’abord, les theses fédéralistes permettent de combiner I’existence d’un Etat central

avec celle d’Etats particuliers selon différents degrés d’intégration possibles. Le processus de

2611 sera fait ici référence aux théories de J. Calhoun (discours sur la Constitution et le gouvernement des Etats-
Unis, 1844) et M. Seydel (Der Bundesstaatsbegriff)

27 Voir L. Le Fur, Etat fédéral et confédération d’états, éditions Panthéon Assas, 2000, pp. 559 et 560.
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regroupement des Etats est, dans un premier temps, fondé sur un contrat qui prévoit
I’instauration d’un Etat fédéral et la mise en place d’une Constitution ; a ce stade, les liens
entre les Etats particuliers sont contractuels. Ce n’est que dans un second temps que les liens
entre les Etats fédérés acquiérent un caractére de droit public, et deviennent donc absolument
intangibles dés la promulgation de la Constitution®®.

272. Ce regroupement d’Etat peut prendre la forme d’une confédération*”, d’une fédération**
ou d’un Etat fédéral**!, suivant le degré d’intégration souhaité par la Constitution. Toutes ses
formes d’organisation du pouvoir semblent cependant nécessairement impliquer une
divisibilit¢ matérielle du pouvoir, et donc une impossible conciliation avec la conception

absolue de la souveraineté?*.

273. Cette divisibilité dans 1’exercice de la souveraineté d’un Etat fédéral suppose que celle-ci
soit envisagée non en terme de puissance publique et de souveraineté politique, mais en terme
de compétence et donc de souveraineté juridique. Dans un Etat fédéral, 1’organisation du
pouvoir souverain implique naturellement une répartition des compétences entre les organes
mais également une répartition des compétences entre 1’organe central et les €tats particuliers,
et ce role est assigné a la Constitution®*,

Si la substance de la souveraineté est clairement détenue par I’organe central en raison de la
faculté¢ pour I’Etat fédéral de déterminer librement les limites de sa compétence et de son

droit***, les Etats particuliers ne sont pas dépourvus de toute compétence.

28 Voir L. Le Fur, Etat fédéral et confédération d’états, éditions Panthéon Assas, 2000, pp. 581 et suiv.

2% Forme la moins intégrée des structures fédéralistes, elle suppose une mise en commun des compétences sans
transfert de la souveraineté a 1’organe central.

0 Forme de fédéralisme qui fait coexister I’organe central et les états fédérés : il existe dans la fédération une
forme de cogestion de la souveraineté. Diverses possibilités sont envisagées quant a I’exercice de la
souveraineté. C. Schmitt considérait que la souveraineté s’exergait en alternance par 1’organe central et les états
particuliers suivant les domaines de compétences traités. Voir théorie de la Constitution, PUF, 1993, p. 525.

! Forme la plus aboutie du fédéralisme qui suppose que ’organe central soit véritablement considéré comme un
Etat souverain et que 1’organisation institutionnelle lui soit largement favorable par rapport aux états particuliers
non souverains.

2 C’est en ce sens que B. Cubertafond évoque 1’idée d’une souveraineté démembrée dans les Etats fédéraux. In
souveraineté en crise, RDP 1989, pp. 1298 et 1299.

3 C’est en ce sens qu’O. Beaud estime que : « la Constitution n’assume pas seulement une fonction protectrice
mais elle est aussi une agence de distribution des compétences entre pouvoirs publics, elle inclut la distribution
des compétences entre organes centraux et Etats membres ». « Elle fixe la ligne de démarcation entre ce qui
releve de la Fédération et ce qui reléve des Etats membres ». In féderalisme et souveraineté : notes pour une
théorie de la féderation, RDP 1998, p. 86.

4 Ce qui aboutit a dire que I’Btat fédéral dispose de la compétence de sa compétence, et qu’il est donc
juridiquement souverain. Voir en ce sens, Brie : « la compétence de la compétence est un élément nécessaire et
essentiel de I’Etat fédeéral », theorie der staatenverbindungen, édition Friedrich, 1886, p. 104.
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L’Etat fédéral a une personne morale propre qui, en tant que souveraine, peut étendre sa
compétence autant qu’elle le souhaite dans les limites de la Constitution et souvent, avec

I’accord des Etats fédérés>*.

274. Au-dela de cet aspect, la divisibilité ressort également dans les théses fédéralistes, des
lors qu’elles effectuent une distinction majeure entre la substance de la souveraineté et
I’exercice de la souveraineté. Cette distinction entre substance de la souveraineté et exercice
de la souveraineté n’a pas cours dans un Etat unitaire qui assure de maniere indissociable les
deux fonctions, mais le fait qu’elle puisse exister dans un Etat fédéral permet une mise en

cause théorique de I’indivisibilité de la souveraineté®.

275. Selon L. Le fur, la dichotomie entre exercice et substance de la souveraineté serait une
distinction analogue a celle qui existe dans un Etat unitaire entre le pouvoir et les organes du
pouvoir®’. Ainsi, soit on admet cette comparaison, et on considére que I’Etat fédéral a
toujours un pouvoir supréme puisque les Etats particuliers agissent en tant qu’organe. Soit au
contraire, on considere que les Etats fédérés sont distincts de 1’Etat et ont donc un pouvoir
concurrent par rapport a celui-ci. Dans ce cas, I’Etat fédéral ne peut prétendre qu’a la qualité
de souverain juridique dans la mesure ou il est considéré comme le seul souverain mais qu’il

¢**. Cette analyse permet de détailler de maniére

n’exerce jamais seul cette souverainet
pertinente s’il existe ou non une remise en cause du caractére supréme de la souveraineté dans

I’Etat fédéral.

276. En réalité le caractére supréme de la souveraineté est bien mis en cause dans 1’Etat
fédéral parce que les Etats particuliers ne peuvent étre considérés comme des organes®".
L’atteinte au caractére supréme de la souveraineté est aussi révélé par le fait que, dans une

construction fédérale, des conflits de compétences peuvent survenir entre 1’Etat central et les

5 Pourtant les Etats fédérés ne sont jamais souverains parce qu’ils ne peuvent étendre leur compétence de leur
propre volonté, et ils ne peuvent pas davantage a eux seul empécher la fédération d’étendre la sienne. C’est en ce
sens que Borel dira que « [’agrandissement de la compétence fédérale est matériellement et formellement
indépendant de la volonté des Etats », in la souveraineté et I’Etat fédératif, imprimerie Staemfli, 1886, p. 63.

6 Ainsi cette conception du fédéralisme conduit & envisager les états fédérés comme des organes de I’Etat, qui a
ce titre participent a la souveraineté. Or on 1’a vu, en droit frangais, les organes de 1’Etat n’ont jamais été
considérés comme souverain, du fait de I’importance de la Nation. La distinction entre substance de la
souveraineté et exercice n’est donc pas transposable au modéle unitaire frangais.

7 Voir L. Le Fur, Etat fédéral et confédération d’états, éditions Panthéon Assas, 2000, p. 596.

% Les Etats particuliers non souverains continuent a avoir une place dans I’exercice de la souveraineté et les
Constitutions effectuent toujours une répartition des compétences en ce sens.

9 Si les Etats particuliers étaient des organes, ils n’auraient nul besoin d’une chambre spécifique avec des
représentants spécifiques choisis par eux. Or, dans le systéme fédéral, la deuxiéme chambre est I’organe qui agit
au nom des Etats membres, et par conséquent, ceux-ci ne peuvent pas étre déja considérés comme des organes.
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Etats fédérés, notamment parce que la Constitution est parfois silencieuse et qu’elle ne peut
pas tout prévoir™’.

L’existence de conflits de compétences démontre que par définition, le fédéralisme est porteur
d’une remise en cause de la souveraineté absolue, et ce, parce qu’il suppose une concurrence

des pouvoirs, et qu’il nécessite que le réglement des conflits soit dévolu a une juridiction®'.

277. La notion de souveraineté juridique sert donc a qualifier le pouvoir de I’Etat fédéral de
maniére trés adaptée, puisqu’elle permet d’une part de justifier sa supériorité par rapport aux
Etats fédérés et d’autre part, d’expliquer le role majeur des Etats particuliers au sein de la
fédération. L’existence des Etats fédéraux dans la pratique institutionnelle mondiale apporte
un nouvel angle d’analyse qui va mettre en cause ’idée que I’Etat unitaire est la seule

organisation possible du pouvoir politique.
278. Cette concurrence théorique et pratique va également avoir des incidences sur le modele

absolutiste de la souveraineté, confirmant la capacité de la souveraineté juridique a définir le

pouvoir de I’Etat, au-dela de la souveraineté politique.

§ 2. L’apparition dans les faits d’Etats fédéraux

279. Les théories du fédéralisme ont pour objectif de répondre juridiquement a une volonté de
regroupement d’entités antérieurement souveraines, et a une impossibilité pratique
d’organiser un pouvoir politique unitaire. Elles sont concomitantes a l’apparition de la
fédération américaine®” et sont d’ailleurs largement liées a cette nécessité de mettre en place

un nouveau systéme politique>.

280. Du fait méme de leur existence, les Etats fédéraux contredisent la vision théorique de
Bodin en tant qu’il considérait la souveraineté comme indivisible et inaliénable. Tout d’abord,

le mouvement d’origine de la constitution fédérale suppose que des Etats antérieurement

20 Tocqueville indiquait déja que le conflit de compétences semble inévitable dans toute fédération : « parmi les
vices inhérents a tout systeme fédeéral, le plus visible de tous est la complication des moyens. Le législateur
(autrement dit la Constitution) parvient a rendre les mouvements de ces deux souverainetés aussi simples et
égaux que possible [...] mais il ne saurait le faire qu’il y en ait qu’une, ni empécher qu’elles ne se touchent a
quelque endroit ». In De la démocratie en Amérique, coll. GF, T1, p. 242. (voir http://classiques.ucaq.ca)

! Dans ces travaux, Kelsen mettra particuliérement en avant la nécessité d’une juridiction constitutionnelle
neutre pour trancher les conflits de compétences. Voir H. Kelsen, la garantie juridictionnelle de la Constitution,
RDP 1928, p. 253.

2 Méme si on peut retrouver des traces de modeéles fédératifs dans 1’antiquité, notamment en Gréce et en Italie
ancienne et que le modeéle de fédération existe également aux Pays Bas, historiquement depuis 1579.

3 Historiquement aux Etats-Unis, le fédéralisme est apparu comme le seul moyen politique de faire face aux
difficultés qui s’ajoutaient trés séricusement a I’issue de la victoire contre les Anglais et de I’indépendance.
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souverains acceptent de transmettre leur souveraineté a une autre entité qui se substitue a
eux®**. Ensuite, ce modéle fédéral suppose dans la pratique une répartition des compétences et
un exercice concerté des prérogatives de souveraineté, ce qui est incompatible avec

I’indivisibilité.

281. Si nous prenons l’exemple de la fédération américaine, on constate que dés la
confédération de 1778, les compétences entre organe central et Etats particuliers faisaient
I’objet d’une répartition, dans un premier temps plus favorable aux Etats fédérés qu’a I’organe
central®”. L’adoption du modéle fédéral devient définitive avec la Constitution de 1787, et
malgré des débuts difficiles, I’Etat fédéral n’a cessé de s’affirmer aux Etats-Unis*®. C’est
ainsi que la révision de la Constitution, pour €tre entérinée, impose non pas une unanimité

mais une majorité des deux tiers des Etats fédérés.

282. Le modele fédéral allemand donne aussi a envisager un mode d’exercice de souveraineté
bien différent du concept absolu dégagé par Bodin. L’acte de la confédération de 1815,
prévoit également, comme aux Etats-Unis, une répartition des compétences entre le pouvoir
central et les Etats confédérés®’.

En 1871, I’Empire allemand est constitu¢ sur la base d’une Constitution fédérale, qui donne a
I’organe central de larges pouvoirs en matiére internationale et militaire”®. L’ affirmation de
I’Etat fédéral en Allemagne est beaucoup plus diffuse, en raison des nombreux remaniements
territoriaux et également pour des raisons historiques, mais elle marque également

I’importance de la souveraineté juridique par rapport a la souveraineté politique.

283. Aujourd’hui, et dans tous les Etats fédéraux, 1’organisation constitutionnelle favorise la
souveraineté¢ juridique, comprise comme la compétence pour un Etat de déterminer sa
compétence. Le modele fédéral connait un développement important qui en fait une structure
concurrente de I’Etat unitaire*, mais on continue a se demander si cette distinction entre les

deux formes d’Etats joue réellement sur la souveraineté.

24 1] existe donc un processus d’aliénation préalable de la souveraineté, qui est transférée dés lors qu’il existe un
Etat fédéral.

25 Les Etats particuliers disposaient encore dans certains domaines de droits trés étendus et la régle de
I’'unanimité s’appliquait pour des décisions telles que le droit de guerre ou la modification de la Constitution.
Pour un apergu du fonctionnement de la confédération, voir L. Le Fur, Etat fédéral et conféderation d’états,
éditions Panthéon Assas, 2000, pp. 188 et suiv.

¢ Dans la Constitution de 1787, la compétence des Etats particuliers devait étre le principe alors que celle du
pouvoir fédéral ne devait étre que I’exception, mais 1’évolution en matiére internationale prouve que le principe
s’est inversé. Voir L. Le Fur, Etat fédéral et confédération d’états, éditions Panthéon Assas, 2000, pp. 100 et
suiv.

»7 Les premiers transferts de compétences étaient largement limités, et n’avaient pour objectif que d’assurer le
maintien de la sécurité intérieure et extérieure de 1’ Allemagne, ainsi que son indépendance.

28 Voir L. Le Fur, Etat fédéral et confédération d’états, éditions Panthéon Assas, 2000, pp. 127 et suiv.
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284. 11 est clair tout d’abord que, si le mod¢ele fédéral constitue une remise en cause de la
souveraineté absolue, il n’en reste pas moins que son évolution, qui tend de plus en plus a
faire primer I’organe central sur les états fédérés, le rapproche de I’Etat unitaire. C’est ainsi
qu’on assiste a deux phénomenes qui contribuent a rapprocher les deux modéeles. D’un coté
les mouvements d’autonomie, de décentralisation et de déconcentration au sein des Etats
unitaires rapprochent ceux-ci d’une structure fédérale et de 1’autre, le développement des
administrations fédérales et 1’¢élargissement des compétences de 1’Etat fédéral contribuent a en

faire une structure plus proche de I’Etat unitaire.

285. De plus, il apparait également que si la souveraineté politique ne peut qualifier le pouvoir
de I’Etat fédéral, autant qu’elle est capable de définir I’Etat unitaire, il n’en reste pas moins
que I’on ne peut pas affirmer, pour autant, qu’il n’existe aucune souveraineté politique dans
I’Etat fédéral.

La question de la souveraineté politique de 1’Etat fédéral trouve un regain d’intérét lorsqu’on
prend en compte I’évolution des Etats fédéraux et lorsqu’on réintégre la Nation dans les
théories fédéralistes®”. Une telle analyse intégrant la Nation dans 1’Etat fédéral permet de
tenter de déterminer s’il existe une souveraineté nationale dans cet Etat et si malgré

I’importance du concept de souveraineté juridique, 1’absolutisme persiste.

§ 3. Fédéralisme et absolutisme : une impossible conciliation ?

286. L’importance de la souveraineté juridique dans 1’Etat fédéral masque en partie la
dimension politique de la souverainet¢ qui se manifeste a la fois dans I’existence de

21 Le lien

compromis multiples et dans une forte identité nationale au sein des Etats fédéraux
Etat/Nation est paradoxalement aussi puissant dans les Etats fédéraux que dans les Etats
unitaires et il est méme tout aussi nécessaire. Ainsi, la fédération n’est viable que si les
citoyens manifestent une volonté de vivre ensemble dans la fédération, fondée sur des valeurs

communes, malgré leur différence’®.

29 C’est en ce sens qu’on recense d’autres structures fédérales comme aux Pays-Bas, en Suisse, au Canada, ou
dans de nombreux pays d’Amérique latine. Les structures fédérales du Brésil et du Mexique étant a 1’origine des
Etats unitaires qui ont choisi de se transformer en Etat fédéral.

60 En effet, les théories fédéralistes ont largement ignoré la place de la Nation, s’attardant davantage sur I’Etat
fédéral, et sur I’origine, et les modalités de sa mise en place.

1 C’est en ce sens que le mode d’exercice de la souveraineté est toujours lié a la Nation, peu importe qu’on soit
dans un Etat fédéral ou unitaire.

%2 On partage ici I’avis de F. Delpérée, la complexité fédérale, Mélange Pactet : ['esprit des institutions,
I’équilibre des pouvoirs, Dalloz, 2003, p. 119.
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La Nation tient une place dans le systéme fédéral, elle dispose d’un organe au sein de I’Etat
capable de la représenter. Ce parlement vote les lois et exerce la souveraineté au nom de la
Nation. Si la souveraineté¢ de 1’Etat fédéral est plus clairement résumée par le concept de
souveraineté juridique, il reste a savoir cependant s’il existe une souveraineté nationale dans

I’Etat fédéral qui garderait un caractere absolu.

287. Aux Etats-Unis, la Nation américaine est trés tot considérée comme une et indivisible, et
comme le corollaire nécessaire du gouvernement national®®*. Pour résoudre 1’équation délicate
entre souveraineté et fédération, et comme antidote a la difficile attribution de la souveraineté
entre Etat fédéral et Etats particuliers, des auteurs américains ont évoqué I’idée d’une

264 Comme le mentionnait Carré de

souveraineté nationale ou populaire comme tierce notion
Malberg, ces auteurs « rétablissent ['unité étatique du peuple américain » et reconnaissent
que « les deux sortes d’états exercent non pas deux souverainetés distinctes, ni davantage des

parties différentes de souveraineté, mais une souveraineté unique qui est celle du peuple »**.

288. Dans la doctrine du fédéralisme, il existe un courant qui envisage le fédéralisme national,
par opposition au fédéralisme contractuel’®. Elle transpose 1’idée que le peuple souverain
dispose du pouvoir constituant originaire, et que la seule distinction par rapport a une
structure étatique unitaire, est que le peuple a choisi de répartir des compétences entre
I’organe central et les états particuliers.

J. Wilson soutiendra ainsi la thése que la Nation américaine existait des 1’indépendance. Pour
lui, la Nation est a I’origine de la Constitution et elle a tous les caracteres d’un souverain
absolu, étant au dessus de la Constitution. Cette Nation est le pouvoir constituant servant de
soutien a I’instauration de la fédération®’ ; elle doit étre un arbitre des conflits entre Etats.

289. Certains auteurs comme O. Beaud ont considéré que la souveraineté¢ du peuple ne
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pouvait avoir sa place dans une fédération™®. Cela n’est pas certain. En effet, si la théorie de

63 Dés la fin de la guerre de sécession, la Nation prend une place importante dans la fédération.

%4 C’est le cas notamment de A. Tocqueville dans les développements qu’il consacre au gouvernement de
I’Union. Voir De la démocratie en Amérique, T1, p. 220. (voir http://classiques.ucaq.ca)

%5 R. Carré de Malberg, contribution a la théorie générale de I’Etat, édition CNRS, TI1, p. 145. Notons
également que G. Burdeau, dans son traité de science politique, indiquera la méme analyse. LGDJ 1950, T2, p.
145.

%6 Voir sur la question de I’opposition entre les deux théses I’analyse d’O. Beaud, in fédéralisme et
souveraineté : notes pour une théorie de la féderation, RDP 1998, p. 96.

%7 « Dans ce systéme, le pouvoir du gouvernement central tout comme celui des gouvernements des états, sont
reconnus comme autant d’émanations du pouvoir résultant du peuple ». J. Wilson, cité par S. Beer dans son
ouvrage, pour faire une Nation, Harvard university press, 1993, p. 233.

% Voir son analyse in fédéralisme et souveraineté : notes pour une théorie de la fédération, RDP 1998, p.121.
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Wilson a effectivement comme défaut de considérer le peuple comme arbitre, elle reste
pourtant le seul moyen de réintégrer la souveraineté politique dans I’Etat fédéral*®.

Cette théorie a également une vertu explicative pour donner une place a la souveraineté de
nature politique. Ainsi, si cette souveraineté politique semble par nature inadaptée a
I’existence d’Etats fédéraux*’’, emprunts de souveraineté juridique, on ne peut pas nier qu’il
existe dans les Etats fédéraux une souverainet¢ davantage fondée sur la puissance,
I’indépendance et ['unit¢ du pouvoir supréme. Cette souveraineté n’existe que par
I’intermédiaire d’une souveraineté nationale qui sous-tend les pouvoirs dévolus aux Etats, et

qui conserve un aspect unitaire au-dela de la divisibilité des compétences.

290. A I’issue de I’évolution doctrinale que nous venons de retracer, on constate que le
concept de souveraineté a connu de nombreux remaniements et des mises en cause
successives qui ont largement contribué a rendre la notion nébuleuse*”'. Ce qu’il ressort des
¢léments doctrinaux, c’est une nouvelle dichotomie de la souveraineté qui essaie de répartir

différemment les roles entre le souverain, I’Etat et ses organes.

291. On constate que les critéres avancés par Bodin pour qualifier la souveraineté absolue
sont mis en cause dans la théorie juridique et politique. L’indivisibilité reste possible mais
n’est plus le seul et unique mode d’organisation de la souveraineté ; quant au caractére
supréme de ce pouvoir, il est largement mis en cause par le droit, et par une forme de
souveraineté partagée, qui a défaut de s’appliquer s’analyse dans la théorie.

Ce potentiel de remise en cause de I’absolutisme permet d’aboutir a la conclusion que
I’absolutisme de la souveraineté ne peut se maintenir que si le lien Nation/Etat est
suffisamment fort, et qu’il empéche de distinguer clairement le souverain, les organes et la

personne morale de I’Etat*’%.

292. La souveraineté politique en France est confiée a la Nation?”, et elle reste pour la

doctrine, une notion abstraite, indivisible, et supréme dans le sens ou elle est le pouvoir
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originaire de créer le droit et d’agir pour I’intérét commun®". La souveraineté¢ de 1’Etat quant

a elle devient une souveraineté juridique, traduite en termes de puissance ou de compétences,

? On ne peut ignorer que la souveraineté politique, congue comme le pouvoir supréme d’agir en toute
indépendance, est autant présente dans 1’Etat fédéral que dans 1’Etat unitaire.

2 On retient ici la méme opinion que O. Beaud, fédéralisme et souveraineté : notes pour une théorie de la
fédération, RDP 1998, p. 84.

2! Voir O. Beaud citant C. Eisenmann et qualifiant la souveraineté de « notion issue de la doctrine ». In
fédéralisme et souveraineté : notes pour une théorie de la fédération, RDP 1998, p. 83.

272 Ce lien empéche en réalité toute division du pouvoir tant sur le plan du titulaire que du contenu.

73 Notamment par nos Constitutions qui ne cessent de réaffirmer la place premiére de la Nation comme entité
souveraine.

78



elle revét un caractére plus ou moins divisible et supréme suivant le role qui est confié a
I’Etat*”. Il apparait donc une distinction entre la souveraineté politique et juridique, qui ne
recoupe pas tout a fait la distinction opérée par G. Sperduti, qui estimait que la notion
primitive de souveraineté est remplacée par deux formes de souveraineté, celle du peuple
d’une part qui apparait comme originaire, et celle dévolue a I’Etat d’autre part®’®.

293. Cependant en France, les débats doctrinaux ne semblent pas avoir porté atteinte au lien
Etat/Nation, tel qu’il résulte de la Révolution de 1789 et probablement aussi de la tradition
monarchique de I’Etat unitaire. Ce lien apporte une confusion de fait entre la souveraineté
politique et la souveraineté juridique?”’, ce qui amenuise largement les conséquences et les
influences que les théories des juristes peuvent avoir sur la réalité institutionnelle®”®. La
souveraineté¢ garde en France une part d’absolu parce que le lien entre la souveraineté de
I’Etat et la souveraineté nationale fait ressortir davantage le pouvoir supréme de la Nation et

masque les limitations auxquelles 1’Etat doit faire face dans sa souveraineté juridique.

294. Cette traduction de I’Etat-Nation connait une importance majeure en droit frangais, et
elle permet de transcender les clivages et les atteintes théoriques au concept de souveraineté.
C’est donc la force de I’Etat-Nation en France qui fait de la souveraineté une notion aussi
proche des criteres dégagés par Bodin. Cependant, il n’est pas certain que cette conception ne
connaisse pas dans notre monde contemporain une remise en cause du fait de la rupture, de
plus en plus nette, entre I’Etat et la Nation. Cette distanciation du lien Nation/Etat aboutirait
alors a adopter une distinction entre la souveraineté de la Nation et celle de I’Etat. Le contenu
et la définition de la souveraineté pourraient alors connaitre un remaniement tant qualitatif

que quantitatif, comme nous allons le voir.

7 Voir en ce sens les développements consacrés a cette question par M.-J. Aglaé, la souveraineté transfigurée,
RRJ 1995-3, p. 934. Elle indique que la Constitution de 1791 limite les pouvoirs de 1’Etat et du monarque, mais
pas ceux du souverain.

215 ] est clair que sur ce point, la souveraineté est congue de maniére différente dans les Etats unitaires et les
Etats fédéraux. La notion de souveraineté juridique prend d’ailleurs une part beaucoup plus déterminante dans
ces derniers.

¥ Voir G. Sperduti, le principe de souveraineté et le probléme des rapports entre droit international et droit
interne, RCADI 1976, p. 378.

2" Pour O. Beaud, I’Etat est I’instrument de réalisation de la volonté du souverain, « il est le lieu d’implantation
de ’action mais il n’est jamais le moteur de I’action ». Cité par M.-]J. Aglaé, la souveraineté transfigurée, RRJ
1995-3, p. 937.

78 C’est en ce sens que les compétences étatiques trouvent leur 1égitimité dans la nature des liens que I’Etat
entretient avec le souverain.
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CHAPITRE 3 :

L'échec de la souveraineté absolue a la francaise : une fracture entre la

souveraineté de I’Etat et la souveraineté nationale

295. Tant que le postulat du lien indéfectible Etat/Nation persiste, la conception absolue de la
souveraineté repose sur des bases suffisamment solides pour prétendre a conserver ses
caractéristiques majeures. Toutefois, les potentialités de mise en cause de la conception

absolue de la souveraineté¢ sont apparues de plus en plus fortes au gré de 1’évolution de 1’Etat.

296. Ce n’est que dans un contexte de fragilisation du lien Etat/Nation que la conception
absolue ne peut perdurer. Or I’Etat-Nation est largement malmené par le droit et les faits, ce
qui implique des répercussions sur la souveraineté (Section 1).

Symboliquement d’ailleurs, le déclin de la représentation et la distanciation du lien
souveraineté¢ de I’Etat et souveraineté nationale trouvent de nombreuses manifestations dans
les sociétés contemporaines actuelles (Section 2).

La répartition des pouvoirs institutionnels est largement bouleversée entre déconstruction et
renouveau du lien Etat/Nation (Section 3).
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Section 1 : L ’atteinte au lien Etat/Nation : une fragilisation de la souveraineté absolue

297. L’Etat-Nation reste un modele politique et juridique dominant qui connait pourtant des
remises en cause dont on ne maitrise pas totalement la portée. Cette rupture entre les deux
notions ne va pourtant pas d’emblée de soi tant les deux notions restent imbriquées. Toutefois,
la distanciation parait avoir une réalité concréte qui n’est pas sans incidence sur la conception

absolue de la souveraineté.

§ 1. Le couple Etat/Nation : le divorce est-il juridiguement et politiqguement possible ?

298. La Nation et I’Etat sont congus dans 1’organisation politique contemporaine comme
absolument indissociables. La Nation est le soubassement nécessaire de I’Etat qui donne corps
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a la volonté collective de la Nation®” et c’est dans ce lien que se situe la 1égitimité du pouvoir,

ainsi que son autorité*.

299. Dans le modele de I’Etat-Nation, la Nation détient la souveraineté mais paradoxalement,
elle ne peut I’exercer sans I’Etat qui lui permet d’exister en tant qu’entité autonome?'. C’est
ainsi que, comme nous I’avons déja évoqué, I’Etat symbolise la permanence de la Nation, son
unité et son aboutissement. A 1’opposé, I’Etat ne saurait avoir une véritable 1égitimité sans la
Nation ; tout pouvoir ou puissance ¢Etatique hors de la Nation serait au mieux non

démocratique, au pire absolument totalitaire.

300. Dans la théorie juridique, jamais la Nation et I’Etat n’ont véritablement été séparés. La
doctrine allemande intégrait la Nation dans 1’Etat, qui était absorbée par lui alors que la
doctrine francaise assimilait au contraire I’Etat a la Nation. Leurs interprétations étaient
opposées, mais elles aboutissaient au méme résultat, I’avénement de 1’Etat-Nation. Méme les
auteurs qui contestaient la portée juridique de la notion d’Etat et de Nation considéraient que

1282

ces concepts gardaient une signification en tant que fait social®** et que ces deux éléments

allaient nécessairement de paire dans la théorie juridique.

¥ Citation de J. Chevallier, [’Etat-Nation, RDP 1980, p. 1272. L’Etat suppose la Nation qui appelle I’Etat.
L’unité sociale se réalise dans la Nation ayant pour force agissante I’Etat.

0 (C’est en ce sens que nous partageons I’opinion de J. Chevallier qui indique que « la Nation permet de
convertir symboliquement ['unité sociale en puissance étatique ». RDP 1980, p. 1274.

1 C’est en ce sens qu’Hauriou estimait que sans I’Etat, la Nation est larvaire. In précis de droit constitutionnel,
Sirey 1929, p. 83.

82 C’était le cas par exemple de L. Duguit.
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301. La Nation émerge et prend conscience d’elle-méme grace a I’Etat, qui sert
historiquement d’élément catalyseur, capable de forger la Nation. L’Etat est producteur
d’unité nationale, il détient la puissance étatique avant I’apparition de la Nation, et ce n’est
qu’avec la démocratisation des régimes politiques que 1’Etat-Nation devient possible. La
Nation une fois « révélée » sert alors de légitimation du pouvoir de I’Etat™,

302. Une fois posé ce lien et cette indéfectibilité toujours réitérée, on doit se demander s’il est
possible de séparer les deux notions d’Etat et de Nation?®, et si dés lors la souveraineté peut

s’analyser de manicre différente pour les deux entités.

303. D’une part, la rupture du lien Etat/Nation pourrait d’abord résulter d’un affaiblissement
si conséquent de la Nation ou de I’Etat que I’un des deux concepts serait amené a disparaitre.
Dans cette hypothése, a 1’évidence et faute d’alter ego, le lien deviendrait inévitablement
impossible.

D’autre part, la rupture pourrait aussi résulter d’une fracture entre deux concepts qui ne
s’appuient plus nécessairement I’un sur I’autre pour assurer leur existence. Peut-on dire que

ces hypotheses restent réalisables et quelles peuvent-en étre les conséquences ?

304. Tout d’abord, on constate qu’il n’y a disparition ni de I’Etat, ni de la Nation méme si
cette hypothése est théoriquement envisageable et que dans les faits, la question peut

légitimement se poser.

305. La thése de la disparition du concept de Nation a été défendue par de nombreux auteurs
et notamment des internationalistes pour qui 1’idéologie nationale doit étre dépassée. Mais il
semble bien au contraire que cette idéologie nationale n’ait pas disparue, méme si, nous le
verrons par la suite, la Nation subit une remise en cause de son unité.

Il faut simplement indiquer ici que la Nation est confrontée a I’internationalisation
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croissante™ et a des résistances a I’intérieur méme du territoire. Malgré ces contestations, elle

8 L’interprétation marxiste du nationalisme, comme élément utile au développement du capitalisme, illustre
cette portée de 1égitimation du pouvoir de I’Etat, bien que la doctrine marxiste conteste cette idéologie qui vise a
mettre en avant la Nation. Voir en ce sens, J. Chevallier, I’Etat Nation, RDP 1980, pp. 1285 et suiv.

24 Cette question a d’ailleurs été traitée de maniére éminente par G. Burdeau, traité de science politique, tome 1,
I’Etat, LGDJ 1950, pp. 104 et suiv.

%5 Les réactions protectionnistes et les contestations populaires face a la mondialisation économique se font de
plus en plus sentir. Les luttes armées pour I’indépendance des Nations sont loin de se tarir, et culturellement, les
références aux identités nationales restent des valeurs sires.
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n’en reste pas moins dominante tant elle nourrit son existence des éléments contestataires**.

Notre ordre mondial continue a s’organiser naturellement autour du concept de Nation.

Les ¢éléments démontrant quotidiennement le maintien de I’idéologie nationale sont multiples,
qu’ils soient purement symboliques®™’, ou réellement déterminants®®. Par ailleurs, et au XXe
siécle, toutes les tentatives de soumission des Nations dans un cadre étatique non souhaité, ont
abouti a un échec ; preuve qu’une Nation conserve un aspect sociologique déterminant qui ne

peut disparaitre méme par la force®.

306. La these de ’affaiblissement de 1’Etat est quant a elle plus pertinente, notamment, parce
que comme nous le verrons, son unité, sa légitimité et sa puissance sont mis en cause dans nos
sociétés contemporaines. Mais cette modification du réle de I’Etat n’implique pas forcément
sa disparition qui d’ailleurs n’est pas a I’ordre du jour dans 1’état actuel des choses, et ce pour

une trés longue période probablement, faute de concurrents®”.

307. Dans ce contexte, et puisque 1’Etat et la Nation ne sont pas appelés a disparaitre dans un

futur proche, on ne peut qu’affirmer qu’ils restent des concepts déterminants dans 1’ordre
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politique contemporain méme si leur fonction est distincte”’. Ce constat conduit a se

demander si une dissociation pourrait étre envisageable.

%6 On le verra, les communautarismes et les régionalismes sont de nature a4 mettre en cause 1’indivisibilité de la
Nation sans pour autant porter véritablement atteinte a son existence. Ainsi, et en dernier ressort, les différences
peuvent exister, ’essentiel étant que chacun se retrouve dans des valeurs communes... Voir J.-A. Mazéres, les
régions : espace du pouvoir ou espace de pouvoir, PUF 1978, p. 239.

7 On peut évoquer ici I’Organisation des Nations Unies, qui naturellement prend sa 1égitimité dans les Nations.
Mais on peut également démontrer le maintien de I’idéologie nationale dans 1’usage courant des drapeaux ou des
hymnes nationaux. A titre d’exemple, il est des domaines, hors du contexte juridique, qui permettent de constater
que, I’importance de la Nation est ancrée dans I’histoire et dans 1’esprit des populations et qu’elle tient toujours
sa place dans 1’ordre mondial. Le domaine olympique offre un exemple typique de la pertinence du concept de
Nation, car dans une telle compétition internationale, on ne cesse d’afficher cette référence aux Nations.

28 De nombreux conflits armés restent basés sur une volonté d’indépendance nationale ou de droit a
I’autodétermination. Le terrorisme et la lutte contre celui-ci contribuent probablement également aux
renforcements des identités nationales, tant la logique de repli sur soi peut étre amplifiée par ce phénomeéne.
Enfin, le concept de Nation continue malgré la mondialisation a avoir un sens dans I’économie, notamment parce
qu’il n’existe aucune société ou entreprise qui n’a pas de nationalité.

% On pense ici au régime totalitaire de I’'Union soviétique qui a fini par s’écrouler, en partie & cause du réveil de
certaines Nations. Mais on peut évoquer aussi le processus identique en Yougoslavie. Voir en ce sens A. Bihr, /e
crépuscule des Etats Nations, édition Page deux, 2000, pp. 103 et suiv.

% Nous pouvons renvoyer ici & nos développements en fin de thése, n° 1486 et suiv.

»! La Nation assure la cohésion sociale alors que I’Etat a pour but de rendre admissible 1’autorité des
gouvernants. Il est le bras séculier de la Nation. La distinction des fonctions traduirait aussi une différence entre
I’auctoritas (confi¢ a la Nation) et la potestas (confié a 1’Etat). Voir en ce sens P. Turp, la souveraineté au XXle
siecle, cahiers du CDRE, 1987, p. 78.
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308. La Nation apparait toujours de manicre plus évidente avec I’existence de 1’Etat, mais
cependant, I’affirmation d’une Nation ne passe pas forcément par I’Etat. Il existe d’autres
facteurs d’unification possibles, qui peuvent contribuer a faire émerger un sentiment national,
en dehors de I’Etat. C’est ainsi que la Nation s’affirme principalement lorsqu’elle est
confrontée a des conflits, notamment vis-a-vis de I’extérieur”?, mais aussi lorsqu’elle est
confrontée a une forte réaction minoritaire®”®, ou une communauté culturelle forte.

L’idéologie nationale peut donc persister au-dela de I’Etat méme si elle tend presque
inévitablement a s’organiser autour de celui-ci. Il semble pourtant que les Nations puissent se
tourner vers d’autres modeles que 1’Etat pour donner corps a I’exercice du pouvoir. Elles
pourraient s’appuyer sur d’autres personnes morales de droit public, ou d’autres entités
juridiques qui, en D’état actuel des choses, ne sont pas suffisamment élaborées pour

concurrencer réellement 1’Etat.

309. Pour étre légitime, le pouvoir de 1’Etat doit nécessairement s’appuyer sur la Nation, sauf
a admettre la 1égitimité des Etats non démocratiques. Ainsi, I’Etat ne saurait reposer
uniquement sur la société, qui est distincte de la Nation, en raison de son manque d’unité.
Pour trouver un fondement a son pouvoir, 1’Etat doit préserver le lien qu’il entretient avec la

Nation**,

310. Si on peut distinguer les deux notions, il est cependant délicat de délimiter les fronticres
de cette distinction, et s’il y a divorce entre la Nation et 1’Etat, il est difficile a prononcer de
maniere irrévocable. C’est surtout a la lumicre du concept de souveraineté que la distanciation
devient complexe a déterminer, entre souveraineté de I’Etat et souveraineté¢ nationale. En
effet, quelle distinction opérer, alors que la conception républicaine francaise se refuse a les
séparer ? La distanciation du lien Etat/Nation a ainsi des incidences sur le caractére unitaire

du titulaire de la souveraineté.

§ 2. L’impact de la rupture Etat/Nation sur le concept de souveraineté

22 ’histoire de la construction des Nations est malheureusement trés riche d’enseignements sur cette question.
Les Nations, et notamment en Europe, se sont construites sur des oppositions frontales particuliérement
exacerbées a la fin du XIXe et surtout au XXe siécle... L’évolution actuelle des nationalismes, et le mouvement
continu de revendication nationale, confirment ce rapport entre I’émergence d’une Nation et les conflits
militaires. Le conflit israélo-palestinien, bien que dépassant largement la question de la Nation, illustre cette
tendance au sentiment national qui apparait en réaction contre « un ennemi extérieur ».

3 Dans la Nation, il existe toujours une part des individus qui refuse de reconnaitre leur appartenance a cette
Nation. Si le phénoméne minoritaire prend de I’ampleur alors la Nation peut se trouver menacée. Voir pour des
précisions : A. Fenet, essai sur la notion de minorité nationale, publications de la Faculté d’Amiens, 1976, p. 95.

24 « Puissance collective de la Nation, en relation de mutuelle congruence avec elle, I’Etat est I'instrument de la
construction politique en charge de coordonner les destins individuels dans un projet collectif permanent et
durable ». Citation de M.-J. Aglaé reprenant J. Chevallier, voir la souveraineté transfigurée, RRJ 1995-3, p. 937.
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311. L’idée méme de séparer la Nation de I’Etat rend possible une distinction de leur
souveraineté mais cependant, la difficulté a distinguer I’Etat de la Nation engendre fatalement
des complications lorsqu’on veut différencier la souveraineté de la Nation de celle de I’Etat.
La théorie juridique attribue la souveraineté aux deux entités, congcues comme inséparables, or
le pouvoir qui est ainsi qualifi¢ de souveraineté n’a pourtant pas le méme sens selon qu’on

évoque celui de la Nation ou celui de 1’Etat.

312. La conception doctrinale qui considére la souverainet¢ comme une volonté, éclaire sur la
nature du pouvoir souverain et sur le fait que c’est grace au lien Etat/Nation que la

souveraineté garde un caractére absolu®”

. Ainsi, si on analyse la souveraineté comme une
volonté dans le cas d’un lien indéfectible Etat/Nation, on ne peut que constater que le pouvoir
appartenant a I’Etat représentant la Nation, est absolu. Il n’existe en effet aucune autre volonté

supérieure a celle de I’Etat-Nation et cette volonté est indivisible.

313. A partir de I’instant ou la Nation peut étre séparée de I’Etat, alors la volonté souveraine
acquiert une divisibilit¢é mais aussi un affaiblissement de sa suprématie. La souveraineté
nationale se distingue alors de la souverainet¢ de 1I’Etat et deux volontés semblent donc
pouvoir coexister, a moins qu’on ne considere que I’'une des entités perde sa volonté.

Or cette distinction des souverainetés pose deux difficultés, la premiére tient au fait que le
pouvoir de la Nation, comme celui de 1’Etat, a toujours en partie un caractére décisionnel qui

£296

exprime une volonté™™®. C’est en ce sens qu’on ne peut raisonnablement estimer que la Nation

¥7 La seconde tient a I’idée qu’on ne peut nier que si

ou I’Etat perdent leur pouvoir souverain
deux volontés existent alors elles ne peuvent étre de méme nature, ce qui pose la question de
la pertinence du concept absolu de souveraineté, voire méme celle du qualificatif de

souveraineté lui-méme**.

314. Ces deux difficultés inhérentes a 1’idée d’une séparation entre 1’Etat et la Nation mettent
en cause la conception absolue de la souveraineté. Il faut d’abord reprendre I’ensemble des

¢léments qui permettent de situer la place de I’Etat et de la Nation en France pour évaluer si

% On peut notamment ici rappeler la théorisation de la volonté générale effectuée par J.-J. Rousseau dans le
contrat social. Voir également G. Burdeau, traité de science politique, LGDJ 1950, T2, pp. 306 et suiv. et O.
Beaud, le souverain, revue Pouvoirs 1993, n° 67, p. 37.

¢ Voir en ce sens C. Schmitt, théologie politique : quatre chapitres sur la théorie de la souveraineté, Gallimard
1988, p. 20.

#7 Lorsqu’on estime que I’Etat devient davantage un souverain juridique que politique, on retient seulement que
son pouvoir perd en absolutisme, le caractére décisionnel restant toujours présent y compris dans la dimension
juridique de la souveraineté.

% Si deux pouvoirs distincts sont qualifiés par le méme mot, alors soit, ils sont identiques, soit ils sont qualifiés
de maniére erronée.
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une distinction est possible. Ce n’est que dans un second temps, et s’il existe une rupture,
qu’il sera alors nécessaire de tenter de qualifier le contenu du pouvoir souverain, et surtout de
tenter d’évaluer la pertinence du concept comme qualificatif du pouvoir de la Nation et de
I’Etat.

§ 3. L’analyse du lien Etat/Nation dans 1’organisation institutionnelle a compter de 1958

315. Dans la pratique institutionnelle frangaise et depuis 1789, la Nation et 1’Etat forme un
tout indissociable. La Constitution de 1958 affirme le principe de la souveraineté nationale
qui appartient au peuple et est exercée par ses représentants et c’est probablement cette
formule qui résume le plus le lien entre I’Etat et la Nation. Ainsi les représentants sont la clef
de voite du lien qui unit la Nation a I’Etat, puisqu’ils sont a la fois organe de I’Etat®” et

symbole de la Nation.

316. Ce choix de la représentation contribue a faire perdurer au dela de la monarchie le lien
qui existe entre I’Etat et le souverain, elle trouve toute sa place dans la démocratie
représentative qui suppose elle-méme un lien étroit entre 1’Etat et la Nation’”. L’exercice de
la souveraineté, qu’elle soit nationale ou étatique, passe donc naturellement par la démocratie
et toute mise en cause de ce fonctionnement démocratique pourrait porter atteinte a la
souveraineté absolue, comprise ici comme le pouvoir indivisible et supréme d’agir au nom de

la Nation pour le bien commun.

317. Paradoxalement, et en droit frangais, la représentation est I’un des symboles qui met en
¢vidence la souveraineté absolue, puisque les représentants I’exercent a la fois au nom de
I’Etat et de la Nation. Paradoxalement encore, I’existence d’un organe de représentation n’a
pas fondamentalement modifié le lien Etat/Nation et donc 1’absolutisme de la souveraineté.

La pratique institutionnelle frangaise a toujours cherché a privilégier ce lien en donnant au
Parlement des pouvoirs importants, parfois jusqu’a I’excés®. Elle a du procéder & un
¢quilibrage entre le gouvernement, symbole de I’exécutif et figure de I’Etat, et les assemblées,
figure de la Nation.

Cet équilibre institutionnel prévu par la Constitution permet un exercice sans partage de la
souveraineté, mais, si ce lien s’affaiblit du fait de la mise en cause de la représentation, alors

le concept de souveraineté absolue est lui aussi naturellement affaibli.

29 C’est pour cette raison que le Parlement tient toute sa place dans la Constitution de 1958, au sein du titre IV,
au milieu des autres organes de la République.

3% C’est d’ailleurs son fondement et 1’Etat n’a de légitimité a exercer la souveraineté que parce qu’il exécute la
volonté de la Nation par le biais des représentants. Il veille aux intéréts de la Nation. Nous partageons ici
I’analyse de A. Haquet, in le concept de souveraineté en droit constitutionnel frangais, PUF, 2004, p. 296.

% On pense ici au parlementarisme de la Ille République qui empécha en partie les institutions de fonctionner
efficacement.
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318. Aujourd’hui, on peut identifier deux phénomenes distincts pouvant conduire a cette
remise en cause de la représentation. Tout d’abord, le renforcement de 1’exécutif par rapport
au législatif conduit a un affaiblissement de la représentation nationale dans la mesure ou la

place qu’elle tient dans I’Etat se réduit®”

. Parallelement, la représentation nationale est
contestée par les citoyens eux-mémes qui de plus en plus, considérent que leurs représentants

sont déconnectés de la volonté nationale.

319. L’affaiblissement de la représentation nationale est le symbole de 1’atteinte au lien
Etat/Nation®”, et cet affaiblissement a inévitablement des incidences sur la conception
frangaise de la souveraineté telle qu’elle résulte de la Constitution de 1958. Ainsi, le
Parlement n’a jamais été titulaire de la souveraineté¢ dans la théorie juridique et politique
francaise, il n’est qu’un intermédiaire nécessaire entre la Nation souveraine et I’Etat

39 A partir du moment ou le parlement ne tient plus sa place, alors il est possible

souverain
qu’apparaisse une fracture entre I’Etat et la Nation, la volonté de 1I’un ne correspondant plus

exactement a la volonté de 1’autre.

320. Le pouvoir souverain aurait alors une portée distincte suivant qu’on I’attribue a I’Etat ou
a la Nation. Il y aurait deux volontés distinctes donc deux pouvoirs souverains, or dans la
conception absolue de la souveraineté, cette situation est impossible. Il faudrait soit renoncer a
I’absolu, soit choisir un seul souverain : I’Etat ou la Nation. De plus, et dans la mesure ou les
pouvoirs de I’Etat et de la Nation continuent de toute évidence a exister, comment peut-on les

qualifier sans référence a la souveraineté.

321. Cette analyse n’aurait qu’un intérét théorique si dans les faits, et dans la pratique
institutionnelle, on ne constatait pas un affaiblissement du lien Etat/Nation, ayant des
incidences sur la souveraineté. Ainsi, la crise de la représentation comporte deux facettes, soit
elle n’est qu’une crise politique, et dans ce cas, c’est seulement la souveraineté absolue qui est
en cause du fait de la rupture du lien Etat/Nation ; soit elle est une crise de la démocratie et
dans ce cas, c’est la pertinence du concept de souveraineté de 1’Etat qui est lui-méme en

cause®®.

392 1 a représentation nationale ne passe plus seulement par le Parlement, sauf si ce dernier exerce un réel pouvoir
de contréle sur I’exécutif. De plus, I’exécutif élu tient une place importante comme nous le verrons.

% Alinsi, lorsque la pierre angulaire s’effrite, alors le lien lui-méme est en cause.

3% La théorie de la représentation de Montesquieu adopte cette idée que la représentation est nécessaire a
I’exercice de la souveraineté. Ce n’est qu’avec la démocratisation du régime politique et I’apparition du suffrage
universel que les représentants obtiendront de maniére définitive le role d’intermédiaire entre la Nation et 1’Etat.

3% Et ce parce que la légitimité toute entiére de I’Etat, et donc son pouvoir souverain, repose actuellement sur la
démocratie
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Section 2 : Le déclin de la démocratie représentative et ’unité de la souveraineté

menacée

322. Un constat s’impose a ce stade de la réflexion, la représentation est affaiblie par trois
facteurs qui tiennent d’un recul de la politique et de son utilité aux yeux des citoyens, d’une
crise de la participation aux scrutins, et d’un essor de la démocratie directe. Ce constat d’un
affaiblissement réel du modele représentatif conserve des incidences sur la souveraineté et son

exercice.

§ 1. La crise de la représentation : une désaffection majeure de la fonction politique

323. Le mode¢le démocratique fondé sur la représentation connait aujourd’hui des difficultés a

3% La représentation, qui sert de fondement a la démocratie, ne semble

se construire un avenir
plus en mesure de justifier totalement I’exercice du pouvoir souverain et elle est marquée par
un profond discrédit. Ainsi, et dans sa grande majorité, 1’opinion publique estime, a tort ou a
raison, que la représentation est devenue incapable de défendre un projet collectif ou de
proposer une alternative concrete. C’est dans ce contexte que 1’on parle couramment de crise
de la représentation, qui se définit par une inadéquation toujours plus marquée entre la volonté

nationale et celle des représentants.

324. La crise de la représentation est liée a une érosion de la confiance naturelle que la Nation
doit placer dans ses représentants. Cette perte de confiance n’est pas absolument symbole de
mise en cause de la représentation, car elle peut simplement préfigurer I’alternance

307 Mais ¢’est I’accentuation du phénoméne de défiance a 1’égard des représentants,

politique
au-dela des tendances politiques, qui traduit véritablement une rupture dans le lien

Nation/représentation.

325. Le discrédit des représentants s’analyse sous deux aspects. D’une part, la crise de la
représentation implique I’idée largement répandue, que les représentants sont totalement

impuissants pour peser sur le cours des choses™. Ainsi, et pour une majorité de citoyens, les

3% C’est en ce sens que P. Braud indique que, pour perdurer, la démocratie a besoin de réves et d’espoirs. Voir P.

Braud, /e jardin des délices démocratiques, presses FNSP, 1990.

397 En raison d’un bilan incertain ou d’idées proposées trop floues, la perte de confiance des citoyens a I’égard
d’une partie de la classe politique, est toujours possible. Elle est méme logique par certains cotés, tant il est plus
facile de réunir sur une contestation. C’est la généralisation de ce mouvement de rejet, et sa radicalisation, qui
fait véritablement naitre la crise de la représentation

3% Voir en ce sens, M. Guénaire, déclin et renaissance du pouvoir, Gallimard, 2002.
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dirigeants, volontairement®” ou non*', ne sont pas en mesure de répondre a leurs attentes, et
c’est ce qui rend particulierement inutile leur réle. D’autre part, si 1’antiparlementarisme a
toujours existé, on constate que l’image du politique, et corrélativement sa place de
représentant au service de la Nation, continue d’étre considérablement affaiblie par
I’augmentation ou simplement par la révélation des cas de corruptions au cours de ces

derniéres années®'!.

326. Dans une démocratie, le statut des représentants est central puisqu’ils jouent un role
charni¢re entre I’Etat et la Nation, du fait méme de I’élection. Or ce role n’est plus aussi
évident aujourd’hui pour les deux raisons que nous venons d’évoquer®'?. La légitimité des
représentants ne va plus de soi, elle ne résulte plus de manic¢re non équivoque de 1’élection.
Ainsi, 1’¢lection ne légitime plus la représentation comme elle le faisait auparavant et cette

situation rend possible 1’écart entre la volonté du Parlement et celle de la Nation®"

. L’usage
qui est fait par les parlementaires du mandat non impératif contribue a renforcer cet écart car
ils 'utilisent de maniére trop fréquente pour ne pas respecter leurs promesses ou leurs

programmes.

327. 1 est alors possible d’affirmer, comme le propose G. Pandelon, que les citoyens n’ont
plus de prise directe sur la représentation, qui n’est plus congue a leur image’. La
représentation est d’ailleurs contestée par les citoyens®’, par d’autres autorités au sein de

I’Etat’'’, et parfois par les parlementaires eux-mémes*"’.

39 Leur incapacité est vécue par une partie de la population comme volontaire dés lors que les représentants sont
considérés comme indifférents aux préoccupations quotidiennes des frangais. Voir Cevipof, Cidps, Cecop, le
vote de tous les refus, presses de sciences po, 2003.

310 C’est ici idée que la mondialisation et I’européanisation, ainsi qu’une certaine forme d’aristocratie
administrative, empéchent les ¢lus d’agir et les privent de capacité d’action méme s’ils ont la volonté de faire.

3! Ce phénoméne est accentué par la volonté des juges de sanctionner ces pratiques et également par le relais
médiatique que de tels proces peuvent engendrer. Voir en ce sens J. Chevallier, /’Etat post moderne, LGDJ,
2004, pp. 160 et suiv. On peut également trouver des exemples nombreux de cette médiatisation (affaire
Woerth).

312 Raisons qui ne sont pas limitatives d’ailleurs puisqu’on peut aussi invoquer une perte de confiance due 2 la
professionnalisation du politique, au cumul de mandats, et au manque de disponibilité des élus.

33 Voir B. Manin, principes du gouvernement représentatif, Flammarion, 1996, p. 262.
34 Voir G. Pandelon, esquisse d 'une théorie politique du mensonge, LGDJ Thése, 2002, Tome 107, p. 103.

315 Voir ’analyse statistique et chiffrée présentée par G. Grunberg in la démocratie a I’épreuve, une nouvelle
approche de [’opinion des frangais, presses de sciences po, 2002, pp. 113 et suiv.

316 Les services administratifs ne respectent pas toujours la volonté politique du Parlement et considérent
d’ailleurs certains députés comme ignorants des réalités publiques.

37 Au point que certains parlementaires en viennent eux-mémes a douter de leur capacité d’action, a force
d’affirmer que les décisions se prennent ailleurs.
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328. L’incompréhension a 1’égard des représentants est d’autant plus grande que la distinction
entre la fonction politique et la fonction administrative est moins marquée, et que dés lors, les
citoyens, figure de la Nation a un moment donné, ne voient plus 1’utilit¢ d’une représentation
qui s’¢loigne de leur volonté et qui serait presque considérée comme un double emploi. Ainsi,
les citoyens auraient des difficultés a concevoir le role effectif des représentants, trop souvent

assimilés a 1’administration d’Etat.

329. Dans les faits, la marge de manceuvre des représentants au Parlement se réduit d’autant
plus qu’ils sont fortement liés a une haute administration d’Etat, qui a tendance a orienter les
choix politiques**®.

Il existe ainsi en France, et particulierement sous la Véme République, une forme de sur
représentation politique des fonctionnaires®” qui conduit au fait que 1’élite administrative
influence le pouvoir politique sans pour autant étre a sa place et en endosser ses
responsabilités, et c’est ce constat que les citoyens ont de plus en plus de difficultés a
accepter’”.

La représentation souffre donc également d’un discrédit causé par une forme de
technocratisme de 1’Etat. Ce constat conduit a attester 1’idée qu’il existe une rupture entre la

Nation et I’Etat, la représentation ne jouant plus son role.

330. Cette crise de la représentation se double d’une crise de la participation des citoyens dans
la démocratie. C’est ainsi que la perte de confiance vis a vis de la représentation nationale
engendre directement une désaffection des urnes et un rejet du modele politique tel qu’il est
établi.

2. La crise de la participation : désaffection des urnes et recul du militantisme

331. Le modele démocratique tel que nous le connaissons exige une représentation mais aussi
et surtout une participation lors du renouvellement des représentants, or cette fonction est

largement négligée par les citoyens composant la Nation. En réalité, ce qu’il est convenu

318 Précisons cependant que cette constatation reste moins systématique a 1’égard des élus locaux de proximité,
ou en tout état de cause, beaucoup plus nuancée. Le poids de I’administration est li¢ a la taille de la collectivité.

319 A I’assemblée nationale, le pourcentage de députés issus de la fonction publique est élevé (49% de
fonctionnaires ou assimilés, source www.inegalites.fr/spip.php, article 166). La représentation politique n’est
plus réellement une reproduction des différentes catégories professionnelles de la Nation, notamment parce que
le risque politique est beaucoup plus difficile a assumer pour un employé du privé, qui n’a pas la possibilité de
reprendre son poste en cas de non réélection. Voir J. Charlot, la politique en France, livre de poche références,
1994, p. 148.

320 La place des énarques dans les institutions de la Ve République est largement mise en cause par les citoyens
qui considerent, a tort ou a raison, que ce formatage unique des élites réduit leur capacité a comprendre les
réelles préoccupations des francais.
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d’appeler la crise de la participation comporte également deux facettes puisqu’elle s’exprime
lors des ¢élections politiques mais aussi en termes de participation dans les partis politiques.
332. Tout d’abord, le taux de participation aux élections en France diminue sensiblement?*!
méme si cette tendance n’est ni générale, ni irréversible. L abstentionnisme serait devenu le
symbole de cette crise de confiance, aucun candidat ne retenant I’attention des citoyens®*, et
serait la marque d’un désenchantement, ou d’un combat anti-politicien’”. Le vote
protestataire, ainsi que les changements rapides des intentions de vote confirment ce manque

de confiance vis-a-vis des représentants, qui s’installe dans la société frangaise.

333. Ensuite, et en parallele de la désaffection des urnes, on constate un recul trés net du
militantisme politique qui est directement li¢ a la perte de confiance des citoyens en leur
représentants et a une certaine forme d’archaisme des structures politiques. Ainsi, les partis ne
semblent plus étre le relais indispensable entre la société, et la politique puisqu’ils ont des
difficultés majeures a développer leur représentativité et a trouver des adhérents**!. De plus,

méme une fois I’adhésion effectuée, la pratique militante®>

au sein du mouvement politique
ne va pas de soi, certains militants, adhérant par conviction, sans intention réelle de

s’impliquer.

334. Cette réalité est aussi attestée par I’émergence de nouvelles formes de militantismes
actifs, qui operent en dehors du cadre institutionnel traditionnel. On passe alors d’un
militantisme conventionnel a un militantisme mouvant et ce phénomene démontre la fracture
entre une partie de la population et les élites institutionnelles®®, confirmant ainsi que la

représentation ne s’impose plus aussi aisément qu’auparavant. Les événements en

2 Des taux records d’abstention ont été enregistrés : en 1998 aux cantonales (39,64%), en 1999 aux européennes
(52,2%), en 2001 pour les municipales (32,7%), en 2002 pour les présidentielles (27,8%) et pour les législatives
(35,62%). Le taux de participation record des derniéres élections régionales de 2010 ne trahit pas cette tendance,
bien au contraire.

322 11 reste vrai cependant que D’abstention ne tient pas seulement 3 un manque de confiance a 1’égard des
candidats mais aussi a la difficulté de compréhension des enjeux, notamment dans les scrutins européens. Voir
en ce sens, P. Bréchon, A. Laurent, et P. Perrineau, la culture politique des frangais, presses de science po, 2000,
p. 48 et 49.

33 Voir P. Bréchon, [’abstentionnisme électoral en France depuis 1988, in regard sur ’actualité, sept. Oct. 1990,
pp. 11 et suiv.

3 L’ensemble des partis politiques perd en nombre d’adhérents ou stagne. Méme les partis qui ont connu une
croissance trés importante de leurs adhérents connaissent une inflexion du nombre d’adhérents. On pense
notamment ici a I’exemple de I’'UMP sur la période 2005-2010.

325 11 s’agit ici de la participation active a la vie du mouvement politique. Peu d’adhérents participent dans la
pratique a toutes les réunions, et a toutes les opérations de promotions des idées du mouvement politique.

326 On pense ici au développement des gréves a répétition, des manifestations, des pétitions, des occupations de
rue ou de biens collectifs. Voir en ce sens J. Charlot, la politique en France, livre de poche références, 1994, p.
137.
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Guadeloupe de février 2009 traduisent, au-dela du caractere trés complexe de la situation et de
I’impossibilité d’émettre une analyse uniforme du conflit, une difficulté a étre représenté par

des personnes ¢€lues.

335. Les citoyens, symbole actif de la Nation, ont de moins en moins confiance dans le
systeme représentatif et pour cette raison, le modele démocratique, pour perdurer, évolue vers
une forme plus participative. Le lien Etat/Nation tente alors de se trouver un nouvel élan qui

passe par une implication directe des citoyens et par la concertation.

§ 3. L’essor de la démocratie participative

336. La notion de démocratie participative est trés souvent utilisée par opposition a la
démocratie représentative sans qu’on sache exactement quel est le contenu de cette notion*”.
Elle semble répondre a une attente des citoyens qui souhaitent intervenir de maniére continue
dans les choix collectifs et ne plus étre totalement dépossédés de leur pouvoir une fois

I’¢lection des représentants effectuée.

337. La démocratie participative permet d’impliquer directement les citoyens sans passer par
la représentation®®®, et elle est utilisée pour pallier les insuffisances d’un systéme
démocratique de plus en plus souvent mis en cause. Le citoyen participe a la prise de décision,
non plus seulement au moment des ¢€lections, mais également a divers moments clefs pour
I’avenir du pays, sans en avoir toujours conscience. Il exerce pourtant directement la

souveraineté au nom de la Nation.

338. La démocratie représentative pure n’a plus sa place aujourd’hui car elle est toujours

couplée avec des procédés de démocratie directe, dont le degré d’utilisation varie d’un Etat a

329

I’autre’”. De méme, le recours a la démocratie participative est de plus en plus fréquent mais

il ne peut pas davantage exister a I’état pur. Ainsi, les méthodes de démocratie participative se

327 Aucune définition exacte ne peut étre donnée si ce n’est ’idée que la démocratie participative implique une
action directe des citoyens dans I’avenir commun, sans qu’une représentation soit nécessaire. Ce type de
démocratie passe par diverses formes dont certaines sont institutionnelles comme le référendum et d’autres
conventionnelles comme la consultation ou la concertation publique. Voir en ce sens L. Blondiaux, /’idée de
démocratie participative : enjeux, impensés et questions récurrentes, in gestion de proximité et démocratie
participative, édition la découverte, 2005, H. Bacqué, H. Rey et Y. Sintomer (dir.), pp. 125 et suiv.

38 Ce phénoméne se constate dans tous les pays et il prend des formes trés diverses : national ou local,
consultatif ou décisionnel, sur des domaines extrémement variés de portée locale, législative, ou méme
constitutionnelle.

39 C’est en ce sens qu’on parle de démocratie semi représentative ou de démocratic semi directe suivant
I’importance de la pratique référendaire dans 1’Etat concerné. Voir S. Zogg, la démocratie directe en Europe de
I’Ouest, centre européen de la culture, actes sud, 1999, pp. 17 et suiv.
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résumeraient donc actuellement a deux alternatives qui dépendent du degré d’implication

directe des citoyens : soit la démocratie semi directe, soit la démocratie semi représentative.

339. La pratique du référendum éclaire d’ailleurs sur le degré de démocratie participative
présent dans un Etat. On considere ainsi, par exemple, qu’on est en présence d’une démocratie
semi directe lorsque le référendum est reconnu constitutionnellement et qu’il peut faire I’objet
d’une initiative populaire®*.

Deux méthodes sont utilisées pour assurer davantage de participation directe des citoyens : le

renforcement des consultations et une pratique accrue du référendum.

340. En France, le référendum a pris une place dans la démocratie au sortir de la seconde
guerre mondiale et il a été utilisé pour régler des questions constitutionnelles majeures?*'.
Cette possibilit¢ de recours au référendum a perduré sous la Ve République, dont la
Constitution autorise cette pratique sans pour autant 1I’ouvrir de maniére conséquente. Ainsi, si
dans D’article 3 de la Constitution, le référendum est présenté a égalit¢ avec le régime
représentatif, les articles 11 et 89 n’attribuent au référendum qu’un rdle secondaire.

Dans la pratique, on constate que tous les référendums tenus sous la Ve République se sont
effectués sur le fondement de l’article 11 et que I’article 89 de la Constitution n’a jamais
abouti a ’organisation effective d’un référendum. L’extension du champ d’application de
I’article 11 en 1995 a théoriquement ouvert d’autres possibilités d’organiser un référendum

mais aucune suite ne semble pour I’instant étre envisagée™?.

341. En France, le référendum est peu utilisé ce qui laisse entendre que notre démocratie est
davantage semi représentative que semi directe. De plus, il n’existe aucun mécanisme de veto
populaire dans le systéme institutionnel francais, ce qui laisse entendre que la volonté de

laisser le monopole de ’action publique a la représentation est encore trés forte*.

330 C'est-a-dire d’un droit accordé a une partie de la population de proposer une révision constitutionnelle ou
législative.

3! On peut citer ici le référendum du 21 octobre 1945 autorisant ’élection d’une assemblée constituante, les
référendums du 5 mai et du 13 octobre 1946 sur la Constitution de la IVe République, le référendum du 28
septembre 1958 sur la Constitution de la Ve République.

32 La loi constitutionnelle du 4 aolt 1995 intégre dans ’article 11 la possibilité de recourir a un référendum sur
les réformes relatives a la politique économique ou sociale de la Nation. Cette formulation permettrait entre autre
de toucher des domaines trés larges de I’activité de ’Etat comme 1’éducation nationale, les privatisations ou
nationalisations d’entreprises, le droit du travail... Loi constitutionnelle n°® 95-880, du 4 aofit 1995, JO 5 aot
1995, p. 11744.

33 Pour des précisions sur les différences doctrinales entre référendum, initiative populaire et veto populaire, on
renverra ici a une chronique de J. Viguier. Voir de la mauvaise utilisation du terme référendum au plan local,
LPA 25 février 1998, pp. 12 et suiv.

93



342. Le référendum reste cependant un puissant potentiel d’affaiblissement du Parlement tant
il est possible en théorie d’étendre son champ d’application par 1’utilisation de 1’article 11 de

la Constitution®**

. Le Parlement n’a plus le monopole pour traduire la volonté souveraine, il
est en concurrence avec l’ensemble des citoyens, comme [’avait déja envisagé, dans la
théorie, Carré de Malberg™”. C’est surtout une véritable utilisation du référendum dans la
pratique qui entérinerait 1’affaiblissement de la représentation et sur ce point, I’analyse de

I’utilisation du référendum en France permet de dégager deux tendances contradictoires.

343. D’un coté, le référendum est peu utilisé ce qui laisse de la place au Parlement™* qui
continue de jouer les premiers roles en matiere de 1égislation. D’un autre coté, ce référendum
est rattaché au Président et a parfois un caractére plébiscitaire qui nuit au Parlement dans la
mesure ou il sert a évaluer la confiance de la Nation vis-a-vis du chef de I’Etat®’.

Or cette pratique a largement renforcé 1’affaiblissement des représentants de la Nation, le lien
Etat/Nation ne passant plus par eux mais par une personne unique agissant en tant qu’exécutif
au sein de I’Etat.

L’utilisation du référendum couplée avec une certaine forme de présidentialisme ajoute

encore a la crise du modéle représentatif comme nous le verrons ultérieurement™®,

344. Cette pratique référendaire connait €galement un essor au niveau local, largement
renforcé par les consultations trés diverses qui prennent place dans la démocratie locale.
L’exigence de proximité entre les citoyens et les pouvoirs publics accentuent le
développement de I’implication directe des citoyens dans la vie locale, et les mécanismes de
participation directe acquierent méme une valeur constitutionnelle avec la réforme du droit de

la décentralisation en 2003%°.

3% On notera ici que le référendum peut en fait concerner presque toutes les matiéres dont I’Etat a a connaitre.
335 Voir en ce sens F. Hamon, le référendum, LGDJ, 1999, p. 186.

36 Seul le manque de volonté politique conduit a une limitation dans la pratique du recours au référendum,
preuve que la représentation n’a pas I’intention de céder sa place si facilement et que les contraintes techniques
du référendum restent encore présentes (notamment en terme de colit d’organisation).

37 On rappellera simplement ici I’utilisation du référendum faite par le Général De Gaulle. Voir en ce sens S.
Zogg, la démocratie directe en Europe de I’Ouest, centre européen de la culture, actes sud, 1999, pp. 116 et suiv.

33 Voir en ce sens les paragraphes de cette thése consacrés au renforcement de I’exécutif, n°® 359 a 368.

339 Voir en ce sens les articles 72 et suiv. de la Constitution de 1958, tels que modifiés par la loi constitutionnelle
du 28 mars 2003, n° 2003-276. JO 29 mars 2003, p. 5568. Voir aussi le dossier complet consacré a ce sujet par la
RFDA, 2003, pp. 661 et suiv.
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345. La consultation locale existait avant 2003 sous trois formes dont [’une est propre aux
fusions de communes*®, alors que les deux autres sont plus générales™'.

Dans le cadre de la consultation, une forme d’initiative populaire était possible depuis 1995,
dans des domaines tres restreints de 1’action locale et pouvait conduire les dirigeants d’une
collectivité a organiser une consultation**,

Cependant, I’initiative populaire n’a jamais vraiment eu sa place dans les institutions et elle
n’a pas davantage été¢ généralisée dans le cadre de la réforme constitutionnelle. Ce constat
démontre qu’on souhaite toujours limiter I’action directe des citoyens dans la vie publique’®,

y compris au niveau local.

346. Les procédures de participation directe des citoyens a la démocratie locale sont
renforcées par la loi organique du 1¢ aolt 2003 qui accentue les possibilités d’initiative des
citoyens, et qui ouvre une procédure de consultation décisionnelle qualifiée de « référendum
local »***. Cette procédure n’est pas totalement ouverte, puisqu’elle exclut les établissements
de coopération intercommunale et que ce référendum local ne peut étre directement initié par

345

la population®™. En revanche, lorsqu’une assemblée délibérante décide de mettre en place un

référendum local, elle doit se plier a la décision finale.

347. Le référendum local implique des conséquences indirectes sur le lien Etat/Nation®*,
d’abord parce qu’il brouille la notion de Nation en autorisant une question sur un intérét qui
ne concerne pas I’ensemble des nationaux, et ensuite parce qu’il implique une forme de court-
circuit de la représentation au niveau local, notamment lorsqu’il est décidé par 1’exécutif. Il

constitue 1’'une des manifestations les plus nettes de I’essor de la démocratie participative au

0 Loin® 71-588 du 16 juillet 1971 (JO 18 juillet 1971, p. 7091), ouvrant la possibilité d’une consultation directe
de la population concernée en cas de fusion de communes. Elle comporte de nombreuses particularités qui ne
seront pas évoquées ici, mais pour des précisions sur cette question, se référer a J Viguier, de la mauvaise
utilisation du terme référendum au plan local, LPA 25 février 1998, p. 14.

3! Loi n° 92-125 du 6 février 1992, JO 8 février 1992, p. 2064 et loi n° 95-115 du 4 février 1995, JO 5 février
1995, p. 1973.

32 C’est ainsi qu’en matiére d’aménagement, la loi du 4 février 1995 a ouvert la possibilité pour un cinquiéme
des électeurs inscrits sur les listes électorales de demander une consultation.

3 Le droit de pétition local qui avait dans un premier temps été inclus dans la réforme par le gouvernement a été
supprimé lors des débats parlementaires. Voir en ce sens, P. Sadran, la République des proximités contre la
démocratie participative, Pouvoirs locaux 2003, n° 59, pp. 55 et suiv.

3 Loi n® 2003-705, codifiée dans le code électoral aux articles LO 1112-1 et suiv, JO 2 aotit 2003, p. 13218.
Voir pour des précisions sur la réforme constitutionnelle, M. Verpeaux, référendum local, consultations locales
et constitution, AJDA 2003, pp. 540 et suiv.

¥ Voir G. Guiheux, la loi organique sur le référendum local : une avancée en trompe-I’eil, Pouvoirs locaux
2003, n°59, pp. 58 et suiv.

36 Les conséquences sont indirectes car ce type de démocratie participative ne concerne pas tout I’Etat, ni toute
la Nation.
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sein de I’Etat francais, et seule une utilisation limitée de ces procédures pourra démentir dans

les faits cette interprétation.

348. De méme, la procédure de référendum législatif d’initiative minoritaire indirecte créée
par la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008 apportera peut-&tre une participation plus large
des citoyens bien que cette procédure soit strictement encadrée et qu’elle conserve encore au
parlement un role important®*’.

En effet, la procédure mise en place impose qu’un cinquiéme des parlementaires™® rédigent
une proposition de loi, et requiert le soutien d’une dixiéme des électeurs*®. I faut ensuite que
le Président soumette ce texte au référendum, ce qui ajoute encore une restriction a
I’application de cette procédure. D’un point de vue pratique, d’autres difficultés se font jour,
on ignore encore comment cette procédure pourrait étre mise en ceuvre, et notamment
comment recueillir le nombre de signatures nécessaires*. Seule la pratique dira I’efficacité de

ce nouveau moyen de participation directe, qui reste a ce jour restreint.

349. De plus, la crise de la représentation se manifeste également par une forme de
contractualisation de la relation Etat/Nation, qui éloigne un peu plus les représentants.
L’utilisation de plus en plus fréquente des enquétes publiques, mais aussi la logique toujours
plus poussée de concertation, tant au niveau national qu’au niveau local, conduit
naturellement a affaiblir le Parlement.

De telles procédures exigent en effet que les décisions soient prises par des personnes
physiques et non par une personne collective comme le Parlement. Cette nécessité¢ de
référents concrets pour mener une négociation réduit les possibilités d’action du Parlement

qui reste un organe collégial®’

. Du fait de la contractualisation des rapports publics, la
position du Parlement est affaiblie.
350. Cet écart grandissant entre les représentants et la Nation est donc causé par une remise en

cause du modele représentatif tel que mis en place aprés la Révolution, mais aussi par un

7 Loi n° 2008-724, JO du 24 juillet 2008. Cette procédure peut en effet étre mise en ceuvre par une minorité de
parlementaires ou du corps électoral, mais le texte avant d’étre soumis a référendum fait I’objet d’une discussion
et d’une adoption par le parlement, ce qui suppose que ce dernier ait une influence important sur les choix
effectués. Voir sur cette nouvelle procédure, S. Diémert, le référendum législatif d’initiative minoritaire dans
Uarticle 11 révisé de la Constitution, RFDC 2009, n° 77, pp 51 et suiv.

38 Soit 184 députés ou sénateurs.
** Soit environ 4,5 millions de personnes.

30 Voir I’article de D. De Béchillon et M. Guillaume, « référendum d’initiative minoritaire », journal « les
échos » du 8 avril 2009.

3! Les députés ne peuvent agir vraiment seuls, et pour la plupart, ils ne sont pas médiatisés comme le sont les
membres du gouvernement, ou certains représentants d’organisations syndicales ou associatives. Or dans une
démocratie médiatisée, qui implique une personnification du pouvoir, cette forme de collectivisme nuit aux
capacités d’action des parlementaires. Voir en ce sens J. Chevallier, la crise de la démocratie, mythe ou réalité ?,
mélanges Jeanneau, Dalloz 2002, p. 379.
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développement sans précédent de la participation directe des citoyens dans 1’action
publique®?. Cette fracture grandissante entre la Nation et ses représentants a conduit de
nombreux auteurs a se demander s’il était possible de parler de crise de la démocratie, ou si
on devait seulement évoquer une crise politique de la représentation. Or la réponse a cette
question comporte des incidences sur la souveraineté et son exercice. En effet, de ’intensité
de la remise en cause de la démocratie dépend naturellement I’intensité de la rupture entre la

Nation et I’Etat, et donc la fin de la conception monolithique de la souveraineté a la francaise.

§ 3. Entre crise du modéle représentatif et atteinte a la souveraineté

351. S’il y avait crise de la démocratie, alors la fracture entre la Nation et 1’Etat serait totale,
la premiere ne servant plus d’appui légitime au second. Dans ces conditions, la souveraineté
ne pourrait résider simultanément dans I’Etat et dans la Nation et par conséquent, le dogme de
la souveraineté absolue, tel que dégagé précédemment ne pourrait continuer a étre pertinent.
S’il y avait simplement crise de la représentation, il est certain que le lien Etat / Nation
peinerait a trouver un nouvel équilibre en dehors de la représentation, qui reste centrale dans
toutes les sociétés démocratiques. Toutefois, un nouveau lien Etat/Nation pourrait s’établir

sous d’autres formes.

352. La crise de la démocratie est un théme récurrent de nos sociétés contemporaines
notamment eu égard a la profusion des réflexions sur cette question®. Ainsi, D. Easton®* a
démontré que la représentation, et la confiance des citoyens dans les institutions constituaient
I’un des socles de la démocratie, en plus des valeurs dont elle est porteuse. Par conséquent, la

remise en cause de la représentation affaiblit donc corrélativement la démocratie et pose

332 On pourrait méme évoquer ici le droit d’initiative citoyenne prévu par le projet de constitution européenne qui
avait pour but de faire participer les citoyens a 1’élaboration des textes européens, et qui instaurait une forme de
démocratie participative, concurrencant nettement le Parlement européen. Voir S. Laurent, le droit d’initiative
citoyenne, revue du marché commun et de 1’Union européenne 2006, n° 497, p. 221.

Cette disposition est reprise par le Traité de Lisbonne ratifié¢ par la loi du 13 février 2008, n°® 2008-125, JO du 14
février 2008. Il permet a un million de citoyens européens d’inviter la Commission a soumettre au Parlement et
au Conseil un texte « nécessaire aux fins d’application des traités ».

333 Le sujet intéresse les journalistes, les intellectuels historiens, politologues, sociologues ou juristes. On peut
citer une liste non exhaustive d’auteurs ayant écrits sur la question : L. Cohen Tanugi, la métamorphose de la
démocratie, édition O Jacob, 1989 ; G. Hermet, le peuple et la démocratie, Fayard, 1989 ; J.-F. Revel, le regain
démocratique, Fayard, 1992 ; A.-G. Slama, la régression démocratique, Seuil, 1992 ; A. Touraine, qu est ce que
la démocratie, Fayard, 1994 ; P. Rosanvallon, le peuple introuvable, histoire de la démocratie, Gallimard, 1998 ;
C. Gobin et B. Rihoux, la démocratie dans tous ses états. Systemes politiques entre crise et renouveau, Bruylant,
2000.

334 Cité par G. Grunberg, in la démocratie a I'épreuve, une nouvelle approche de I’opinion des francais, presses
de sciences po, 2002, p. 109.
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légitimement la question de savoir si le modele démocratique peut perdurer au-dela de ses

représentants®”.

353. Il n’est pas certain qu’on soit véritablement face a une crise générale du modele
démocratique. Ainsi, si on trace un bilan des réflexions sur la crise de la démocratie, il existe
un fil conducteur qui consiste a affirmer que la démocratie est appelée a renaitre et que
davantage que la démocratie, c’est la représentation et le fonctionnement actuel de la

démocratie qui est en cause™*.

354. L’analyse doctrinale sur la portée de la crise et sur I’ampleur de la remise en cause de la
démocratie varie trés sensiblement suivant les auteurs™’, puisque certains considérent que la
démocratie est en cause alors que d’autres estiment que seul le modele politique est en cause.

Ainsi, certains auteurs soutiennent a juste titre que, davantage qu’une crise de la démocratie,
c’est une crise politique que 1’Etat traverse actuellement. Ils partent de 1’idée que les valeurs
démocratiques ne sont pas en cause mais que seul le lien entre représentants et représentés est

atteint®,

355. L’affaiblissement de la représentation pose pourtant la question de savoir comment
concilier le fait que d’un coté, la Nation souhaite exercer la souveraineté parce qu’elle n’a
plus réellement confiance en 1’Etat et que de I’autre, la Nation n’a pas d’existence concrete
sans I’Etat. La rupture du lien Etat/Nation met en cause la conception doctrinale unitaire de la

souveraineté telle qu’elle a été congue par les auteurs francais.

356. 1l est difficile de dire a ce stade si I’absolutisme disparait ou s’il restera, dans la
souveraineté nationale ou dans celle de I’Etat. Ce qui est certain c’est que le processus de
distanciation du lien conduit nécessairement a bien identifier la souveraineté de 1’Etat et la
souveraineté¢ nationale. Le renforcement de 1’exécutif au détriment du Parlement accentue

encore cette interprétation.

357. La souveraineté dans la Ve République est exercée par le pouvoir exécutif, 1égitimé par

la Nation, ce qui ¢€tablit un nouveau lien entre I’Etat et la Nation. L’organe exécutif

355 Corrélativement, la question se pose pour la souveraineté qui, en France, est fondée sur la Nation, I’Etat et la
démocratie.

36 Voir en ce sens D. Gaxie, la démocratie représentative, Montchrestien, 1996, p. 7.

37 Cette analyse doctrinale va de la négation méme de la crise, a la reconnaissance d’une crise sans remise en
cause de la démocratie, jusqu’a 1’admission d’une crise comme critére nécessaire de changement de régime
politique.

% Voir en ce sens, G. Grunberg, N. Mayer et P. Sniderman, la démocratie a I’épreuve, presses de sciences po,
2002, pp. 63 et suiv. « la crise concerne essentiellement les rapports entre les représentés et leurs représentants
[...] nos résultats confortent la perception d'un clivage fondamental entre élites politiques et public de masse ».
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deviendrait le titulaire matérialis€¢ et commun, tant a la souveraineté nationale qu’a la
souveraineté¢ de I’Etat. Cependant, ce lien, a peine créé, subit lui aussi une mise en cause de

plus en plus fréquente.

Section 3 : Le renouveau du lien Etat/Nation : un équilibre délicat sans le Parlement

358. Au-dela du modéle de représentation traditionnelle qui met en place une représentation
nationale par le Parlement, il a parfois été suggéré que 1’évolution institutionnelle, notamment
en France, conduisait a une représentation par I’exécutif et non plus par le Parlement. Cette
représentation par ’exécutif élu reste une hypothése envisageable mais qui marque

rapidement ses limites lorsqu’il s’agit d’en vérifier I’effectivité.

§ 1. Le renforcement de ’exécutif sous la cinqui€éme République : un nouveau lien Etat /

Nation

359. L’organisation institutionnelle de la Ve République favorise 1’exécutif au détriment du
parlement et ce, dans le cadre d’un parlementarisme rationalisé trés poussé. L’objectif des
constituants en 1958 était de mettre fin a 1’instabilité institutionnelle qui était encore présente
sous la IVe République’”, et pour cette raison, ils ont accordé une place fondamentale au
Président.

La souveraineté de I’Etat a pris un nouveau visage dans la mesure ou elle passe davantage par
I’exécutif que par le parlement ; les représentants sont donc également évincés par le systéme
institutionnel lui-méme, et non pas seulement par le manque d’intérét des citoyens a leur

égard®®.

360. Tout d’abord, les mati¢res relevant du domaine de la loi ont été réduites, ou du moins
listées de manicere exhaustive, par la Constitution, méme si elles sont encore tres
importantes®'. Cette nouveauté constitutionnelle signifie que le législateur ne peut plus se
saisir de n’importe quel sujet ou question qui concerne 1’Etat. L’exécutif a parallélement son

domaine propre qui peut étre protégé des atteintes du législateur®*.

%9 On peut se référer ici a la conception de M. Debré, I’un des péres de la Constitution de 1958, qui estimait que
le parlementarisme rationalisé était le seul moyen d’éviter les dérives du régime parlementaire.

360 On ignore d’ailleurs si ¢’est I’affaiblissement de la place du Parlement dans le systéme institutionnel qui a
engendré le manque d’intérét des citoyens ou si c’est au contraire ce défaut d’intérét qui renforce la fragilité
institutionnelle du Parlement. Ce qui est certain c’est que la rencontre entre les deux mouvements affaiblit
considérablement le Parlement.

361 On se référe ici a I’énumération de ’article 34 de la Constitution.
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361. Dans le cadre du parlementarisme rationalis¢, le gouvernement, qui n’est pas un organe
¢lu, dispose de pouvoirs extrémement importants, malgré la réforme constitutionnelle du 23
juillet 2008°%. Tl a notamment un rdle dans la conduite de 1’ordre du jour des assemblées®*,
dans la possibilité d’accepter ou non des propositions de lois*®, dans les procédures de vote

366 Le role des assemblées s’est trouvé amoindri et ne tient finalement qu’a

des textes de lois
la bonne volonté des gouvernements, qui sont pourtant toujours enclins a s’appuyer sur les

assemblées pour avoir une 1égitimité qui leur fait cruellement défaut.

362. Cette relégation au second plan du Parlement apparait nettement avec les procédures qui
permettent au gouvernement d’agir en lieu et place du parlement sur autorisation de celui-ci.
C’est d’abord sous la Ille République que le parlement a pris I’habitude d’autoriser 1’exécutif
a légiférer a sa place, notamment par la pratique des décrets-lois*®’.

En principe, 1’autorisation doit porter sur des maticres clairement définies et doit étre exercée
pendant une durée limitée, mais le texte d’habilitation était si vague qu’en réalité, le
gouvernement avait de larges pouvoirs. De plus, si les textes imposaient une loi de
ratification, la pratique autorisait la ratification implicite, ce qui contribuait a dessaisir

réellement le Parlement de ses fonctions.

363. La Ve République a repris cette possibilité¢ de délégation du pouvoir l1égislatif qui, méme
si elle est entourée de garanties, reste un des symboles de 1’affaiblissement du Parlement,
surtout lorsque son utilisation devient fréquente. L’article 38 autorise la législation par
ordonnances. Combiné avec I’article 34, il peut affaiblir considérablement le Parlement. Bien
que le Parlement doive donner son autorisation initiale au gouvernement pour légiférer par
ordonnances, puis qu’il doive ensuite ratifier I’ordonnance a 1’issue de la procédure, les
barriéres sont réduites car I’habilitation peut se faire par une loi ordinaire et la ratification

s’effectue le plus souvent de maniére implicite®®®,

362 La répartition prévue aux articles 34 et 37 est en effet défendue par le Conseil constitutionnel dont 1’un des
roles est de veiller a cette derniére.

363 Sur cette question du rééquilibrage institutionnel, voir également nos développements n° 379, 382 et 383.

364 Article 48 de la Constitution de 1958.

365 C’est surtout ici I’article 40 de la Constitution qui joue, puisqu’il prévoit que les propositions de lois ne sont
pas recevables dés lors qu’elles diminuent les ressources publiques ou aggravent la charge publique. Or cette
restriction s’applique a 1’évidence a presque toutes les questions que peuvent traiter les parlementaires.

366 On fait référence ici a Darticle 49-3 de la Constitution qui prévoit une adoption sans vote d’un projet de loi

des lors qu’aucune motion de censure n’est adoptée. Cependant, il faut rappeler que cet article est désormais
cantonné dans son application depuis la réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008. Voir en ce sens, O. Dord,
vers un rééquilibrage des pouvoirs publics en faveur du parlement, REDC 2009, pp. 103 et suiv.

367 Plusieurs temps majeurs sont a distinguer pour I’essor des décrets-lois : a la fin de la guerre en 1918, en 1924
puis en 1926. En 1929, cette pratique de délégation s’accélére jusqu’a devenir annuelle a partir de 1935 et
jusqu’a la guerre.
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364. Globalement, on peut dire que le Parlement ne définit plus la politique de la Nation,
comme c’était le cas sous les Républiques précédentes. Il ne détermine pas davantage les
textes de lois puisqu’il ne fait globalement qu’entériner les projets des textes rédigés par le
gouvernement, sauf utilisation massive du pouvoir d’amendement®®. Quant a son role de
controle, le Parlement en est réduit a exercer des pressions sur le gouvernement davantage

qu’un contrdle efficace et sir.

365. Drailleurs, dans I’esprit de I’opinion publique, c’est bien I’exécutif qui assure 1’exercice
de la souveraineté dans 1’Etat, la logique d’affrontement ou de dialogue s’exercant avec le
gouvernement et pas avec le parlement’. Ce recul est d’autant plus grand que la Ve
République, en instaurant un statut puissant au président de la République, a accentué cette
tendance.

Le Président de la Ve République a un rdle essentiel dans les institutions et il incarne en
quelque sorte la souveraineté de I’Etat et la souveraineté nationale ; c’est d’ailleurs en ce sens
que M. Debré I’avait qualifié de « monarque républicain ». Ainsi, dans les faits, ce
renforcement de I’exécutif voulu par les constituants a modifié le rapport Etat/Nation, laissant
au président et au gouvernement le soin d’incarner a la fois la souveraineté¢ de la Nation et
celle de I’Etat.

Leur légitimité reste fondée sur les élections des représentants mais ces derniers semblent
dorénavant cantonnés a ce role de légitimation du pouvoir exécutif. Ce role est d’autant plus
modeste que 1’¢élection du Président est désormais directe, et qu’il bénéficie donc également

d’une légitimité élective.

366. C’est ainsi que la modification du lien Etat/Nation s’est accentuée avec la mise en place
de I’¢lection du Président au suffrage universel direct et le quinquennat. L’instauration de
I’¢lection directe du Président de la République par I’ensemble des citoyens a conduit a établir

un lien entre le peuple et I’exécutif, sans que le passage par le parlement ne soit nécessaire™”".

3%% Voir en ce sens un article de P. Delvolvé a propos de I’utilisation des ordonnances au cours de 1’année 2005.
P. Delvolvé, déclin ou renouveau de la loi, I’été des ordonnances, RFDA 2005, p. 909.

3% Par ce biais, les parlementaires disposent d’un pouvoir d’action sur la législation mais ce pouvoir est
également constitutionnellement encadré, ce qui réduit leur marge de manceuvre. L’article 40 de la Constitution
est en cela trés réducteur du pouvoir parlementaire, ainsi que 1’article 44 alinéas 2 et 3. Il est a noter qu’il n’y a
pas eu de modification de ce texte par la réforme du 23 juillet 2008. n® 2003-276. JO 29 mars 2003, p. 5568.
Voir aussi le dossier complet consacré a ce sujet par la RFDA, 2003, pp. 661 et suiv.

3% Nous partageons ici I’opinion de P. Ardant, in institutions politiques et droit constitutionnel, LGDJ, 11
édition, p. 530. Pour étayer cet argument, on peut aussi trouver dans 1’actualité de multiples illustrations, et
notamment, avec le dossier du CPE en 2006. Tous les ingrédients de relégation du Parlement sont utilisés :
menace d’utilisation du 49-3, manifestations contre les projets du gouvernement, récupération et renégociation
des textes par les partis politiques plutdt que par 1’assemblée, retrait ou abrogation tacite du texte au mépris du
travail des parlementaires.

7! La représentation devient alors I’apanage d’une personne unique, qui se détache de 1’assemblée. Voir en ce
sens G. Pandelon, esquisse d une théorie politique du mensonge, LGDJ These, 2002, tome 107, p. 99.
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Ainsi, en 1962, la réforme souhaitée par De Gaulle a accentué le caractére présidentiel de la
Ve République, au détriment de son caractére parlementaire®’?. La possibilité¢ d’élire le
Président de la République au suffrage universel direct a été entérinée par référendum
établissant ainsi une nouvelle forme de légitimité, et donc un nouveau lien direct entre la
Nation et I’Etat®”.

367. Le quinquennat jouera probablement a terme le méme role quant au renforcement du
Président par rapport au Parlement. Celui-ci se trouvera li¢é davantage encore a 1’exécutif du
fait de la concordance des mandats. Le président gagnera en légitimité du fait de
I’intervention plus fréquente des citoyens. L’évolution récente du systeéme institutionnel fait
d’ailleurs d’ores et déja apparaitre cette tendance®™.

L’exécutif devient I’organe de 1’Etat qui exerce la souveraineté, au détriment du Parlement,
sens¢ représenter la Nation. Ce propos reste cependant & nuancer au regard du rééquilibrage
institutionnel opéré par la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008, visant a attribuer davantage
de pouvoirs au Parlement. Plusieurs points peuvent étre relevés pour justifier de ce
rééquilibrage et notamment, le partage de ordre du jour des assemblées®”, un contrdle

parlementaire renforcé, une utilisation plus mesurée de Iarticle 49-3°7°.

368. Au dela, le parlement subi aussi une perte d’influence avec 1’instauration du contréle de

constitutionnalité¢ qui met définitivement fin au dogme de la toute puissance de la loi.

§ 2. Le juge constitutionnel : un nouvel acteur dans le lien Etat/Nation

369. La loi a toujours eu une place centrale en France et les tentatives pour instaurer un
contréle de constitutionnalité n’ont jamais eu de réelle portée jusqu’en 1958. C’est ainsi que
les tentatives antérieures a la IVe République étaient dénuées de tout fondement juridique, car

toujours liées au pouvoir politique®”’. Le comité constitutionnel de la IVe République était

2 De Gaulle dira lui-méme que cette réforme est nécessaire pour que le futur président, qui n’aurait pas sa
légitimité historique, puisse avoir la confiance explicite de la Nation. Réflexion issue du discours prononcé le 20
septembre 1962 a la radio et la TV. Il voyait également dans cette élection au suffrage universel direct un moyen
de libérer le président du systéme de partis et des assemblées.

373 Cette situation est entérinée par la révision constitutionnelle promulguée le 6 novembre 1962, elle est inscrite
a I’article 6 de la Constitution.

™ Voir en ce sens un article de C. Boutin, le président de la République, homme de la Nation, in que reste-t-il de
la Nation dans la Constitution, édition Cujas, actes du colloque du centre de recherche Hannah Arendt, ICES
2007, pp. 191 et suiv.

375 L ordre du jour n’est désormais plus entiérement soumis a la prééminence du gouvernement.

376 Voir sur ces points, O. Dord, vers un rééquilibrage des pouvoirs publics en faveur de parlement, RFDC 2009,
n°77, pp. 99 et suiv.
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plus indépendant mais n’a jamais été véritablement saisi, ce qui a rendu, de fait, son controle

totalement inopérant®’®,

370. L’intégration du juge constitutionnel dans les institutions de la Ve République a achevé

t”. Le Parlement est tenu

de faire perdre a la loi la position supréme qu’elle avait auparavan
de respecter la Constitution et il ne représente plus 1’expression absolue de la volonté
générale™. Le controle de constitutionnalité en France est limité mais le fait qu’il existe
affaibli déja considérablement la place du Parlement, dont I’ceuvre n’est plus au sommet de la
hiérarchie des normes. D’ailleurs dans I’esprit des fondateurs de la Constitution de 1958, le

contrdle de constitutionnalité avait clairement pour but de cantonner ’action du Parlement®®'.

371. L’action du Parlement est réduite mais seulement dans la mesure des possibilités offertes
au controle de constitutionnalité. C’est ainsi que la vérification constitutionnelle en France est
d’abord un controle de constitutionnalité a priori, sur saisine des autorités publiques de 1’Etat,
et qu’il est de ce fait, largement limité puisque peu de lois sont en réalité soumises au
controle®®?. Le Conseil constitutionnel ne dispose pas du pouvoir de s’autosaisir dés qu’il

’estime nécessaire et les citoyens ne peuvent pas davantage directement le saisir’®.

372. Toutefois sur cette question, la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008 peut venir
modifier le paysage en instaurant une procédure d’examen de constitutionnalité par voie

d’exception (articles 61-1 et 62 de la Constitution)™. La question prioritaire de

7711 s’agit ici de rappeler les diverses tentatives de contrdle de constitutionnalité qui ont été envisagées. Sieyés
avait envisagé une « jurie constitutionnaire » qui n’a jamais vu le jour. Sous le premier et le deuxiéme Empire, le
Sénat devait jouer ce role mais il était totalement li¢ a I’exécutif, ce qui le privait d’une quelconque efficacité.

378 1’expérience du comité constitutionnel de la IVe République aurait pu fonctionner mais faute de saisine, il
devenait de fait inutile. La seule saisine a eu lieu en 1948, sur une question qui était mineure.

7 C’est en ce sens que ’article 6 de la déclaration des droits de I’homme et du citoyen proclamait : « la loi est
I’expression de la volonté générale ». Elle est la volonté du peuple qui passe par ses représentants.

3% Nous reviendrons plus loin sur cette question du contrdle de constitutionnalité et de la supraconstitutionnalité.
¥ M. Debré envisageait ce controle comme « une arme contre la déviation des régimes parlementaires ».

32 Larticle 61 alinéa 2 de la Constitution de 1958 énumeére limitativement les autorités habilitées a saisir le
Conseil constitutionnel. 11 s’agit du Président de la République, du Premier ministre, du Président de
1’ Assemblée nationale, du Président du Sénat, ainsi que de 60 députés ou 60 sénateurs.

3 L’exclusion du Parlement n’est donc pas totalement entérinée. Les citoyens n’ont pas un libre accés a ce qui
pourrait étre une forme de sanction indirecte des représentants par le controle de constitutionnalité. Il n’existe
pas en France de droit de saisine directe par les citoyens. L’instauration de la question prioritaire de
constitutionnalité ne dément pas cela puisqu’il s’agit d’un contrdle par voie d’exception et a posteriori.

384 Voir la décision du Conseil constitutionnel n° 2009-595 DC du 3 décembre 2009, JO 11 décembre 2009, p.
21381. Voir également I’ensemble des textes d’application : loi organique n° 2009-1523 du 10 décembre 2009,
JO 11 décembre 2009, p. 21379 ; décret n°® 2010-148, JO 18 février 2010, p. 2969 et décret n° 2010-149 du 16
février 2010, JO 18 février 2010, p. 2973.
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constitutionnalité permet au justiciable d’invoquer, dans le cadre d’un contentieux devant les
juges du fond, I’inconstitutionnalité d’une loi portant atteinte aux droits et libertés®®’.
Les enjeux d’une telle procédure sont grands mais seule la pratique dira si le contrdle de

constitutionnalité s’en trouve approfondi, et si le déclin du dogme de la loi se poursuivra®.

373. L’évolution du role du Conseil constitutionnel apporte paradoxalement a la fois un
renforcement de 1’affaiblissement de la place du Parlement et en méme temps, un certain
regain d’importance.

D’un c6té, et depuis 1971, le Conseil constitutionnel va bien au-dela du simple contrdle du
respect de la fronticre loi / réglement, et il est devenu un garant des droits fondamentaux, a la
place du Parlement®™’. En effet, la protection des droits n’est plus seulement assurée par la loi
mais bien plus par la Constitution. Peu a peu, le Parlement n’est plus le symbole de la
protection des droits, mais plutot un organe chargé de produire des textes régulateurs.

De I’autre, le Conseil constitutionnel contribue pourtant a opérer un rééquilibrage au profit du
Parlement face a un exécutif toujours plus puissant. Le Conseil constitutionnel protége
toujours le domaine réservé au législateur, et veille a ce que le parlement soit respecté dans

ses fonctions.

374. Le juge constitutionnel devient un garant de la Constitution, voulue par la Nation et
régissant I’Etat ; et c’est en ce sens qu’il constitue un nouvel acteur dans le lien Etat/Nation.
En effet, au méme titre que le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif, le juge constitutionnel
a un réle a jouer dans la personnification de la volonté nationale. L’instauration d’un Conseil
constitutionnel modifie en effet le lien qui peut exister entre les citoyens et I’Etat dans la
mesure ou il est chargé de faire respecter la loi fondamentale, alors que ce rdle est

normalement dévolu aux représentants.

375. Ce nouveau lien est d’ailleurs construit sur un paradoxe puisque les membres des
juridictions suprémes ne sont pas élus. Cette représentation sans élection reste particulicre

dans une démocratie largement fondée sur un systeme ¢€lectif. Cette donnée est en réalité une

3 Larticle 61-1 de la Constitution, dans sa rédaction issue de la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008, ouvre
une possibilité de contrdle a posteriori de la loi. Voir pour des précisions sur ce nouveau controle C. Lepage,
I’exception d’inconstitutionnalité au regard de la pratique judiciaire et des rapports de pouvoir, in les petites
affiches, 19 septembre 2008, pp. 3 et suiv. Voir également, X. Magnon, la QPC, beaucoup de bruit pour quoi ?
AJDA 2010, p. 1673.

3¢ On peut toutefois constater d’ores et déja I’importance de ce mécanisme. A titre d’exemple la décision du

Conseil constitutionnel du 30 juillet 2010, n°2010-14/22 QPC qui déclare largement inconstitutionnel le régime
de droit commun de la garde a vue, comporte de grandes conséquences, avec une obligation de modification de
ce régime. JO 31 juillet 2010, p. 14198, cahiers du Conseil constitutionnel 2010, n° 30, p.1. Voir également F.
Fournié, nouvelles consideérations « huroniques », JCP 20 septembre 2010, pp. 1714-1716 ; F. Chaltiel, le
régime juridique de la garde a vue est inconstitutionnel, Gaz. Pal 9 novembre 2010, pp. 3 a 10.

%7 Décision n° 71-44 DC « liberté d’association » du 16 juillet 1971. Voir J. Rivero, AJDA 1971, p. 537.
104



autre facette de la crise de la représentation, les citoyens ayant plus confiance en une autorité
non ¢lue, alors méme qu’ils ne connaissent que trés peu son fonctionnement. De ce point de

vue également, le lien Etat / Nation ne passe plus seulement par des assemblées élues.

376. Dorénavant, le lien Etat / Nation passe davantage par I’exécutif ou le juge constitutionnel
que par le Parlement. Cette nouvelle forme de lien en dehors de la représentation s’analyse
aussi a I’échelle européenne, et se révele finalement bien incapable de maintenir un véritable

lien indéfectible, comme 1’avait envisagé les auteurs révolutionnaires et post révolutionnaires.

§ 3. La modification du lien Etat/Nation par les instances européennes

377. La crise de la représentation comporte aussi un aspect européen qui permet d’abonder
dans le sens d’un affaiblissement du Parlement. Tout d’abord, les représentants nationaux sont
dorénavant doublés de représentants au niveau européen’, sans que la représentation gagne
véritablement en qualité, du moins aux yeux des citoyens. Ainsi, I’¢lection directe des

représentants européens®® ne leur a pas véritablement apporté une légitimité supplémentaire.

378. Au niveau européen, on constate que la tendance au renforcement de I’exécutif persiste,
avec une profonde crise du systéme démocratique, enticrement étouffé par une puissante
technocratie™. Le Parlement européen n’a donc encore qu’une place limitée, alors pourtant
que cette place a des incidences sur les parlements nationaux. Ainsi, et sans entrer ici dans les
détails du fonctionnement du Parlement européen, on note que I’existence d’un parlement
européen affaiblit les parlements nationaux, sans pour autant que sa place soit essentielle au
sein des institutions européennes.

Le Parlement national est en partie dépossédé de son pouvoir dans la mesure ou les décisions

391

ne se prennent plus a son échelle”'. C’est ainsi que lorsqu’il transpose une directive, sa marge

de manceuvre est trés réduite, et qu’il ne dispose plus du choix politique qu’il avait

388 Le Parlement européen existe depuis I’origine de la Communauté européenne et a été prévu par Darticle 138
du Traité de Rome. Le Traité de Lisbonne consacre d’ailleurs son role de représentation : « les citoyens sont
directement représentés, au niveau de I’'Union, au Parlement européen » (article 10 TUE). Par ailleurs, 1’article
14 TUE est spécifiquement consacré au Parlement européen.

3 Voir Paccord du 20 septembre 1976 autorisant I’élection directe du Parlement européen. Décision
européenne, n° NOR 376D0787, « élection directe au Parlement européen », JO 8 octobre 1976, p. 1. Pour des
précisions sur cette question, voir C. Zorgbibe, histoire de la construction européenne, PUF, 1993, pp. 227 et
suiv.

3% Le Traité de Lisbonne tente un rééquilibrage institutionnel en donnant davantage de place au Parlement
européen. L application du texte permettra de préciser si ce rééquilibrage est un succes.

39! Méme si un systéme informel d’échange entre le Parlement européen et les Parlements nationaux a été mis en
place. La COSAC, organe de coopération entre les commissions des parlements nationaux chargées des affaires
européennes, a été créée en mai 1989. Voir I’article 10 du protocole n® 1 du Traité de Lisbonne.
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auparavant. Les mécanismes de participation des parlements nationaux a la législation
européenne sont réduits en droit francais, et le rejet de la Constitution européenne n’avait pas

permis de renforcer les pouvoirs du Parlement®*.

379. Toutefois, sur ce point, le Traité de Lisbonne apporte des nuances a I’affaiblissement du
role des parlements nationaux en reprenant en partie les avancées du texte de 2004. Ainsi,
I’article 12 TUE ainsi que le 1° protocole, qui est spécifiquement dédi¢é aux parlements
nationaux, prévoient des mesures d’information™” ainsi que des mécanismes de coopération
parlementaire®™. Seule la pratique permettra toutefois d’évaluer Iefficacité de ces
mécanismes™”, pour redonner une place essentielle aux parlements nationaux, au cceur du

dispositif de construction communautaire.

380. Le mécanisme de la construction européenne fragilise I’Etat mais il modifie également le
lien Etat / Nation dans la mesure ou il contribue a diluer les responsabilités ainsi que
I’identification du pouvoir politique. Les citoyens sont largement dépossédés de leur pouvoir
d’action et estiment ne plus étre véritablement représentés par les personnes chargées de le
faire. On constate, comme au niveau national, une distanciation entre la Nation et les
parlementaires européens, qui conduit a une disparition de la représentation exclusive par le
pouvoir législatif.

Ainsi, dans ce contexte, les valeurs démocratiques sont également défendues au niveau
européen par la Cour de justice composée de membres non €lus, ce qui modifie le lien naturel

entre les citoyens et la structure de gouvernement®*

. Cette représentation par des juges non
¢lus est encore un élément de la crise de la représentation puisque les membres du parlement

européen sont €lus mais que leur pouvoir est largement limité, et concurrence.

381. Le lien de la Nation avec I’Etat ne passe donc plus seulement par la représentation mais
semble davantage s’orienter vers un rapport direct ou vers des organes dont la 1égitimité est
plus incertaine mais qu’il est plus aisé d’appréhender. Pourtant ce nouveau lien est loin d’étre

392 On pense au premier protocole annexé a la Constitution européenne qui élargissait le droit d’information des
parlements nationaux, et qui donnait surtout aux parlements nationaux le role de gardien de la subsidiarité. Une
modification constitutionnelle s’imposait en droit francais pour que le parlement puisse exercer cette prérogative
(voir la décision n° 2004-505 DC, JO 24 novembre 2004, p. 19885). Voir sur ce point S. Rodrigues, quelles
marges de manceuvres pour le pouvoir national, RPP 2005, n° 1034, pp. 36 et suiv.

3% Les documents de consultation de la commission doivent étre transmis aux parlements nationaux, ainsi que
tout document de programmation législative annuelle. Les projets d’actes 1égislatifs font également 1’objet d’une
transmission. Cette pratique existait déja avant Lisbonne, mais elle est désormais largement officialisée.

3% Cette coopération fait I’objet d’un titre II dans le 1° protocole.

3% En effet, une possibilité est offerte aux parlements nationaux de présenter un avis motivé sur la conformité des
textes au regard du principe de subsidiarité. Cependant, nul ne sait si cette possibilité sera réellement utilisée.

3% Cette représentation passe également dans une certaine mesure par la Cour européenne des droits de I’'Homme
(CEDH) ; nous y reviendrons.
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aussi pertinent que celui qui existait du fait de la représentation, il devient plus flou, plus

évolutif et aussi plus distant, ce qui pose une fois de plus, la question de son existence.

4. La fragilisation du lien Etat/Nation : une reconstruction impossible de 1’unité

382. Le lien Etat/Nation ne s’est d’abord pas totalement affranchi de la représentation qui
reste déterminante malgré cette contestation. Ainsi, il est impossible de dire que la
représentation ne joue plus aucun role dans la structure étatique. Elle a toujours sa place et
pour des raisons pratiques, autant qu’historiques, il est impossible d’envisager en 1’état actuel
des choses sa disparition. Le lien Etat/Nation passe donc encore par les représentants méme si

les citoyens contestent ce lien.

383. De plus, le lien fondé sur 1’exécutif n’est pas aussi fort qu’on pourrait le prétendre et ce
pour deux raisons. L’une tient a I’idée que méme si le Président de la République est
directement ¢lu par les citoyens, il n’en reste pas moins pour autant contesté, et n’est pas en
tout état de cause ce qu’on pourrait qualifier de monarque républicain absolu®”’. Il ne fait le
lien entre la Nation et I’Etat que pour autant qu’il garde sa légitimité et ce pour une période de
cinq ans au maximum. L’autre tient a 1’idée que le gouvernement quant a lui n’est l1égitime
que parce qu’il est issu d’une majorité élue, ce qui renvoie pour le moins implicitement a la

représentation.

384. Le lien fondé¢ sur la constitutionnalisation de 1’Etat, ou du moins sur sa juridicisation ne
permet pas davantage de favoriser une unité Etat/Nation car si le juge constitutionnel a pour
mission de défendre les droits fondamentaux et qu’en ce sens, il est au service de la Nation, il
n’en reste pas moins qu’il n’a pas été élu pour cette mission. De plus, il n’a pas davantage un

pouvoir absolu puisque son contrdle est limité par la Constitution.

385. Le lien Etat/Nation connait donc une remise en question sans précédent qui porte atteinte
a I'unité théorique de la souveraineté. Ainsi, la représentation est le symbole de la rencontre
entre la volonté souveraine de [I’Etat et la volonté souveraine de la Nation. Tout
affaiblissement de cette représentation expose a une disparition de 1’unité de la souveraineté et
c’est la fracture entre I’Etat et la Nation qui entérine définitivement la distinction entre la
souveraineté de 1’Etat et celle de la Nation.

Méme si les deux souverainetés restent liées, elles ne se confondent plus, et cette
différenciation pose la question de savoir si plusieurs souverainetés peuvent coexister alors

que la notion dégagée par les auteurs est unitaire et indivisible.

37 Le Président n’est pas totalement libre d’agir au prétexte qu’il est élu par la Nation. De plus, le
désenchantement post élection est toujours rapide, notamment lorsque plusieurs mandats sont effectués.
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386. Couplée avec I’avénement de la souveraineté juridique comme concept déterminant de
I’Etat fédéral, cette question de la nature du pouvoir souverain se pose avec force. La
souveraineté peut-elle encore étre absolue et doit-on la confier a I’Etat ou a la Nation ?

387. Au terme de ce développement, le concept de souveraineté perd déja assez largement son
caracteére unitaire, d’autant plus qu’il existe en parallele de la distanciation Etat/Nation une

3% A D’origine profondément unitaires,

modification des deux notions juridiques elles-mémes
les concepts d’Etat et de Nation voient cet aspect remis en cause, mais ce n’est pas le seul
critere de la souveraineté qui est atteint. Le principe d’indivisibilité qui s’applique a I’Etat
comme a la Nation, et qui garantit une souveraineté absolue, est également largement remis
en question ; le coeur méme de la définition de 1’Etat-Nation reposant sur 1’indivisibilité est

alors touché.

3% Sans qu’on puisse savoir si ¢’est I’affaiblissement de la Nation et de 1’Etat qui entraine la rupture du lien ou si
au contraire, c’est la rupture qui dilue le concept de Nation et le concept d’Etat. Il semble qu’a priori, les
influences soient réciproques.
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TITRE 2 :

Un absolu en cause :
la fin de l'indivisibilité de I’Etat républicain et de la Nation
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388. L’indivisibilité est la qualité de ce qui ne peut étre divisé. Elle n’a jamais été remise en
cause en droit francais, prenant sa source dans la monarchie et perdurant apres la révolution.
Ce principe concerne 1’Etat et signifie qu’il ne peut étre morcelé pour quelque cause que se
soit™. Mais il va au-dela et qualifie également un lien entre I’Etat, son territoire et la Nation
car I'indivisibilité concerne aussi cette derniere. L’indivisibilité est un critere essentiel de la
souveraineté qui prend sa matérialité dans 1’Etat et dans la Nation. Si a ce stade, elle est mise

en cause, alors le concept de souveraineté est également en cause dans sa définition.

389. Le mythe de I’Etat unitaire et indivisible a longtemps été¢ un concept essentiel servant
d’assise fondamentale a la conception absolue de la souveraineté. L’indivisibilité s’applique
en effet a I’Etat, a la Nation et au lien Etat/Nation. Cet amalgame favoriserait la mise en place

de la souveraineté absolue. Toutefois, I’indivisibilité est fragilisée dans tous ses aspects.

390. Un constat s’impose dans 1’évolution historique et juridique de ’Etat : I’indivisibilité qui
est pourtant toujours constitutionnellement affirmée reste d’une manic¢re générale largement
utopique (CHAPITRE 1).

Ce mouvement de déstructuration trouve son pendant dans la contestation du principe de
I’indivisibilit¢ et de 1’unité de la Nation, qui connait également des évolutions majeures
(CHAPITRE 2).

3% Voir en ce sens la définition donnée par G. Cornu, in vocabulaire juridique, PUF, 2002, p. 941.
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CHAPITRE 1:

De I’Etat indivisible a I'Etat décomposé : la fin du mythe de I’Etat unitaire

391. Dans [I’Etat moderne, la complexit¢ des dossiers et [’augmentation de
I’interventionnisme, oblige I’Etat a multiplier les acteurs institutionnels. Au sein méme de son
organisation, 1’Etat n’est plus entiérement centralisé, son organisation est fragmentée. La fin
de l’indivisibilité de I’Etat est fondée sur une application de plus en plus conséquente de la
théorie de 1’organe. L’Etat central connait de profondes mutations qui modifient ses

caractéristiques.

392. D’un point de vue administratif d’abord, 1’Etat ne peut continuer a centraliser totalement
I’ensemble des pouvoirs, il est contraint, tant au niveau national que local a mettre en ceuvre

divers échelons qui constituent une premiere division du pouvoir (Section 1).
393. Sur le plan politique ensuite, I’Etat se résout également a mettre en ceuvre des pouvoirs
locaux, dont les formes varient au fil du temps, autant que leur degré d’autonomie mais qui

traduisent aussi une divisibilité du pouvoir. (Section 2).

394. Cette divisibilité¢, esquissée dans le cadre des pouvoirs locaux sur le territoire

métropolitain, est accentuée pour ce qui concerne 1’Outre mer et la Corse (Section 3).
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Section 1 : La division administrative de I’Etat : un sommet déstabilisé

395. La vision d’un Etat intégralement centralisateur reste de 1’ordre de 1’utopie tant les
contraintes territoriales et administratives ont trés tot imposé a I’Etat une organisation
déconcentrée. Toutefois, la personnalité morale de 1’Etat et un pouvoir de commandement sur
I’ensemble des instances déconcentrées ont parfois conduit a maintenir la fiction d’un Etat

omniscient et indivisible.

§ 1. I.’Etat sommet fondé sur le mythe de ’indivisibilité

396. Le principe d’indivisibilité est I’un des éléments qui caractérise la souveraineté et la
doctrine de droit public I’a toujours consacré. Il est couramment rattaché a la République et a
I’Etat sans qu’on analyse vraiment le lien qui les unit et s’il est logique qu’on associe la
République a I’Etat.

En effet, cette association de I’Etat a la République ne va pas de soit, elle est le produit d’une
réflexion théorique ainsi que d’une pratique institutionnelle spécifique a la France. Ainsi,

400

I’expression « la République » a déja plusieurs sens dans la langue frangaise™. Elle peut étre

considérée a la fois comme une forme de gouvernement et comme la forme méme de 1’Etat.

397. En France, et dans les textes constitutionnels de 1884, 1946 et 1958, la République est
d’abord une forme de gouvernement qui écarte le systéme héréditaire et la fonction élective a
vie®!. Cette volonté d’écarter toute transmission héréditaire du pouvoir passe également par
une protection spécifique de la République, notamment dans le Constitution de 1958, qui

prone I’impossibilité de remise en cause de la forme républicaine du gouvernement.

398. Dans notre droit public, I’Etat signifie également deux choses distinctes, il est a la fois un
tout et un ¢lément du tout. Dans une premicre acception, I’Etat est d’abord une institution

politique qui englobe toutes les institutions nationales*”. Dans une seconde acception, 1’Etat

49 Sur ce point, on peut se référer a I’analyse juridique effectuée par A. Viola sur les formes de la République et
sa signification en droit frangais. La République est a la fois une chose publique, une forme de gouvernement,
un ensemble de valeur, un principe constitutionnel. Voir A. Viola, la notion de République dans la
Jurisprudence du Conseil constitutionnel, LGDJ Thése, 2002.

1 Des 1848 d’ailleurs la République était envisagée comme une forme de gouvernement. Le préambule de la
Constitution indiquait: « la France s’est constituée en République. En adoptant cette forme de
gouvernement... ». Cette formulation a simplement été reprise par la suite dans les Constitutions des autres
républiques.

2 Que ce soient les institutions législatives, judiciaires, exécutives, y compris au niveau local.
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est une institution de nature administrative qui a une organisation propre, distincte des

collectivités locales, et qui s’identifie au sommet par le pouvoir exécutif*®.

399. Selon cette premicre définition de I’Etat, et au plan doctrinal, la République serait donc
un synonyme de I’Etat. Les auteurs révolutionnaires, et plus spécialement Robespierre

{404

considérait la République comme une forme d’Etat*™. M Hauriou reprendra cette idée que la

République est indissociable de 1’Etat lorsqu’il écrira que la République se veut étre la forme

405 Ultérieurement et au début de la ITVéme

d’Etat la plus adaptée a la souveraineté nationale
République, M. Debré estimera a son tour que la République, ¢’est I’Etat 1égitime*®.

On ne peut citer I’ensemble des auteurs qui consideérent que la République et I’Etat sont
synonymes car cette idée s’est imposée au fil des années d’expérience républicaine. Cette
conception est ainsi entérinée dans la pratique puisque la Constitution de 1958 consacre cet

amalgame entre ’Etat et la République*”’.

400. Au regard de cette conception qui associe la République et I’Etat, proclamer
I’indivisibilit¢ de la République revient donc a affirmer I’indivisibilit¢ de 1I’Etat. Dés la
Révolution frangaise, ce principe d’indivisibilité est couplé avec le principe d’unité pour
instaurer un pouvoir étatique capable de résister aux retours éventuels de la monarchie*®. Or
cet aspect fonctionnel de 1’indivisibilité a disparu aujourd’hui et ¢’est 1a I’un des éléments qui
explique que ce principe perde progressivement en importance. La République est peut-Etre
victime de son succes ; du fait du triomphe du régime républicain, sur les autres régimes

politiques, 1’indivisibilité ne va plus de soi.

401. En réalité, le principe d’indivisibilité de I’Etat implique deux significations distinctes
selon qu’on considére I’Etat comme une institution politique ou comme une institution
administrative. Ainsi, d’un point de vue administratif et juridique, I’indivisibilité implique une
absence de division territoriale alors que d’un point de vue politique, I’indivisibilité va au-

dela, puisqu’elle signifie une absence de division de la souveraineté*”.

4 Sur cette dichotomie de la définition de I’Etat, voir J.-F. Brisson, la France est une République indivisible,
son organisation est décentralisée, RDP 2003, p. 112.

4% Voir en ce sens son discours a la convention, in archives parlementaires 25 septembre 1792, t 52, p. 134. Voir
également Robespierre cité par M.-P. Deswartes, in essai sur la nature juridique de la République, I’Harmattan,
2003, p. 24.

493 Voir M. Hauriou, précis de droit constitutionnel, Sirey 1929, p. 344.
49 M. Debré, la mort de I’Etat républicain, Gallimard, 1947.

7 Larticle 1 de la Constitution de 1958 précise que « la France est une République indivisible ». En ce sens
également, les articles 5 et 16 font référence a « [’intégrité du territoire ».

4% Voir M.-P. Deswartes, in essai sur la nature juridique de la République, I’Harmattan, 2003, p. 264.

9 Le Conseil constitutionnel distingue la notion d’indivisibilité de la République et celle d’intégrité du territoire,
mais il associe toujours les deux notions. Voir par exemple, la décision n° §2-137 DC du 25 mars 1982, JO du 3
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402. La conception politique de I’indivisibilité suppose en effet que le pouvoir confié¢ a I’Etat
ne se partage pas, et est exercé par une seule entité. Le modele de 1’Etat centralisé¢ découle
inévitablement de ce principe, il est fondé sur I’idée que 1’Etat est le sommet de tout pouvoir.
Il décide de tout et en dernier ressort au nom de 1’exercice du pouvoir souverain. Le principe
d’indivisibilité est donc li¢ au principe de souveraineté puisque 1’indivisibilité politique de
I’Etat est I’une des manifestations concretes du lien établi par la doctrine et notamment J
Bodin.

403. La conception administrative de I’indivisibilit¢é engendre quant a elle 1’organisation
concentrée de 1I’Etat francais. Elle se rapproche du concept d’intangibilité du territoire et elle
suppose une application uniforme de la régle de droit dans I’Etat. Mais cette conception n’a
finalement jamais pu €tre poussée a I’extréme, car, méme a 1’époque révolutionnaire, les

¢chelons territoriaux ont été en pratique rendus nécessaires.

404. L’indivisibilité administrative est un principe qui ne se concilie pas avec les faits, et pour
cette raison, il a été conjugué avec le principe d’uniformité. L’utilisation de la notion de
personne morale, ainsi que 1’exigence d’une uniformité a permis au dogme de 1’indivisibilité
de s’imposer*. Avec cette fiction juridique, I’Etat redevient un tout quelque soit les

institutions administratives qui le composent, et qui interviennent en son nom.

§ 2. La fiction de la personnalité morale : 1I’Etat sommet

405. La théorie de I’Etat institution*'' et la consécration de la personnalité morale de I’Etat au
fil du temps*'? a permis au principe d’indivisibilité de connaitre un maintien certain, malgré
I’augmentation considérable des services ¢étatiques, notamment dans les échelons
déconcentrés.

La personnalit¢ morale a finalement permis de concilier le principe d’indivisibilité
administrative de I’Etat et la division réelle qu’il connait dans les faits, en raison d’une

influence croissante de la théorie de 1’organe et de la séparation des pouvoirs. Ainsi, ces deux

mars 1982, p. 759. Voir également la décision n°® 82-138 DC du 25 mars 1982, JO du 27 février 1982, p. 696.

410 A ]a Révolution, I’indivisibilité s’entend « comme la traduction de I'unité parfaite et méme de 1'uniformité
totale des subdivisions administratives », selon une expression de M. Debbasch, in [’indivisibilit¢ de la
République et I’existence de statuts particuliers en France, RFDC 1997, p. 359.

4! Telle que défendue par M. Hauriou : « ['Etat, c’est linstitution des institutions », voir Précis de droit
constitutionnel, Sirey 1929. G. Burdeau poursuivra dans cet esprit en estimant que . « ['Etat, c’est le pouvoir
institutionnalisé ».

#4121 ’Etat est progressivement une personne ayant des droits et des devoirs comme toute personne physique, mais
du fait de son statut, sa personnalité morale se distingue naturellement des personnes morales de droit privé.
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théories, qui impliquent une répartition des taches de 1’Etat entre plusieurs instances, ont joué
ici un réle important dans la fragmentation de 1’Etat, congu comme une institution
administrative autonome, sans pour autant emporter de conséquences sur le caractére
indivisible de 1’Etat.

406. Apres la Révolution, 1’Etat n’est plus seulement incarné par le roi et par les ministéres
mais aussi par le Parlement et les cours de justice, qui participent a 1’exercice du pouvoir
souverain. La nécessaire application de la séparation des pouvoirs implique un Etat central
ayant des visages différents ; il s’agit de la premiere étape de la division administrative de
I’Etat. Chaque organe peut affirmer agir pour 1’Etat, et exercer une partie des prérogatives

413

souveraines de celui-ci*”. La divisibilité institutionnelle est donc possible, sans signifier pour

autant la divisibilité de I’Etat, congu comme personne morale.

407. C’est probablement également I’adoption définitive du systéme démocratique qui
renforce I’usage de la séparation des pouvoirs et qui de ce fait, rend impossible le maintien du
principe d’indivisibilité de I’Etat, sans le recours a une vision abstraite de celui-ci, en tant que
personne morale, dont les organes ne sont que des composantes.

Grace au recours a la personnalité¢ morale, la division administrative n’impliquerait pas une
divisibilit¢ de 1’Etat, mais seulement un mode d’organisation de I’entit¢ supréme. L’Etat
resterait donc malgré son organisation divisée, une entité abstraite d’ou part tous les pouvoirs

et c’est en ce sens que ’Etat peut-étre qualifié de sommet polymorphe*'*.

408. La notion de sommet polymorphe qualifie également assez nettement le processus issu
d’une seconde étape dans la division administrative de 1I’Etat qui résulte de la théorie de
I’organe. Comme nous ’avons évoqué, cette théorie suppose qu’au sein de I’Etat, il existe
plusieurs entités, de représentation et d’exécution qui agisse en son nom. Or cette théorie de
I’organe qui implique une division du pouvoir est aujourd’hui largement appliquée dans

I’Etat, pas seulement au niveau central mais également au niveau local.

409. La divisibilité de I’Etat, au sens administratif du terme*'® a pris un tournant encore plus
accentué au cours du XXeéme si¢cle, du fait de I’accroissement sans précédent des missions de

I’Etat, mais elle ne modifie en rien 1’indivisibilité politique de I’Etat congu comme personne

43 Les pouvoirs de police et de direction des affaires courantes sont confiés a I’exécutif, le Parlement a le
pouvoir de faire la loi, et les juges obtiennent le pouvoir exclusif de rendre la justice. Les pouvoirs 1égislatif,
exécutif et judiciaire sont d’ailleurs prévus par le texte constitutionnel, véritable clef d’organisation de la
séparation des pouvoirs.

414 Les organes centraux de 1’Etat sont multiples mais puisqu’ils n’ont pas la personnalité morale, ils n’agissent
qu’au nom de I’Etat, dans le cadre d’un fort pouvoir hiérarchique, qui, nous le verrons, contribue au maintien du
principe d’indivisibilité.

415 ’Etat est compris ici comme une institution administrative, ayant une organisation propre, distincte des
collectivités territoriales. Il s’agit ici des services centraux et des services déconcentrés de I’Etat.
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morale. Ainsi, et en ’absence d’autorités capables de le concurrencer en son sein ; I’Etat
apparait en réalit¢ comme un sommet capable de maitriser I’ensemble des organes qui le

compose*'®,

410. L’analyse de la division administrative territoriale de 1’Etat confirme d’ailleurs cette
forme d’indivisibilité de I’Etat qui, en tant que personne morale, peut étre qualifi¢é de sommet

polymorphe.

§ 3. L Etat et sa division administrative : un sommet polymorphe

411. Nous I’avons vu, la théorie de ’organe déroge a I’indivisibilit¢ dans le sens ou elle
autorise une division dans I’exercice de la souveraineté. Il existe plusieurs organes au sein de
I’Etat qui sont habilités a exercer le pouvoir souverain. Au niveau national, les ministéres et le
parlement exercent le pouvoir, avant de le déléguer au niveau local a d’autres instances qui
sont soumises a une logique hiérarchique. L’Etat reste en ce sens un sommet d’ou part le

pouvoir souverain, mais il n’a plus une composition unitaire*'”.

412. La fragmentation due a la séparation des pouvoirs se retrouve au niveau local, en raison
d’une application poussée de la théorie de I'organe. Cette organisation territoriale
déconcentrée repose principalement sur les préfets et les préfets de région, figures de I’Etat au
sein des échelons locaux. Ils exercent une mission au nom de 1’Etat qui consistent a la fois a
garantir I’égalité sur tout le territoire, mais aussi a relayer les politiques nationales au niveau
local. Paradoxalement, les préfets traduisent une division territoriale autant qu’une unité

centralisatrice.

413. Le role de centralisation aujourd’hui confié au préfet a toujours eu une existence y

compris par le biais des intendants sous la monarchie*'®

, mais ce role a été largement critiqué.
A la Révolution, la fonction d’intendant est donc supprimée pour garantir un lien direct entre

les assemblées locales élues et I’exécutif*”®, I’objectif étant de supprimer la hiérarchie qui

416 1 >uniformité sur tout le territoire de ’Etat s’impose du fait de I’indivisibilité, car toute différenciation rendrait
possible une division.

47 Le pouvoir central reste un sommet grice au lien hiérarchique mais il est polymorphe parce que sa
composition est diversifiée. Tant que son organisation administrative reste rationnelle, la division ainsi créé n’a
pas d’influence sur 1’exercice global de la souveraineté.

¥ ’intendant sous la monarchie se distinguait du préfet dans la mesure ou sa circonscription territoriale était
distincte, et son pouvoir diffus, mais il était le plus proche ancétre du préfet tel qu’on le connait aujourd’hui.
Pour des précisions sur cette institution, voir V. Goutal-Arnal, [’intendant, « I’homme de main » du
gouvernement, brocardé par les frangais, in préfet et développement local, Dalloz, 2002, pp. 27 et suiv.

19 Loi du 22 décembre 1789, « constitution des assemblées représentatives et corps administratifs », JO 20 aolit
1944, p. 85.
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existait sous la monarchie. Pourtant, la centralisation et I’organisation hiérarchique de 1’Etat
reviennent progressivement et c’est surtout sous le Consulat que le préfet a vraiment gagné

son titre de représentant de 1’Etat dans le département*®’.

414. Les missions des préfets de département sont multiples, au point qu’il est délicat de les
recenser de maniére compléte™'. Il a d’abord un role de garant de ’ordre public, il incarne

3 et de prévention**. Ce

I’Etat et a ce titre, il exerce des missions de sécurité*?, de controle
role étatique apparait également lorsque le préfet exerce des missions en matieére d’éducation,

et en matiere de police des étrangers.

415. Les missions des préfets de département évoluent également en fonction des attributions
de I’Etat et du role dévolu aux préfets de régions. Le champ d’intervention des préfets de
région ne cesse de se développer*” au fil des réformes et dans certains domaines, ils

supplantent d’ailleurs les préfets de département*.

Cependant, il n’existe pas de lien
hiérarchique entre les autorités préfectorales qui restent indépendantes. Le préfet de
département n’est pas tenu a 1’égard du préfet de région, et cette absence de hiérarchie créée
en réalit¢ deux échelons territoriaux distincts qui contribuent a la fragmentation administrative

de I’Etat, avec des incidences possibles sur I’'unité de 1’Etat.

416. Avant la réforme constitutionnelle de 2003, 1’organisation préfectorale était donc parfois

perturbée par des actions non concertées voire contradictoires, du fait de cette absence de

420 1a loi du 28 pluvidse An VIII (17 février 1800) institue officiellement les préfets dans chaque département
(JO 20 aott 1944, p. 88). Comme 1’écrit M. Verpeaux, cette loi instaure une véritable hiérarchie entre les préfets,
les sous préfets et les maires. In les collectivités territoriales en France, Dalloz connaissance du droit, 2010, p.
29.

! Le guide des compétences juridiques du préfet qui parait chaque année détaille précisément, en 350 pages,
I’ensemble de ces compétences dans tous les domaines... Voir les compétences juridiques du préfet, édition du
journal officiel.

22 Les pouvoirs de police du préfet sont importants puisqu’il s’agit d’une compétence d’Etat, notamment en cas
de manifestations et de violences urbaines. Le préfet assure également toutes les missions de défense civile.

43 11 s’agit ici principalement d’évoquer le droit des autorisations publiques, & titre individuel, pour les
articuliers ou les entreprises. Pour des précisions sur cette question, voir M Crozier, le préfet, distributeur des
p p p q p
autorisations publiques individuelles, in B. Larvaron, le préfet face au XXle siecle, économica, 2001, pp. 54 et
publiq pre pp
suiv.

424 Voir en ce sens C. Peguy, le préfet responsable de I’'ordre public, in B. Larvaron, le préfet face au XXle
siecle, économica, 2001, pp. 27 et suiv.

42 e préfet de Région a été rendu nécessaire par la création de la Région, et par la réforme de la décentralisation
en 1982. Le statut des préfets de région est prévu par le décret du 10 mai 1982, JO 11 mai 1982, p.1337.

426 Par exemple, dans le domaine du développement économique et de I’aménagement du territoire, les préfets de
départements doivent prendre des décisions conformes aux orientations prises par les préfets de région. L’article
5 de la loi ATR du 6 février 1992 donne principalement la compétence en matiére d’aménagement du territoire
aux préfets de région. JO 8 février 1992, p. 2064. Pour une liste des compétences des préfets de région, voir E.
Ghérardi, manuel de droit public général, Litec, 2003, p. 202 et 203.
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répartition trés claire des compétences. Cette pratique faisait perdre beaucoup a I’Etat en

termes d’efficacité. Une clarification du role du préfet de région a donc été rendue nécessaire.

417. Depuis la réforme constitutionnelle de 2003, la tendance a la planification au niveau
régional et a I’exécution au niveau départemental se développe. L’Etat réorganise les missions
préfectorales autour de 1’échelon régional.

Ainsi, la loi du 13 aolt 2004 prévoit un renforcement de la déconcentration avec une

redéfinition du rdle des préfets*”’

. Le préfet de région obtient un pouvoir général de
coordination des services de I’Etat et de nouvelles compétences propres*®,

Cette loi n’instaure aucun lien hiérarchique entre le préfet de région et le préfet de
département*”’, elle ne fait qu’affirmer le role prééminent du premier*’. Mais, dans de
nombreux domaines, cette supériorité de I’échelon régional s’accompagne d’une obligation de
compatibilité des décisions préfectorales avec les orientations prises par le préfet de région®'.
Le préfet de département n’est donc plus totalement libre de son action, il doit rendre compte

de ses décisions auprés du préfet de région dans un nombre croissant de matiéres*?,

418. D’une part, la réforme a clarifi¢ les roles puisque le préfet de région dispose a présent
d’un véritable pouvoir de direction sur les préfectures mais €galement sur 1’ensemble des
services déconcentrés des ministeres. Il s’agit sans conteste d’une premiere rationalisation des
services de I’Etat, dans le sens d’une moindre division et d’une plus grande efficacité*?.
Cependant, et d’autre part, cette réforme ne regle pas tous les problémes, et elle est parfois en
contradiction avec des textes de portée inférieure qui consacrent I’idée que « [’échelon

départemental reste le cadre d’action de droit commun des politiques de ['Etat »**.

7 Loi du 13 aolt 2004 relative aux libertés et responsabilités locales, JO 17 aolt 2004, p. 14545.

2% Pour les nouvelles compétences, il s’agit davantage du décret du 29 avril 2004 prévoyant une compétence
pour modifier les limites d’arrondissement et pour entériner les accords transfrontaliers. Voir décret n°® 2004-
374, JO 30 avril 2004, p. 7755.

¥ Voir en ce sens N. Kada, I’Etat face d sa régionalisation, Pouvoirs locaux 2004, n° 61, p. 6.
B0« Le préfet de région anime et coordonne [’action des préfets de département ».

#! La liste des domaines concernés s’étend considérablement. Cette liste comprend toujours I’aménagement du
territoire, le développement économique, mais aussi le développement rural, I’environnement, le développement
durable, ’emploi, le logement, la santé publique, la culture, les politiques communautaires, la rénovation
urbaine.

2 Voir en ce sens ’article 131 de la loi du 13 aotit 2004. JO 17 aofit 2004, pp. 14545 et suiv.

3 Nous partageons ici I’opinion de B. Nicolaieff, in heure de vérité pour I’Etat territorial, Pouvoirs locaux
2005, n° 65, p. 40.

4 Voir en ce sens la circulaire du 16 juin 2004, n° 2004-374, relative aux missions des préfets de départements,
JO 13 juillet 2004, p. 12644.
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419. Les roles ne sont donc encore pas totalement définis*”, et la modernisation des organes

déconcentrés de ’Etat n’est pas achevée®®

. Ce qui est certain, c’est que la régionalisation des
missions des préfectures semble inéluctable.

L’Etat ne peut plus agir a tous les niveaux et la hiérarchisation entre les organes déconcentrés
va devenir incontournable. Cette affirmation est d’autant plus certaine que, chaque ministere
dispose en plus d’organes déconcentrés, qui agissent plus ou moins de concert avec les

autorités préfectorales, en fonction des pratiques locales™’.

420. Paradoxalement, la déconcentration est a la fois symbole de centralisation, puisqu’elle
suppose un lien direct avec 1’Etat mais elle est aussi la preuve que 1’Etat ne peut fonctionner a
I’échelon national sans s’appuyer sur des échelons locaux. La division administrative de 1’Etat
est nécessaire a son fonctionnement, mais une trop grande division, couplée a une définition
incertaine des roles de chacun et a une mauvaise cohésion, peut affaiblir I’Etat et porter

atteinte a son indivisibilité politique*®.

§ 4. L’Etat déconcentré : précurseur d’une atteinte au principe d’indivisibilité ?

421. La division administrative non coordonnée, et 1’absence d’une hiérarchie clairement
¢tablie entre les organes déconcentrés constituent I’un des éléments précurseurs de la mise en
cause de I’indivisibilité politique de I’Etat. A cet égard, la rationalisation des différentes
administrations d’Etat, voulue essentiellement pour des raisons budgétaires, ne peut que
réduire les risques de contradictions et de doublons entre les organes composant 1I’Etat*”.

L’indivisibilité¢ de I’Etat, personne morale, est davantage encore menacée lorsqu’on constate

5 Malgré le fait que Darticle 20 de la Constitution de 1958 précise que « le gouvernement dispose de
l’administration », 1’agencement dans les faits est difficile a maitriser entiérement.

% Voir en ce sens G. Du Chaffaut, il faut sauver I’Etat local, Pouvoirs locaux 2005, n° 67, p. 10.

711 suffirait ici de citer les services déconcentrés les plus connus pour se faire une idée du nombre d’organes

déconcentrés dépendants directement des ministéres. Les échelons territoriaux varient d’ailleurs suivant les
matieres. Direction départementale des territoires et de la mer, Agence régionale d’hospitalisation, Direction
départementale des eaux et forets, Direction régionale des affaires culturelles, Direction départementale de la
concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes, Direction départementale des affaires sanitaires
et sociales, Agence de I’environnement et de la maitrise de 1’énergie, Direction du travail, Rectorat, Inspection
départementale de I’éducation nationale, direction départementale de la jeunesse et des sports, direction
régionale de I’industrie de la recherche et de I’environnement... Il faut d’ailleurs rappeler que ces organes
déconcentrés sont fréquemment remaniés et rebaptisés. La réorganisation territoriale des services de I’Etat reste
encore particuliérement prégnante ces derniéres années.

4% Un Etat qui adopte différentes positions suivant le service déconcentré qui agit ne peut plus étre considéré
comme un Etat indivisible qui suppose que partout sur le territoire, les mémes régles s’appliquent. La division
administrative seule ne remet pas en cause I’indivisibilité mais elle est un précurseur, un catalyseur.

49 Les exemples actuels de regroupement de services notamment départementaux, restent nombreux.
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que I’Etat se compose également d’administrations indépendantes, sur lesquelles il a peu de

maitrise, mais qui agissent pourtant en son nom.

422. En France, les Autorités administratives indépendantes (AAI) sont apparues dans des
secteurs ou les libertés individuelles étaient trés présentes* ; elles répondent a une demande
croissante des citoyens et visent a assurer un arbitrage, davantage qu’un contréle, notamment
en matiére de communication*!, de régulation économique*”’, et de relation avec les
administrations*”. Les AAI sont des administrations qui exercent des prérogatives de
puissance publique, de maniere indépendante, mais sans avoir de personnalité¢ juridique
distincte de celle de I’Etat. Les AAI font donc parties de 1’administration de I’Etat qui peut

voir sa responsabilité engagée du fait de leurs actions.

423. Face au dogme de D'indivisibilité, I’AAI constitue un échelon supplémentaire de
dissociation administrative au sein de I’Etat, mais elle va bien au-dela. Elle peut porter
atteinte a I’indivisibilité de 1’Etat car, nous I’avons dit, I’indivisibilité politique et juridique de
I’Etat est remise en cause dés lors que la hiérarchie entre tous les organes de I’Etat n’est pas
clairement établie. C’est cette condition qui fait défaut dans le cas des AAI et qui pose

légitimement la question de I’impact de telles institutions sur I’indivisibilité de 1’Etat.

424. En réalité, c’est surtout le critére de 1’indépendance des AAI qui remet en cause
I’indivisibilité. Cette indépendance est affirmée par les textes, et rendue nécessaire par le
respect des libertés publiques, mais la question reste posée de savoir si elle est réelle dans les
faits. Certains auteurs ont estimé que I’indépendance n’était qu’une fagade et que I’AAI
n’existait pas réellement**. Mais pour d’autres auteurs, cette indépendance est bien réelle
dans la mesure ou les AAI ne regoivent, ni ordre, ni instruction sur la maniére dont elles
doivent mener leur mission.

L’indépendance est clairement possible en raison d’une interdiction de révoquer les membres
choisis pendant la durée de leur mandat. Elle se manifeste également par le fait que la plupart
des mandats sont non renouvelables, ce qui évite toute pression pour conserver sa place.
Ainsi, les membres des AAI ne regoivent pas de directives, et en tout état de cause, ils ne se

sentent pas tenus de respecter d’éventuelles instructions gouvernementales*’.

40 Cest avec la loi du 6 janvier 1978 relative a I’informatique et aux libertés que ’appellation AAI a été
consacrée pour la premiére fois, a propos de la CNIL (commission nationale de I’informatique et des libertés).
(JO 7 janvier 1978, p. 227).

#! CNIL (commission nationale d’informatique et des libertés) et CSA (conseil supérieur de I’audiovisuel).
#2 COB (commission des opérations bancaires), et Conseil de la concurrence.
3 Médiateur de la République, et CADA (commission pour I’accés aux documents administratifs).

4 Voir en ce sens A. Holleaux, cité par T. De Berranger, in droit public général, Litec, 2003, p. 218. « L’AAIl
n’existe que pour les professeurs et les naifs ».
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Mais I’indépendance est aussi limitée par le fait que le législateur peut supprimer a tout

446

moment 1’autorité administrative qu’il a créée™. D’un point de vue financier également, et

malgré ’autonomie budgétaire, les AAI sont rattachées aux ministéres*”.

425. L’indépendance des AAI n’est donc pas totale mais c’est surtout en termes de pouvoirs
que I’AAI se démarque nettement des instances déconcentrées de 1’Etat. Leur large champ
d’action, sans controle réel de 1’Etat, leur permet d’agir avec autonomie, sans hiérarchie. La
création des AAI porte une premicre atteinte réelle a 1’indivisibilité de I’Etat, qui n’est plus
totalement maitre de D’action de ses instances. Plus I’AAI est indépendante et plus

I’indivisibilité est menacée.

426. Les AAI s’apparentent aux administrations indépendantes qui existent dans les pays
anglo-saxons, ou leur implantation est beaucoup moins problématique qu’en France**®,
probablement en raison de I’absence du dogme de I’indivisibilité. En réalité, la difficile
insertion des AAI dans le systéme institutionnel frangais n’est pas uniquement causée par le
refus du pouvoir politique de laisser la liberté d’action a certaines administrations, mais aussi

par ce dogme de I’indivisibilité.

427. Cette nouvelle forme d’administration préfigure le mouvement de décentralisation qui va
de paire avec la déconcentration. Elle entérine définitivement la division administrative de
I’Etat et elle empéche I’Etat d’étre véritablement le sommet d’ou part ’ensemble des
pouvoirs. Le principe de ’indivisibilité de 1’Etat est devenu incertain, et le mouvement de
décentralisation constant ne fait qu’accentuer cette réalité. La division administrative se
poursuit par la division juridique et politique de I’Etat, qui fait de cette institution un centre,

davantage qu’un sommet.

Section 2 : L’Etat décentralisé : un centre juridiquement concurrencé

45 Voir en ce sens M. Gentot, les autorités administratives indépendantes, Montchrestien, 2°™ édition, pp. 58 et
suiv.

46 [’exemple de I’audiovisuel est éclairant dans la mesure ou le l1égislateur a supprimé successivement la haute
autorité de la communication audiovisuelle, puis la commission nationale de la communication et des libertés,
pour finalement remplacer I’organe de contrdle existant par une autre AAI, le Conseil supérieur de 1’audiovisuel.

“7 Les ministéres concernés prévoient dans leur budget une ligne spécifique pour I’AAIL L’individualisation du
budget n’est pas possible et malgré I’absence d’un contrdle de tutelle, les AAI font I’objet d’un encadrement de
gestion.

¥ Citons simplement ici les « Independant Regulatory Commissions » aux Etats-Unis et les « Quangos » au
Royaume-Uni.
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428. L’apparition de nouvelles personnes morales de droit public dans le paysage
institutionnel francais modifie la place de I’Etat. Au sens territorial, I’Etat n’est plus
seulement une institution administrative, c’est aussi une institution politique qui se confond
avec la République. Il est composé d’autres personnes morales disposant de compétences
spécifiques.

429. Le cadre étatique n’est plus le seul et unique siége des pouvoirs, il entre en concurrence
avec des acteurs locaux mais il reste politiquement central. Sans préjuger ici de I’importance
de I’Etat par rapport aux collectivités locales, il s’agit seulement de démontrer que I’Etat n’est
plus indivisible juridiquement, quelles que soient les clefs du pouvoir qu’il détient par
ailleurs*”. Le principe d’uniformité qui sous-tend I’indivisibilité est mis en cause par les
collectivités locales qui interviennent désormais dans les orientations politiques,
indépendamment des directives de I’Etat.

§ 1. La reconnaissance administrative des collectivités locales : 1’Etat, une institution

politique divisible

430. Le pouvoir local s’est construit progressivement en France, bien avant 1982, mais il
relevait a ses débuts d’une simple division administrative, & mi chemin entre la
déconcentration et la décentralisation. Sous la Monarchie, 1’enchevétrement des structures
locales permettait la neutralisation des revendications locales autant que la diffusion du

pouvoir royal sur tout le territoire**’

. A la Révolution, les circonscriptions administratives ont
¢té modifiées pour briser les particularismes locaux et favoriser ainsi 1’instauration d’un Etat
républicain unitaire*'. Paradoxalement donc, les communes et les départements ont d’abord
eu un role de serviteur de I’Etat*?, les tches qui leur étaient confiées étaient réduites, et la

notion d’intérét local inexistante ; seul DI’Etat était maitre de Dintérét général*”. Le

9 11 s’agit uniquement d’analyser la capacité des collectivités territoriales a agir de maniére distincte de I’Etat et

a avoir une personnalité morale propre.

49 ’Etat monarchique fait I’objet d’une forte centralisation avec des instances régionales fortement controlées.
Voir N. Rouland, I’Etat frangais et le pluralisme, éditions O. Jacob, 1995, pp. 208 et suiv.

1 La loi du 22 décembre 1789 et celle du 8 janvier 1790 abrogent tous les textes antérieurs relatifs a
I’organisation décentralisée. Méme si le zonage des communes reprend en grande partie les anciennes paroisses,
le département est créé ex nihilo. (JO 20 aott 1944, p. 86 et JO 25 septembre 1943, p. 92)

42 Voir en ce sens, M. Verpeaux, les collectivités territoriales en France, Dalloz connaissance du droit, 2010, p.
27.

43 Voir F. Burdeau, affaires locales et décentralisation : évolution d’un couple de la fin de [’ancien régime a la
restauration, mélanges Burdeau LGDJ, 1977.
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département et la commune n’étaient que des divisions territoriales administratives qui ne

portaient pas atteinte a I’indivisibilité de I’Etat***.

431. A la fin du XIXe siécle, le débat sur la décentralisation commence & émerger, et il sera
de plus en plus développé, au fil des difficultés rencontrées par 1’Etat pour exercer ses
missions®’. En 1871 et en 1884, la liberté est reconnue aux départements et aux communes de
s’administrer librement par des conseils élus*®. Cependant, cette affirmation de principe n’a
pas été réellement appliquée car dans les faits, ces collectivités ont été traitées comme des
rouages déconcentrés de 1’Etat. Ainsi, et malgré les déclarations d’intention, la centralisation
en France a continué a s’imposer sans partage et sans véritable contestation jusqu’au milieu

des années 60.

432. Cette centralisation continue a perdurer également dans le cadre régional qui se construit
progressivement a compter de la seconde guerre mondiale, en raison des difficultés auxquelles
I’Etat doit faire face®’. Progressivement, un nouvel échelon nait au niveau régional, mais son
inscription dans un véritable processus de décentralisation n’est pas davantage effectuée*®. La
Région connait la méme limitation que celle imposée aux départements et aux communes,
mais son sort est dans une certaine mesure moins enviable puisqu’on ne lui reconnait pas le

droit d’étre dirigée par un conseil élu.

433. Au début de la Ve République, la conception de la décentralisation adoptée en droit
francais est proche de celle qu’avait envisagée M. Debré¢, elle reste une division fonctionnelle,
respectueuse de I’Etat, et en aucun cas porteuse d’un démembrement de celui-ci*”. Les
collectivités locales sont reconnues dans un titre spécifique de la Constitution, mais aucune

marge de manceuvre ne leur est réellement laissée*®.

#4 C’est en ce sens que Darticle 1° du titre 11 de la Constitution du 3 septembre 1791 dispose : « le Royaume est
un et indivisible : son territoire est distribué en 83 départements, chaque département en districts, chaque
district en cantons ».

45 C’est sous la monarchie de juillet, et notamment par la loi du 18 juillet 1837 et la loi du 10 mai 1838, que la
personnalité civile sera reconnue aux communes et aux départements, malgré la forte centralisation qui continue
de s’exercer. JO 20 aotit 1944, p. 227.

48 Voir la loi du 10 aofit 1871 relative aux conseils généraux et la loi du 5 avril 1884 relative a I’organisation
municipale. JO 29 aotit 1871, p. 3041 et JO 6 avril 1884, p. 1557.

47 Les nécessités du développement économique portent 1’idée régionale. Des comités régionaux d’expansion se
développent sous la IVe République, mais ils seront ensuite limités sous la Ve République. Voir en ce sens R.
Delbo, la décentralisation depuis 1945, LGDIJ, 2005, pp. 9 et suiv.

4% Aprés I’échec du référendum de 1969 sur la création des collectivités régionales, 1’instauration de la Région
va prendre du temps. Elle se fera par étapes. Les régions seront d’abord des établissements publics, a faibles
compétences et administrés par les préfets. Voir la loi du 5 juillet 1972 « création et organisation des Régions »,
JO 9 juillet 1972, p. 7176.

49 Voir en ce sens S. Aromatorio, M. Debré et la décentralisation, Pouvoirs locaux 2005, n° 65, pp. 133 et suiv.
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434. Quel que soit I’échelon territorial, les collectivités locales sont longtemps soumises a la
tutelle de I’Etat, preuve qu’elles sont davantage considérées comme des organes de 1’Etat que
comme des entités autonomes. Ainsi, I’attribution de la personnalité morale n’a pas de portée
réelle tant qu’elle n’est pas confortée, par ’attribution de compétences, par un financement
spécifique et par une réelle autonomie dans les choix opérés.

Juridiquement, 1’Etat est divisible parce qu’il est composé de plusieurs personnes morales
mais politiquement, il reste maitre de toutes les décisions, puisqu’il controle intégralement les

collectivités territoriales*.

435. Ce statut de dépendance qui a perduré jusqu’en 1982, a entrainé un débat doctrinal
important sur I’Etat unitaire, et I’évolution de son organisation. La question de savoir s’il
pouvait exister une véritable décentralisation en France est toujours restée ouverte, tant la
tradition centralisatrice a laissé des marques dans le systéme institutionnel francais.

La doctrine a longtemps hésité pour qualifier le phénomene d’essor des collectivités locales
ainsi que le développement de leurs compétences. Suivant 1’analyse qui en est faite, et le
degré d’autonomie que 1’on préte a ces collectivités, les auteurs ont parlé de a-
centralisation*”, de semi-centralisation*®, de semi-décentralisation*”, ou plus récemment,

d’organisation décentralisée*®.

436. Quelque soit le nom donné a ce développement sans précédent des échelons locaux, ce
qui compte pour notre exposé, c’est I’impact de ce mouvement sur 1’Etat et sur le principe
d’indivisibilité. A ces débuts, la décentralisation portait donc atteinte a I’indivisibilité
administrative de I’Etat, elle n’allait en cela pas plus loin que la division déconcentrée de
I’Etat. Elle mettait déja un terme a la vision jacobine de I’Etat frangais*®®, sans pour autant

porter atteinte a I’unité de 1’Etat*’, puisque la tutelle continuait a s’imposer.

40 Le titre XI de la Constitution de 1958 mentionne les collectivités sans poser un principe de libre
administration, qui ne viendra que plus tard.

! Nous y reviendrons en seconde partie de thése

42 Voir M. Doat, vers une conception a centralisée de [’organisation de la France, RDP 2003, pp. 115 et suiv.
3 Voir en ce sens F.-X. Aubry, la décentralisation contre I'Etat, I’Etat semi centralisé, LGDJ.

44 La paternité de ce concept revient a C. Eisenmann. Il I’a développé dans son ceuvre : centralisation et
décentralisation, esquisse d 'une théorie générale, Librairie de droit et de jurisprudence 1948.

3 Utilisée dans la réforme constitutionnelle du 28 mars 2003, I’expression est largement reprise par la doctrine
qui tente d’en définir le sens.

%6 Dans la mesure ou d’autres personnes morales étaient créées.

7 Dans la doctrine jacobine, les subdivisions locales n’étaient pas souhaitables, I’unité supposait un pouvoir
sans division territoriale. Les nécessités gouvernementales obligent au renforcement de la déconcentration mais
interdisent toute autonomie des communes et des départements. Voir J. Foyer, apologie pour I’Etat jacobin,
revue administrative 2004, n° 332, p. 168.
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Ainsi, la dépendance des collectivités locales était d’autant plus forte que le principe
d’uniformité jouait pleinement et était largement défendu par le Conseil constitutionnel*®,
L’indivisibilité est interprétée comme « le respect de ['unité de chaque catégorie de

collectivité territoriale »*®, et il doit y avoir identité de statut au sein d’une méme catégorie.

437. L’uniformité des statuts locaux permettait le maintien de I’indivisibilité politique alors
qu’au contraire, la reconnaissance par la loi d’une personnalité morale distincte pour chacune
des collectivités portait en elle la remise en cause de I’indivisibilité juridique de 1’Etat.

Ainsi, et d’un point de vue du droit, ce qui détermine 1’Etat, en plus de son pouvoir, c’est sa

personnalité morale*”™

. Attribuée a une collectivité une autre personnalité, c’est un faire un
sujet de droit distinct de I’Etat. Par conséquent, la division juridique de I’Etat est donc rendue
possible par la décentralisation ; et plus elle sera accentuée, et plus I’Etat pourra étre

considéré comme divisible.

438. L’Etat est donc divisible administrativement et juridiquement. Le renforcement du statut
des collectivités locales confirme le discrédit dont souffre actuellement le principe
d’indivisibilité. Malgré D’affirmation constitutionnelle de I’indivisibilit¢ de la République,
I’indivisibilité de I’Etat n’est plus aussi certaine en raison de la reconnaissance législative puis

constitutionnelle de 1’organisation décentralisée de la République.

§ 2. Le statut 1égislatif de décentralisation (1982-2004) : vers une division politique des

pouvoirs ?

439. La loi de décentralisation du 2 mars 1982*"" et celle du 7 janvier 1983 ont apporté un
bouleversement dans la logique juridique de 1’Etat francais. Face au dogme de ’indivisibilité,
et aprés avoir accepté 1’Etat territorial, 1’évolution juridique conduira a reconnaitre aux

collectivités locales une forme d’autonomie sans précédent qui laisse en suspend la question

% e Conseil constitutionnel a reconnu « un droit commun applicable a [’ensemble des régions ». Voir en ce
sens sa décision n° 82-137, du 25 février 1982 « liberté des communes, départements et régions » (JO 3 mars
1982, p. 759). 11 a également reconnu « un droit commun de 1’organisation communale » dans sa décision n°® 82-
149 du 28 décembre 1982 « Paris, Lyon, Marseille » (JO 29 décembre 1982, p. 3914).

49 Selon I’expression de MM. Bourdon, Pontier et Ricci, in droit des collectivités territoriales, PUF, 1998, p.
114.

4% D’un point de vue juridique, et depuis ’analyse de M. Hauriou, I’identification de I’Etat se fait par 1’idée
d’institution et donc de personnes morales de droit public. Voir dictionnaire de droit constitutionnel, M. De
Villiers, A. Colin, 2°™ édition, p. 95.

41l Loi n° 82-213 du 2 mars 1982 relative aux droits et libertés des communes, des départements et des régions.
JO 3 mars 1982, pp. 730 et suiv.

42 Loi n° 83-8 du 7 janvier 1983 relative a la répartition des compétences entre les communes, les départements,
les régions et I’Etat. JO 9 janvier 1983, p. 215.
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de I’indivisibilit¢ politique de I’Etat. L’acte I de la décentralisation est porteur de deux
innovations majeures, d’abord la suppression de la tutelle de I’Etat sur les collectivités

locales, et ensuite, un accroissement des compétences de celles-ci.

440. La question de la répartition des compétences renseigne sur la nature des pouvoirs
respectifs de I’Etat et des collectivités, elle indique qu’une division est envisagée, mais elle
n’implique pas forcément la divisibilité politique de I’Etat car les collectivités peuvent exercer
leurs compétences en son nom.

C’est bien davantage I’absence de tutelle qui révele I’atteinte a I’indivisibilité de I’Etat. Ainsi,
dans leur champ de compétences, les collectivités locales peuvent prendre des décisions qui
ne sont pas soumises au contrdle d’opportunité antérieurement pratiqué par I’Etat. Si la

décision est 1égale, elle s’applique, quel que soit ’avis de I’Etat sur la question*”.

441. En revanche, la protection de l’indivisibilit¢ de I’Etat est largement assurée par le
Conseil constitutionnel, qui, saisi des lois de décentralisation, a estimé que la décentralisation
est limitée par « les regles constitutionnelles concernant les attributions du législateur,

Uindivisibilité et I'intégrité du territoire, ainsi que l’organisation des pouvoirs publics »**.

442. Le modele législatif de décentralisation en France rejette la vision fédérale de I’Etat, le

t*°. C’est en ces termes

statut des collectivités ne leur permet pas de faire sécession avec I’Eta
que, si la division de I’Etat est favorisée par I’émergence des collectivités locales, elle n’est

pourtant pas totalement accomplie.

443. Le législateur n’a pas osé aller au-dela du principe d’indivisibilité, il n’en avait en tout
¢tat cause pas la possibilité puisque la loi ainsi votée aurait été contraire a la Constitution.
C’est en ce sens que le principe d’indivisibilit¢ de la République autorise seulement une
division administrative et non pas une division du pouvoir politique lié a la Nation*®. Les
textes décentralisateurs de 1982 a 1986 portaient en réalit¢ une ambivalence puisqu’ils ne
changeaient rien au principe constitutionnel d’indivisibilité, mais que dans le méme temps, ils
modifiaient considérablement le statut des collectivités, les distinguant clairement de la

simple organisation déconcentrée de 1’Etat.

47 Comme 1’énonce R. Delbo, I’Etat perd définitivement son statut d’autorité supérieure, qui lui avait été conféré
par la loi du 10 aott 1871. Voir la décentralisation depuis 1945, LGDJ, 2005.

47 Voir les décisions du Conseil constitutionnel du 25 février 1982. Décisions n° 82-137 DC et n° 82-138 DC.
(JO 3 mars 1982, p. 759 et JO 27 février 1982, p. 697). Le Conseil constitutionnel veille a ce que le principe de
libre administration ne signifie pas libre gouvernement.

45 Voir en ce sens Y. et F. Luchaire, le droit de la décentralisation, PUF, 1998, pp. 96 et suiv. On verra toutefois
que des possibilités sont aménagées dans le droit frangais.

476 Pour une opinion en ce sens voir M.-H. Fabre, ['unité et ['indivisibilité de la République, réalité ou fiction ?,
RDP 1982, p. 608.
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444. A ce stade, les communes, départements et régions sont davantage que des organes
déconcentrés*”’, mais ils ne sont pas en mesure de s’opposer a I’Etat qui reste le centre de
toute action. L’Etat conserve la maitrise du processus législatif et surtout, il reste protégé dans
son indivisibilit¢ par la Constitution. Cependant, le sentiment d’un Etat divisible va a priori
étre renforcé par la superposition croissante des échelons territoriaux, sans véritable
clarification des roles de chacun. La décentralisation glisse progressivement dans le travers
que connait I’administration déconcentrée de 1’Etat ; a trop superposer les structures, on finit

par perdre totalement I’exigence d’indivisibilité de I’action étatique™’®.

445. La division de I’Etat décentralis¢é a perduré avec I’intercommunalité, d’autant que
I’unification fiscale n’a jamais ¢été véritablement effectuée. Paradoxalement,
I’intercommunalité traduit une lutte contre la divisibilité exacerbée du territoire, autant qu’une
division accrue du fait de 1’ajout de structures, et non de leur suppression. Ce constat est
d’autant plus vrai que I’intercommunalité de projet attribue une personnalité juridique aux
¢tablissements publics de coopération intercommunale, qui se distinguent des autres
collectivités locales, uniquement par 1’absence de conseils directement ¢élus par les citoyens.
Juridiquement donc, la division de I’Etat semble se confirmer par le développement sans

précédent des structures intercommunales*”.

446. A la suite de cette réforme législative, au début des années 80, la division administrative
et juridique a été officialisée, ce qui empéche désormais I’Etat de prétendre a une indivisibilité
sans faille. Toutefois, tant que le statut des collectivités territoriales n’avait qu’une portée
législative, 1I’Etat pouvait continuer de prétendre a une unité territoriale, grace au principe de
légalité et d’égalité. La prétention de I’Etat a 1’indivisibilité politique restait donc largement
fondée puisqu’il pouvait aisément remettre en cause I’autonomie accordée aux collectivités
locales au prétexte de la nécessaire unité de I’Etat et du principe d’égalité*®’. Le Conseil
constitutionnel avait d’ailleurs utilisé en son temps le principe de légalité pour protéger le
7,481

principe d’indivisibilité™ et sa valeur constitutionnelle.

477 On doit noter ici que ’exécutif du département est définitivement transféré a une personne élue en lieu et
place du préfet, et que la région obtient la possibilité de s’administrer librement par un conseil élu.

4% Ce travers est dénoncé par de nombreux auteurs, dans les réflexions qui ont précédé la réforme
constitutionnelle de 2003. Voir notamment P. Bernard, la décentralisation a la frangaise, revue administrative
2004, n° 334, p. 376.

4 Pour des exemples chiffrés de ce développement, au 1% janvier 2005, 32311 communes sont en
intercommunalité, ce qui représentent 2525 établissements publics qui regroupent 84% de la population
francaise.

0 Principes qui, rappelons le, sont de valeur constitutionnelle et en cela s’imposent a toute loi donnant
davantage de pouvoirs aux autorités locales. Le statut 1égislatif de relative autonomie et en réalité précaire, une
loi pouvant en défaire une autre dans les mémes formes.
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447. Tant que le statut des collectivités territoriales est resté 1égislatif, la division juridique a
¢été tolérée mais elle n’avait pas encore une assise permanente. C’est le passage a un statut
constitutionnel qui entérine cette division administrative et juridique de 1’Etat, autant qu’il
pose les prémices de sa division politique. L’acte 2 de la décentralisation*? est porteur de
principes qui confirment que I’Etat est désormais concurrencé par des collectivités dont

I’existence juridique est constitutionnellement garantie.

§ 3. La consécration constitutionnelle des collectivités locales : 1’Etat concurrencé

448. La réforme du 28 mars 2003 a pour objectif de donner un fondement constitutionnel a la
décentralisation, en mettant fin au statut 1égislatif et réglementaire relativement précaire de
’organisation décentralisée de la République*®. Ainsi, et antérieurement, la consécration
constitutionnelle de la décentralisation n’était pas clairement affirmée, et en tout état de cause,
elle avait une portée moindre que le principe d’indivisibilité placé dans I’article 1° de la
Constitution de 1958. En effet, I’existence des collectivités locales ne prenait place qu’a
I’article 72 de la Constitution de 1958, qui ne reconnaissait d’ailleurs que certaines

collectivités et qui ne leur accordait que le droit de s’administrer librement*™*.

449. Face au contenu limité de I’article 72, cette réforme de 2003 a voulu donner une plus
grande autonomie financiére et administrative aux collectivités locales, en consacrant leur
place et leur role dans 1’organisation de I’Etat.

La révision constitutionnelle de mars 2003 compléte en effet ’article 1 de la Constitution de
1958 en y affirmant désormais, a coté¢ de I’indivisibilité, que 1’organisation de la République

485

est décentralisée®”. L Etat forme désormais un tout décentralisé, les collectivités locales sont

! Dans sa décision 82-137 DC du 25 février 1982, il affirme : « le principe de légalité exige a la fois le respect
des attributions du législateur et celui des régles supérieures de droit par lesquelles la Constitution adoptée par
le peuple francais a proclamé l'indivisibilité de la République ». JO 3 mars 1982, p. 759.

2 Dénomination donnée a la réforme de la décentralisation entreprise par le gouvernement Raffarin dés 2003.

48 Selon I’expression de O. Gohin, « la révision de mars 2003 met en place une nouvelle décentralisation
permettant de dépasser les limites constitutionnelles imposées a la loi du 2 mars 1982. Voir O. Gohin, la
nouvelle décentralisation et la réforme de [’Etat en France, AJDA 2003, p. 522.

44 L’article 72 ne mentionnait pas la Région, qui a été créé ultéricurement. L’organisation décentralisée n’était
pas mentionnée, et seule la libre administration avait valeur constitutionnelle.

45 (C’est le constat que mentionne J.-F. Brisson a propos de l’article 1 de la Constitution qui dispose
désormais : « la France est une République indivisible, laique, démocratique et sociale. Elle assure 1’égalité
devant la loi de tous les citoyens, sans distinction d’origine, de race ou de religion. Elle respecte toutes les
croyances. Son organisation est décentralisée...». Voir J.-F. Brisson, la France est une République indivisible,
son organisation est décentralisée », RDP 2003, p. 112.
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des composantes qui s’administrent librement et dont I’existence ne peut étre mise en cause

que par une réforme constitutionnelle*®.

450. Certains auteurs ont considéré que la modification de I’article 1 n’impliquait aucun
changement dans le caractere unitaire et centralisé de 1’Etat francais et que cette modification
n’a qu’une portée symbolique, simplement signe d’un choix clair en faveur de la
décentralisation®’. D’autres auteurs ont considéré que la formule « organisation
décentralisée » n’avait qu’une faible teneur juridique et qu’en cela, elle n’impliquait pas un
véritable changement dans I’Etat central*®.

Cependant, le terme d’organisation décentralisée n’est en définitive pas plus imprécis que la
notion de libre administration, toujours évoquée a I’article 72 de la Constitution. Il semble que
le nouvel article 1 aille au-dela d’une affirmation de principe dans la mesure ou dorénavant, le
Conseil constitutionnel, saisi de textes législatifs, sera amené a effectuer un arbitrage entre

deux principes de méme valeur, I’organisation décentralisée, et I’indivisibilité.

451. Cette modification constitutionnelle fait preuve d’originalité puisqu’elle fait de 1’Etat
francais un Etat qui n’est ni fédéral, ni régionalisé. La division administrative et juridique de
I’Etat signifie-t-elle pour autant une mise en cause de I’indivisibilité politique, rien n’est
moins str. La division politique de I’Etat se traduirait d’abord par une différenciation de statut
entre les collectivités, et ensuite par une possible intervention des collectivités, soit dans des

domaines propres, soit dans des domaines législatifs.

452. A ce stade de la réflexion, il s’agit seulement d’admettre ou non I’existence d’une
division politique*®, car ¢’est seulement si I’indivisibilité politique de 1’Etat est menacée que
les risques d’une atteinte a la souverainet¢ de I’Etat par la décentralisation sont rendus

possibles.

453. Les signes de la division politique dans la réforme constitutionnelle et plus globalement,
dans I’acte II de la décentralisation sont mineurs en ce qui concerne le territoire métropolitain.

On ne peut pour autant pas négliger la nouvelle rédaction de I’article 72 de la Constitution qui

48 C’est en ce sens que C. Durand estime que le statut d’une collectivité comprise dans I’Etat est plus stable
quand il est établi par la Constitution que lorsqu’il 1’est uniquement par la loi. Voir C. Durand, de [’Etat fédéral
a ’Etat unitaire décentralisé, mélange Mestre, Sirey 1956, pp. 194 et suiv.

47 C’est la position adoptée par J.-M. Pontier, in la République décentralisée de J.-P. Raffarin, revue
administrative 2004, n°® 332, p. 188.

“ Pire encore, elle laisserait de coté tout 1’apport jurisprudentiel établi a propos du principe de libre
administration. Voir en ce sens B. Faure, réforme constitutionnelle et décentralisation, des slogans font lois,
RDP 2003, p. 120. Voir également J.-F. Brisson, la France est une République indivisible, son organisation est
décentralisée », RDP 2003, p. 111.

8 Congue comme la capacité de I’Etat a régir I’ensemble de ses compétences et 4 maintenir sa puissance.
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incontestablement ouvre une porte a la divisibilité politique de I’Etat. Constitutionnellement,
cette division est possible mais c’est la pratique des nouveaux mécanismes institutionnels qui
dira si oui ou non, la divisibilité politique a été favorisée par cette réforme™®”.

La potentialité de ces réformes, que nous analyserons dans une seconde partie, au stade de la
mise en cause du contenu de la souveraineté de I’Etat, permet d’ores et déja, en ce qui
concerne l’indivisibilit¢é de considérer que I’Etat n’est plus totalement seul a décider

politiquement, méme s’il conserve son role de centralité.

454. Cette réforme constitutionnelle entérine 1’adoption d’une division administrative et
juridique de I’Etat, et laisse subsister la question du maintien de 1’indivisibilité politique, dans
la mesure ou le modé¢le de 1’Etat unitaire persiste. La France ne devient pas un Etat fédéral par
I’inscription de la décentralisation dans la Constitution mais cette mention de 1’organisation
décentralisée a désormais une valeur constitutionnelle du fait de la loi du 28 mars 2003, sur

laquelle le Conseil constitutionnel a refusé d’exercer un controle®'.

455. En revanche, la question de savoir si cette réforme permet de qualifier I’Etat frangais
d’Etat régionalisé reste en suspend, notamment avec le renouveau de revendications fédérales
et un regain de la régionalisation. La reconnaissance des particularismes régionaux implique
en effet une mise en cause de 1’'uniformité, premier pas vers une atteinte a I’indivisibilité

politique.

§ 4. Le renouveau des revendications fédérales en France

456. Le régionalisme politique a toujours eu une place dans la pensée doctrinale francaise,
face a la pratique post révolutionnaire qui a mis en ceuvre une puissante centralisation. En
réalité, ce mouvement favorable a I’autonomisation des régions comprend des défenseurs dont
les origines doctrinales sont trés diverses. Historiquement, le courant régionaliste est d’abord
défendu par les monarchistes traditionalistes qui refusent d’accepter les dissolutions des
provinces et 1’émergence des départements. Il est aussi soutenu par des républicains

davantage enclins a mettre en ceuvre le fédéralisme*”.

4 Nous partageons ici I’opinion de B. Faure qui estime que les pouvoirs accordés par la Constitution seront
entiérement soumis a I’appréciation du législateur. Voir B. Faure, réforme constitutionnelle et décentralisation :
des slogans font lois, RDP 2003, p. 120.

! Dans sa décision n° 2003-469 DC du 26 mars 2003 (RDP 2003, p. 359), le Conseil constitutionnel a estimé
qu’il n’était pas compétent pour statuer sur la conformité d’une loi constitutionnelle a la Constitution. Cette
position est d’ailleurs constante et particuliérement illustrée par la décision n° 92-313 DC du 23 septembre 1992
« Maastricht III ». Pour des précisions sur ce point, voir C. Geslot, la loi constitutionnelle relative a
l"organisation décentralisée de la République devant le Conseil constitutionnel, RDP 2003, pp. 793 et suiv.

#2 C’est le cas par exemple d’Auguste Comte qui propose une division de la France en 17 grandes régions (in
systéeme de politique positive, PUF 1969, Coll. SUP les grands textes, 3°™ édition). L’idée du régionalisme se

130



457. A D’origine, le terme de régionalisme qualifie une volonté d’affirmer des particularités
linguistiques et culturelles qui nécessitent « la gestion des affaires de la Région par la
Région »*°. Cette influence du courant régionaliste a permis la reconnaissance administrative
des régions mais cette existence des régions ne permet pas de mettre en cause 1’indivisibilité
politique de I’Etat car le découpage qui a été effectué, est en réalité assez €loigné de 1’héritage

494

historique™. Ainsi, le découpage régional ne recoupe pas les provinces d’ancien régime, et ne

dispose pas d’autant de particularismes que les anciennes provinces™”.

458. Les régions actuelles se calquent en définitive sur le découpage départemental issu de la
Révolution mais pourtant, dans certains cas, 1’émergence d’un nouveau découpage territorial
n’a pas pour autant modifié le régionalisme culturel voire linguistique*®. Dans certaines
régions, la reconnaissance administrative a contribué a la résurgence des revendications

provinciales, et a une volonté d’autonomisation accrue reposant sur une culture commune.

459. L’identité régionale n’a pas la méme force dans toutes les régions de France mais chaque
région valorise cette identit¢ ce qui suppose une volonté politique distincte de I’Etat. Les
revendications régionales accentuent la contestation face a 1’Etat central dont la capacité
d’action est mise en cause. Poussée a I’extréme, 1’identité régionale peut conduire a une forme

1497

de contestation de 1’indivisibilité politique qui va du nationalisme culturel®™’, au nationalisme

militant*®, voire un nationalisme de combat*’. L’ampleur de la revendication autonomiste
contre I’Etat dépend principalement de la capacité d’organisation des mouvements

régionalistes, et de la force de ’identité culturelle™®.

retrouve chez des auteurs libéraux comme Tocqueville mais aussi chez des auteurs socialistes comme Proudhon.
Pour des références sur cet auteur, voir actes colloques Ices, « Proudhon, [’ordre dans [’anarchie ? », éditions
Cujas, 2009.

3 Selon une expression de J. Charles-Brun, créateur de la fédération régionaliste de France.

% L’actuel découpage régional est issu du décret du 30 juin 1955, n° 55-873, « établissement de programmes
d’action régionale », JO 2 juillet 1955, p. 6638.

4 Voir en ce sens G.-F. Dumont, les régions et la régionalisation en France, édition ellipses, 2004, p. 132.
4% On peut citer ici la Corse mais aussi la Bretagne, ou encore I’ Alsace.

7 L’exemple breton est particuliérement révélateur de cette forme de nationalisme culturel en développement.
Voir Y. Fournis, les régionalismes en Bretagne, édition PIE P. Lang, 2006, pp. 93 et suiv.

%11 consiste a affirmer une politique locale distincte de celle que I’Etat souhaite mettre en ceuvre. Il recherche a
I’évidence une autonomie accrue des régions.

4 On pense ici au nationalisme corse. Voir J.-L. Andréani, comprendre la Corse, Gallimard, Coll. folio actuel,
2004, pp. 115 et suiv.

%% Sur cette question du développement des mouvements autonomistes, voir ’analyse compléte effectuée par X.
Crettiez et I. Sommier sur la rébellion autonomiste en France, in La France rebelle, éditions Michalon, 2006, p.
25 et suiv.
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460. En souhaitant devenir davantage qu’une circonscription administrative et en se donnant
les moyens de se créer une identité, la Région commence a mettre en cause 1’indivisibilité
politique de I’Etat, sans pouvoir a ce stade étre réellement capable de s’opposer a lui,

notamment en raison de ['uniformité qui s’applique en droit frangais.

461. En réalité, I’indivisibilité politique de 1’Etat repose sur le monopole étatique du pouvoir
normatif initial, ainsi que sur I’existence d’un statut identique pour chaque catégorie de
collectivités. D’une maniere générale, les collectivités territoriales métropolitaines sont encore
largement contraintes par ces deux exigences mais 1’'uniformité est progressivement affaiblie.
Ainsi, la distinction par catégorie de collectivités n’est pas toujours respectée puisque
certaines régles s’imposent a toutes les collectivités sans distinction™'. Au contraire, au sein

d’une méme catégorie, les régles peuvent varier trés sensiblement et étre distinctes®*.

462. L’atteinte a 1’indivisibilité politique est a peine naissante en métropole mais elle 1’est
davantage lorsqu’on porte une analyse sur les statuts des territoires d’outre-mer, et également
dans une moindre mesure sur le statut de la Corse qui sont porteurs d’une grande autonomie et

d’une plus grande diversitg.

Section 3 : I.’Etat décomposé : un centre débordé par ses extérieurs

463. L’indivisibilité territoriale suppose que la République ne peut faire I’objet de cession du
territoire mais elle signifie aussi ’uniformité de I’application du droit®”. Or la place de
I’Outre mer dans I’Etat pose clairement la question de I’indivisibilit¢ de la République, sous
ces deux aspects. La question de I’outre mer permet de retracer un passé ancien qui a
contribué a admettre la possibilité de sécession, ainsi qu’un présent incertain qui se caractérise
par la multiplicité des statuts, et les particularismes. C’est dans ce contexte que I’indivisibilité
politique dispose d’une marge de manceuvre de plus en plus faible.

' Comme nous le développerons dans la seconde partie, des régles de droit s’appliquent indifféremment a
plusieurs catégories de collectivités. Ainsi, les régles relatives au contrdle de 1égalité, au contrdle budgétaire, a la
gestion des services publics, a la fonction publique, ou au statut des exécutifs locaux s’appliquent pour les
régions, les départements, et les communes. La distinction par catégorie devient inopérante. L’Etat impose une
uniformité.

2 Les régles qui concernent les communes sont différenciées. On peut ici citer Pexemple des modalités
d’élections, ou encore 1’urbanisme.

%% Ces deux aspects de I’indivisibilité ont toujours existé, voir en ce sens A. Roux, les implications du principe
d’indivisibilité de la République dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, in la république en droit
frangais, acte de colloque Dijon, économica 1996, p. 77.
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§ 1. La fin de la colonisation et I’admission d’un droit de sécession

464. La République une et indivisible s’est heurtée a une réalité géographique qui voulait
qu’outre le territoire métropolitain, I’Etat frangais soit aussi composé de nombreux territoires
en Outre Mer. Cette réalité a tres tot mis a ’épreuve I'intangibilité de la République par la
possible sécession d’une partie du territoire. Ainsi, si le dogme révolutionnaire de
I’intangibilité empéchait par définition toute sécession d’un territoire de la République, il
autorisait déja les cessions au profit d’un autre Etat. A I’épreuve de I’Histoire, ce principe
d’intangibilité s’est peu a peu affaibli, jusqu’a perdre enticrement son sens sous la Veéme

République.

465. Au sortir de la seconde guerre mondiale, I’Etat frangais doit se réorganiser et trouver une
place pour les territoires lointains de la métropole. Des territoires de la République vont
accéder a I’indépendance et jusqu’en 1977, de nombreux territoires vont faire sécession™. Le
principe d’indivisibilité¢ de la République n’a ainsi pas été en mesure de faire le poids face aux
nécessités historiques de I’époque et aux conflits plus ou moins violents qui se sont produits
avec ces territoires. A 1’épreuve des faits, I’intangibilité n’a pas pu se maintenir en tant que

principe central caractérisant la République.

466. C’est d’abord le principe d’indivisibilité territoriale qui a été mis en cause puisque les
territoires ont d’abord quitté la République sans pour autant quitter 1’Union frangaise™”.
L’article 75 de la Constitution de 1946 prévoyait une distinction entre la République et
I’Union qui était composée, en sus du noyau républicain, des territoires et départements
d’outre mer. Par la suite, certaines cessions ont été constitutionnellement organisées par
I’article 27 de la Constitution de 1946, qui prévoyait que la cession n’est valable qu’avec le

consentement des populations concernées™.

467. Cependant, c’est surtout sous la Ve République que le principe d’intangibilité va
connaitre sa plus large remise en cause. Ainsi, lors du référendum du 28 septembre 1958, les
territoires d’outre mer avaient le choix entre I’acceptation de la Constitution ou 1’acces a
I’indépendance. Ultérieurement, et pendant une période de quatre mois a compter de 1’entrée
en vigueur de la Constitution, les territoires d’outre mer ont eu, en vertu de 1’article 76 de la

Constitution de 1958, le choix soit de devenir un département d’outre mer, soit de rester un

3% Les territoires frangais en Inde le 1 novembre 1954, les territoires d’ Afrique occidentale en 1958, 1’ Algérie le
3 juillet 1962, les Comores le 31 décembre 1975, Djibouti le 27 juin 1977.

%% ’indivisibilité de la souveraineté était en ce sens préservée. Voir sur ce point T. Michalon, la République
frangaise, une fédération qui s’ignore, RDP 1982, p. 655.

3% C’est sur ce fondement que les territoires d’Inde ont été cédés a 1’Union indienne.
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territoire d’outre-mer, soit d’étre simplement un Etat membre de la communauté. Ces options

constituaient en réalité des possibilités de quitter la République.

468. Le dogme de I’indivisibilité a donc fait I’objet d’une dérogation mais sans pour autant
abolir réellement 1’indivisibilité politique de la République, puisque cette option ne devait étre
possible que dans un délai limité a quatre mois®”’. Or, la limitation temporelle ainsi envisagée

a rapidement cédé devant les exigences de la pratique institutionnelle®,

469. D’autres sécessions se sont ainsi effectuées sans véritable fondement constitutionnel, sur
la base de la pratique instaurée par les premieres sécessions. La doctrine a tenté, a la suite du
Conseil constitutionnel, d’expliquer cette pratique qui mettait directement en cause
I’indivisibilité, par le biais de I’utilisation de I’article 53°*. Cet article s’applique en théorie
uniquement aux cessions de territoires, c'est-a-dire a une transmission d’une fraction de
territoire a un autre Etat. Or, un courant doctrinal, largement défendu par R. Capitant, a tenté
d’¢largir ce champ d’application aux sécessions. Ainsi, R. Capitant a estimé qu’en réalité dans
le cas des Comores, c’est la reconnaissance ultérieure d’un Etat qui entérinera définitivement
la cession de territoire. Pour Berlia, ’article 53 peut servir de fondement aux sécessions dans
la mesure ou I’Etat francais négocie finalement l’indépendance avec un gouvernement
provisoire représentant un futur état, et habilité a signer un traité de sécession"’.

Cette interprétation n’est pas partagée par I’ensemble de la doctrine. Elle est parfois jugée
audacieuse’'!, mais elle est aussi contestée dans le sens ou certains auteurs estiment que
I’article 53 ne doit pas servir de prétexte a une sécession méme avec |’accord des

populations®',

7 Ainsi, et selon M. Debré, passé le délai de quatre mois prévu par I’article 76 de la Constitution, seule une
révision constitutionnelle préalable pourrait permettre I’exercice du droit de sécession. Cette conception
permettait de ne pas mettre en cause, de maniére générale, I’indivisibilité. Voir M. Debré, questions écrites n°
479, JO 28 avril 1959, p. 351.

3% C’est en ce sens que R. Debbasch qualifie la limitation dans le temps « comme une erreur d’appréciation ou
comme un exces d’optimisme ». In unité et indivisibilité, économica 1990, p. 36.

% Décision du 30 décembre 1975 commentée par L. Favoreu, in la décision du Conseil constitutionnel du 30
décembre 1975, RDP 1976, pp. 566 et suiv.

319 Voir G. Berlia, cité par D. Ruzié, in bulletin de la jurisprudence frangaise, JDI 1976, p. 401.

11 On citera ici M. Pactet, qui juge que cette position était nécessaire au Conseil constitutionnel pour « se
dégager d’une impasse politique ». On citera également J.-C. Maestre qui estime quant a lui que « cette
acrobatique interprétation permet de donner une coloration juridique a des opérations inconstitutionnelles ».
Voir M. Pactet, a propos de la marge de liberté¢ du Conseil constitutionnel mélanges Robert, Montchrestien
1998, p. 286 et J.-C. Maestre, [’indivisibilit¢ de la République francaise et [’exercice du droit a
l"autodétermination, RDP 1976, p. 432.

*12 Voir en ce sens la position de J.-C. Maestre, in !'indivisibilité de la République frangaise et l’exercice du droit
a l’autodétermination, RDP 1976, pp. 448 et suiv.
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470. En tout état de cause, il n’en reste pas moins que depuis la décision du Conseil
constitutionnel du 30 décembre 1975, le droit de sécession est admis en France, ce qui va
nettement dans la sens d’une atteinte au principe d’intangibilité, et donc d’indivisibilité.
Comme I’estime M. Michalon, la pratique constitutionnelle correspond paradoxalement a une

véritable violation du principe d’intangibilité, qui reste malgré tout maintenu dans le texte®".

471. La jurisprudence va poursuivre ’atteinte a I’intangibilit¢ en favorisant sur d’autres
fondements les possibilités de sécession des Territoires d’Outre Mer (TOM). Le Conseil
constitutionnel, dans sa décision du 2 juin 1987 a justifié le droit de sécession par 1’alinéa 2
du préambule de 1958 et par I’article 1 de la Constitution®'*. Il s’est ainsi fondé sur le principe

515

de libre détermination des peuples, comme I’estime M.-L. Pavia’”. Cette avancée en terme de

logique constitutionnelle ne modifie en rien le fait que le principe d’intangibilité a perdu son

contenu, elle aurait méme tendance a accentuer cette réalité>'c.

472. La généralisation du droit de sécession n’est pas pour autant certaine car le principe
d’autodétermination s’applique aux peuples or cette notion est largement disputée comme
nous le verrons ultérieurement. Pour cette raison, le principe d’intangibilité, toujours affirmeé
dans les textes, n’est pas réellement aboli et le principe d’indivisibilité politique, depuis 1977

a retrouvé un certain sens en droit frangais®'”’.

473. Les sécessions qui ont été réalisées avant 1977 ont abouti a I’indépendance de fractions
de territoire de la République. L’indivisibilité politique a donc subi une premiére atteinte avec
le mouvement de décolonisation sans pour autant étre totalement rejetée. On a cru que
I’acquisition de 1’indépendance pour certains territoires d’outre mer allait permettre au
principe d’indivisibilité de se recentrer sur la métropole et de conserver toute sa force. Or les
sécessions n’ont été qu’un élément précurseur qui a traduit également 1’absence
d’homogénéité de la République.

Si une généralisation de ce mouvement ne s’est pas opérée, et que de nombreux territoires

n’ont pas souhaité aller aussi loin, on constate aujourd’hui que d’autres territoires d’outre mer

13 Voir M. Michalon, la République frangaise, une fédération qui s ’ignore, RDP 1982, pp. 649 et suiv.
314 Décision n® 87-226 DC, du 2 juin 1987 « consultations des populations calédoniennes », RIC 1, p. 309.

1 Voir le respect des principes démocratiques dans la décision n° 87-226 DC du 2 juin 1987, revue
administrative 1988, p. 440.

316 Ainsi, le principe d’autodétermination aurait la méme valeur juridique que le principe d’intangibilité. La
remise en cause de celui-ci est donc toujours possible. Pour une opinion en ce sens, voir A. Roux, les
implications du principe d’indivisibilité de la République dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, in la
république en droit frangais, acte de colloque Dijon, économica, 1996, p. 88.

37 R, Debbasch affirme d’ailleurs que : « si désaveu informel il y a, ce dernier (le principe d’intangibilité) reste
formellement au cceur de la République ». In unité et indivisibilité, économica, 1990, p. 39.
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contestent 1’Etat, et que les différenciations de statuts accentuent la divisibilit¢ de la

République.

§ 2. L.’évolution vers de nombreux statuts particuliers pour les territoires d’outre mer

474. Le principe d’indivisibilité de I’Etat se traduit également par ’'uniformité qui s’impose
en droit frangais. L’unité est proclamée a la Révolution pour mettre fin aux priviléges, et
¢viter tout fédéralisme, le régime juridique des colonies était d’ailleurs édifiant sur cette
question de ’'uniformisation des strates administratives de 1’Etat. Le principe d’indivisibilité
imposait des régles de droit uniformes pour tous, ainsi que des structures administratives
identiques®®. Or cette uniformité est aujourd’hui malmenée, notamment en raison de la
croyance que le droit doit nécessairement s’adapter aux faits®'’.

Cette exigence d’adaptabilit¢é du droit aux situations juridiques particulieres conduit a un
processus d’individualisation statutaire des collectivités d’outre mer qui parait indispensable

mais qui est également de nature a mettre en cause I’indivisibilité politique de I’Etat.

475. L’intégration des collectivités d’outre-mer au sein de 1’Etat frangais oscille entre deux
conceptions doctrinales radicalement différentes, dont 1’une consiste a considérer ces
territoires comme absolument identiques au territoire métropolitain, alors que ’autre vise au
contraire a reconnaitre des particularismes a chaque collectivit¢ d’outre-mer. En raison de
I’absence de choix entre les deux conceptions, I’éventail de statuts pour 1’outre mer est trés
large. C’est ainsi qu’en fonction des zones géographiques, et la plupart du temps pour des
raisons d’opportunité, on passe d’un statut presque identique a celui en vigueur pour une
collectivité métropolitaine, a un statut totalement dérogatoire.

476. Cette variété des statuts apparait progressivement dans la pratique institutionnelle, car a
I’origine, la Constitution de 1946 prévoyait seulement deux statuts, soit 1’appartenance a la

République™®, soit la simple appartenance a la communauté en tant qu’Etats associés®*'

. Apres
I’échec de la Communauté, 1’ensemble des collectivités d’outre-mer n’ayant pas choisi
I’indépendance se sont retrouvées de nouveau au sein de la République mais au regard de la

Constitution de 1958, les choses étaient tout aussi claires puisqu’il ne pouvait exister que deux

318 Voir R. Debbasch, I'indivisibilité de la République et I’existence de statuts particuliers en France, RFDC
1997, p. 359. Voir également C. Cadoux, droit constitutionnel et institutions politiques, Cujas, 1988, p. 48.

319 C’est ’un des constats effectué par F. Mélin-Soucramanien, in la différenciation du statut des départements
d’outre-mer, mélanges Pactet, Dalloz, 2003, p. 748.

320 Ce statut concernait la métropole mais aussi toutes les collectivités d’outre-mer qui souhaitaient avoir le
méme statut que les collectivités métropolitaines.

21 11 s’agissait de territoires qui n’appartennaient pas a la République mais qui faisaient I’objet de partenariats
privilégiés. C’est en cela que 1’indivisibilité de la République en tant que telle était maintenue dans son principe.
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types de collectivités d’outre-mer, répondant a deux régimes législatifs distincts mais

uniformes.

477. C’est ainsi que constitutionnellement d’abord, les particularismes des collectivités
d’outre-mer ont été rendus possibles, selon deux modé¢les uniformes, issus de deux principes
déja présents sous la IVe République, la spécialisation et 1’identité.

Dans le texte initial de 1958, les collectivités d’outre-mer disposent de deux statuts distincts,
celui des départements d’outre-mer (DOM) prévu a I’article 73 de la Constitution de 1958 et
celui des territoires d’outre-mer (TOM) prévu par I’article 74. Le régime des DOM est fondé
sur le principe d’identité qui consiste a affirmer que toute loi s’applique dans les DOM sauf
dispositions contraires alors que le régime des TOM est fond¢ sur le principe de spécialité qui
suppose au contraire que la loi ne s’applique pas, sauf si cette application est expressément

mentionnée dans le texte>>.

478. Cette régle simple qui organise deux statuts distincts est en réalit¢ beaucoup plus
complexe en raison des possibilités offertes par la Constitution elle-méme. Ainsi Particle 73
prévoyaient que le régime des DOM est identique a celui des départements métropolitains
mais qu’en cas de nécessité, ils peuvent faire 1’objet de mesures d’adaptation. Cette rédaction
ouvrait une porte aux dérogations sans qu’on sache exactement a quoi correspond la notion de

€2, et jusqu’ou peuvent aller les adaptations®*.

nécessit
En ce qui concerne la rédaction de I’article 74 de la Constitution de 1958, elle était
naturellement porteuse d’un régime dérogatoire lorsqu’elle était combinée avec I’article 76.
Le principe de spécialité suppose en effet que les textes applicables en métropole ne
s’appliquent pas de plein droit dans les TOM et qu’ils peuvent méme s’appliquer a certains

d’entre eux, sans que les autres soient concernés.

479. Au regard des dispositions constitutionnelles, le 1égislateur disposait d’une grande marge
de manceuvre pour fixer les regles juridiques applicables, méme si sa liberté était moindre

dans le cadre des DOM**. Dans les TOM, la seule limite a I’intervention du législateur était la

322 Ce principe de spécialité découle plus particuliérement de ’article 76 de la Constitution de 1958 qui expose
que les territoires d’outre mer conservent leurs statuts antérieurs, c'est-a-dire fondés sur le principe de spécialité.

33 Par comparaison, en ce qui concerne la matiére réglementaire, I’interprétation du juge administratif sur la
notion de nécessité est trés souple, voir CE 9 février 1983, Esdras, RDP 1983, p. 830.

32 Sur cette question de 1’étendue des mesures d’adaptation, voir J.-C. Douence, le statut constitutionnel des
collectivites territoriales d’outre-mer, RFDA 1992, p. 466.

32 Le législateur est surtout limité par les ressorts territoriaux. C’est ainsi qu’il doit respecter les exigences du
cadre communal et régional, au méme titre que ce qui est prévu pour le territorie métropolitain. Par ailleurs, le
législateur est également limité par 1’article 72 de la Constitution qui interdit de supprimer les conseils élus.
C’est ainsi que dans les régions monodépartementales, le 1égislateur n’a pas pu mettre en place une assemblée
unique, au motif que les modalités d’¢lections des conseillers régionaux et départementaux n’étaient pas
identiques, et qu’ils ne représentaient pas les mémes intéréts. Voir la décision n°® §2-147 DC du 2 décembre 1982
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consultation de 1’assemblée territoriale lorsqu’il s’agissait de modifier I’organisation
particuliére du territoire. Le degré d’autonomie ainsi que I’organisation du territoire étaient
donc laissés a la libre appréciation du législateur.

480. Cette forme de libre appréciation du législateur va conduire dans la pratique a une
diversification des statuts d’outre-mer, d’autant plus grande que le 1égislateur a mis en place
des catégories sui generis de collectivités. Ainsi, pour des raisons d’opportunité politique, le
statut de Mayotte et de St Pierre et Miquelon est apparu a mi-chemin entre le DOM et le TOM

526

puisque le premier s’apparente a un DOM régi par le principe de spécialité™™ alors que le

second est proche d’un TOM ou s’applique le principe d’identité législative®?’.

481. Ce droit pour le législateur de créer des catégories de collectivités territoriales sui generis
a d’ailleurs été confirmé par le Conseil constitutionnel dans une décision du 9 mai 1991
« statut de la Corse »**. Cette décision a ouvert la porte a des dérogations statutaires sans fin
puisque chaque collectivité d’outre-mer pouvait recevoir un statut spécifique, qui a lui seul
¢tait constitutif d’une nouvelle catégorie de collectivité.

En théorie, et selon cette jurisprudence, le droit commun de 1’organisation territoriale a pu
faire I’objet de dérogations si importantes, qu’il a perdu progressivement son caractere de
droit commun®”’. Comme I’affirme R. Debbasch, le législateur ne reste tenu que par deux
critéres : 1’assemblée délibérante doit rester ¢lue et 1I’Etat doit pouvoir maintenir un certain

contrdle sur la collectivité en terme de 1égalité™.

482. C’est dans ce contexte que la Constitution de 1958 a été modifiée pour tenter de codifier

les statuts multiples sans pour autant mettre fin a la diversité. Elle consacre au contraire

commentée par F. Luchaire, AJDA 1983, p. 120.

La récente réforme territoriale, en instaurant le conseiller territorial, modifie partiellement cet aspect. Il y aura
bien deux asssemblées disctinctes pour le département et la Région mais les personne sy siégeant seront
identiques. Voir la loi n° 2010-1563 du 16 décembre 2010, JO 17 décembre 2010, p. 22289.

326 La population de Mayotte s’opposait majoritairement au statut de TOM, et préférait celui de DOM. Pour cette
raison, 1’organisation de Mayotte est assez proche d’'un DOM mais elle est gouvernée par le principe de
spécialité 1égislative depuis la loi du 24 décembre 1976, « organisation de Mayotte » JO 28 décembre 1976, p.
7493.

527 A Dorigine, St Pierre et Miquelon devait étre un DOM mais en raison de 1’appartenance aux communautés
européennes, un autre statut sui generis a finalement été privilégié par la loi n°® 85-595 du 11 juin 1985, JO 14
juin 1985, p. 6551.

328 Décision n°91-290 DC, voir GDCC p. 758 et RJIC 1991, 1, p. 438. Cette décision remet en cause la
jurisprudence antérieure issue de la décision du 2 décembre 1982, « Assemblée unique ».

2 Rien n’interdit au législateur d’adopter un statut propre pour chaque collectivité d’outre-mer, en supprimant
ainsi I’obligation d’appartenir soit aux DOM soit aux TOM.

30 Voir R. Debbasch, le principe d’indivisibilité de la République et [’existence de statuts particuliers en
France, in Etats, régions et droits locaux, économica, 1997, p. 86.
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I’existence d’un droit d’outre-mer différent du droit métropolitain, ce qui n’est évidement pas

sans incidence sur le principe d’indivisibilité.

§ 3. Le recentrage de la réforme constitutionnelle : la nouvelle diversité des statuts d’outre-

mer

483. Dans la réforme constitutionnelle de mars 2003, le constituant a souhaité réorganiser les
régimes applicables aux collectivités d’outre-mer. Le nouvel article 73 reprend le principe
d’identité 1égislative et consacre les DOM et les ROM (régions d’outre-mer). Cette catégorie
de collectivités pourra toutefois obtenir des dérogations par rapport a la législation
métropolitaine, comme c¢’était le cas auparavant pour les DOM, si les particularités de ces
collectivités I’exigent™'. Ces dérogations sont accentuées par rapport a celles qui pouvaient
étre autorisées auparavant pour les DOM puisque le critére de nécessité n’est plus exigé par la

Constitution’*2.

484. Le nouvel article 74 entérine quant a lui la possibilité¢ de développer des statuts spéciaux
distincts de ceux qui sont applicables en métropole, puisqu’il permet au législateur de créer
une collectivité se substituant a8 un DOM ou a une ROM. Le législateur obtient donc le
pouvoir de créer des statuts particuliers qui formeront les collectivités d’outre-mer (COM),
c'est-a-dire un regroupement des TOM et des collectivités a statut particulier. En principe,
c’est la spécialité législative qui devra s’appliquer pour ces COM mais rien n’indique que
I’identité législative ne puisse s’appliquer, puisque la loi organique est libre de fixer le régime
applicable a chaque COM.

485. La réforme constitutionnelle contient également un apport majeur puisque désormais le
législateur pourra aussi instituer une assemblée unique pour deux collectivités™. Cette
disposition s’applique aux collectivités a statut particulier mais aussi aux DOM et ROM, sous

réserve de ’acceptation des électeurs inscrits dans la collectivité concernée™.

3! Le législateur est habilité par la Constitution & mettre en ceuvre les régimes dérogatoires nécessaires. Il peut
méme dans certaines matieres déléguer son pouvoir a la collectivité, par le biais d’une loi organique.

2 Pour J.-P. Thiellay, cette modification pourrait permettre d’aller plus loin dans la prise en compte des
spécificités des DOM, mais également des ROM. Voir J.-P. Thiellay, les outres mers dans la réforme de la
constitution, AJDA 2003, p. 567.

33 Cette possibilité était interdite auparavant puisque le Conseil constitutionnel a toujours censuré le 1égislateur
qui a souhaité mettre en place une assemblée unique. Voir la décision n° 82-147 DC du 2 décembre 1982,
« assemblée unique », commentée par F. Luchaire, AJDA 1983, p. 120. Voir également la décision n°® 84-174
DC du 25 juillet 1984 (JO 28 juillet 1984, p. 2493) et la décision n° 2000-435 DC du 7 décembre 2000, (JO 14
décembre 2000, p. 10821).

33411 est a noter que la Réunion ne bénéficie pas de cette possibilité pour des raisons qui tiennent a la volonté
intégrative des habitants.
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486. Désormais, il existe donc deux régimes, celui de I’article 73 : DOM-ROM et celui de
I’article 74 : COM. La diversité n’est donc pas réellement remise en cause et confirme au
contraire que le principe d’uniformité n’est plus aussi essentiel. La réforme constitutionnelle
complexifie en effet la question des statuts d’outre-mer dans la mesure ou elle autorise la
possibilité¢ de changement de régime. La procédure de changement est définie a I’article 72-2

de la constitution et prévoit une consultation des populations concernées®>.

487. De plus, la réforme constitutionnelle ne modifie en rien le statut particulier de la
Nouvelle Calédonie qui continue de faire I’objet d’un titre spécifique dans le texte
constitutionnel. Issu de I’accord de Nouméa du 5 mai 1998, ce régime constitutionnel
autorise 1’instauration de dispositions permettant de mettre en place des discriminations
positives au profit des francais originaires de Nouvelle calédonie.

Il suffit de constater ici I’importance du régime dérogatoire pour montrer que le principe
d’indivisibilité de la République est largement mis en cause d’un point de vue juridique. Le
principe d’égalité des citoyens, qui est également 'un des corollaires naturels de

I’indivisibilité, est d’ailleurs également menacé.

488. La Polynésie francaise s’est également vu octroyer par le l1égislateur un statut de plus en
plus autonome. La loi du 6 septembre 1984 a octroyé¢ a la Polynésie des compétences
particuliéres et a mis en place des institutions identiques a celles qui existent dans un Etat™’.
La loi organique du 20 février 1995 et celle du 12 avril 1996 élargissent 1’autonomie par un
développement des compétences attribuant ainsi une autonomie progressive a ce territoire™®.
Il ne manquait a la Polynésie frangaise qu’une consécration constitutionnelle de son statut
autonome, comme 1’Etat francais 1’avait déja fait pour la Nouvelle Calédonie.

La réforme de mars 2003 a comblé cette lacune en consacrant I’autonomie et en éloignant
toujours un peu plus le principe d’indivisibilité, pourtant réaffirmé par le Conseil
constitutionnel*®. La loi organique du 27 février 2004 qui vient compléter le dispositif va
d’ailleurs également dans le sens d’une remise en cause de 1’indivisibilité par I’octroi d’une

autonomie accrue>*.

335 Pour des précisions sur cette question, voir J.-P. Thiellay, les outres mers dans la réforme de la Constitution,
AJDA 2003, p. 566.

336 Accord de Nouméa, JO 27 mai 1998, p. 8039.

>7 D’un point de vue symbolique, les institutions portent des noms proches de ce qui se fait dans un Etat :
gouvernement, assemblée, conseil économique. Loi 6 septembre 1984, n° 84-820, JO 7 septembre 1984, p. 2831.

3% Loi du 20 février 1995, n° 95-173, modifiant la loi du 9 novembre 1988, portant dispositions statutaires et
dérogatoires pour 1’autodétermination de la nouvelle Calédonie, JO 21 février 1995, p. 2751. Loi du 12 avril
1996, n° 92-313, complétant le statut d’autonomie de la Polynésie frangaise, JO 13 avril 1996, p. 5705.

%39 Voir la décision n° 84-177 DC du 30 aoiit 1984. JO 4 septembre 1984, p. 2303.
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489. Apres la réforme constitutionnelle, ’uniformité n’est plus un principe central, et la
pluralit¢ des statuts d’outre-mer modifie la donne en ce qui concerne le principe
d’indivisibilité de I’Etat. Ainsi, I’Etat frangais, congu comme la République, n’est plus cette
entité¢ indivisible dont les révolutionnaires avaient révé, malgré ce que continue d’affirmer
I’article 1 de la Constitution.

Cette rupture dans I’indivisibilité est d’autant plus grande que les modifications ne sont pas
uniquement administratives et juridiques, mais qu’elles ont tendance a déborder sur le cadre
politique comme nous le verrons en seconde partie, au stade de 1’analyse des compétences.
L’outre mer francais connait ainsi une disparit¢ considérable dans ces statuts et les
collectivités dépendent en tout état de cause, d’un régime juridique différent des collectivités

métropolitaines.

490. Dorénavant en droit frangais, toutes les clefs sont mises en place pour réduire
I’indivisibilit¢ a une affirmation de principe. C’est ['utilisation par le législateur des
possibilités qui lui sont offertes qui dira si oui ou non, 1I’Etat frangais peut rester indivisible, et
notamment si les nouveaux statuts dérogatoires prévus par la Constitution peuvent s’étendre
aux collectivités métropolitaines. L’enjeu est important car la fin de I’indivisibilité signifierait
la fin de I’Etat unitaire, et l’instauration progressive d’un Etat fédéral, qui imposerait

naturellement 1’abandon du concept de souveraineté absolue™'.

491. L’émergence de statuts particuliers peut en outre conduire a une prise de conscience
accrue des particularismes locaux, qui encouragera inévitablement les revendications

542

autonomistes™. L’indivisibilité de la souveraineté de I’Etat sera d’autant plus en cause si la

généralisation de ces statuts particuliers est possible.

§ 4. La généralisation des statuts particuliers : vers un fédéralisme potentiel

492. L’adaptation législative qui existe pour les collectivités d’outre-mer est dorénavant
constitutionnellement garantie mais elle pourrait bien s’étendre a d’autres éléments du

territoire national qui revendiquent une autonomie accrue. Ainsi, les statuts d’outre-mer ont

39 Pour des détails sur le statut de la Polynésie frangaise, voir ’ouvrage de F. Luchaire, le statut constitutionnel
de la Polynésie frangaise, économica, 2005.

3! Le passage a une conception fédérale de I’Etat signifierait probablement la fin de la souveraineté telle que
dégagée par J. Bodin. Il exigerait I’adoption d’une conception plus juridique de la souveraineté, alors que la
souveraineté politique deviendrait diffuse, et plus incertaine.

*2 Voir en ce sens, T. Michalon, a propos du statut des DOM qui est pourtant le moins dérogatoire, mais qui a
permis de mettre en valeur les éléments de différenciation. In /la République frangaise, une féderation qui
s ignore, RDP 1982, pp. 666 et suiv.
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toujours été considérés comme des formes d’expérimentation législative au sein de la
République™”.

Certains auteurs ont ainsi estimé que cette différenciation des statuts d’outre mer,
constitutionnellement admise, préfigurait une évolution susceptible de concerner tout le
territoire national’*. En effet, avec la réforme constitutionnelle, le 1égislateur reste libre de
mettre en place des catégories particulieres de collectivités, et rien n’interdit qu’il le fasse sur

I°*, y compris en Métropole.

le territoire nationa
493. Cette possibilité est dans les faits déja utilisée pour le statut de la Corse, qui d’ores et
déja, en raison de son insularité, dispose d’une organisation différente des autres collectivités
métropolitaines. Jusqu’a la loi du 2 mars 1982, et comme le souligne M. Ferrari, « si la
spécificité de 'ile n’a jamais été ignorée, elle fut toujours insérée dans le droit commun »*.
En revanche, cette loi de décentralisation a donné a la Corse des institutions particuliéres ainsi
que davantage de moyens juridiques, notamment dans le domaine économique. Le régime
juridique applicable était selon les appréciations peu dérogatoire ou véritablement
dérogatoire®”’. T. Michalon a estimé que le statut ainsi instauré en 1982 était porteur d’une
véritable autonomie embryonnaire, et certains auteurs ont craint de voir I’ensemble des
régions revendiquer un statut particulier**.

En réalité, ce premier statut de la Corse ne mettait pas en cause I’indivisibilit¢ de la
République dans la mesure ou le droit commun s’appliquait de maniere large et que le
législateur disposait de 1’entier pouvoir normatif. Le Conseil constitutionnel avait par ailleurs
estimé que les particularismes octroyés a la Corse se justifiaient par I’insularité, limitant ainsi

les possibilités d’extension des statuts particuliers aux autres régions™®.

494. La réforme de 1991, et la transformation de la Corse en collectivité sui generis, est en

revanche porteuse d’une plus grande atteinte au principe d’indivisibilité. En effet, méme si le

>3 Voir en ce sens, T. Michalon, la République frangaise, une fédération qui s’ignore, RDP 1982, p. 623 ; E.
Aubin et C. Roche, droit de la nouvelle décentralisation, Gualino éditeur, 2006, p. 54 ; F. Mélin-Soucramanien,
la différenciation du statut des DOM, mélanges Pactet, p. 752.

> L>Outre mer bénéficiait déja de la possibilité de regrouper une Région et un Département ayant un territoire
parfaitement identique.

A Texception de ce qui est prévu a Darticle 72, c'est-a-dire la libre administration et le conseil élu. Le
législateur ne peut supprimer la catégorie commune, département, région, mais il peut faire d’une ou plusieurs
régions une collectivité a statut particulier.

36 M. Ferrari cité par A. Viola in la notion de République dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel,
LGDJ thése, 2002, Tome 105, p. 146.

7 Voir en ce sens J.-S. Klein, le statut particulier de la région corse, annuaire des collectivités locales, 1983, p.
227. L’auteur cite deux positions opposées sur I’incidence de la loi, celle de P. Seguin et celle de G. Deferre.

8 C’est I’hypothése qui a été crainte par J. Robert, in [’intégrité du territoire, le Monde, 16 février 1982, p. 9

> Voir en ce sens P. Mazeaud, la Nation est un tout, Le Monde, 12 et 13 mai 1991, p. 8.
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nouveau statut n’est pas aussi dérogatoire que ceux qui s’appliquent outre-mer™, il est
porteur d’une mise en cause de I’indivisibilité, d’abord parce qu’il supprime toute limite a la

modification institutionnelle®’

et ensuite parce qu’il constitue une étape premicre vers
I’autonomie. Les revendications permanentes pour 1’établissement d’un nouveau statut ainsi
que la volonté de ’assemblée corse d’obtenir davantage de pouvoirs démontrent d’ailleurs
que le principe d’indivisibilité n’est plus aujourd’hui un élément essentiel, y compris sur un

territoire encore qualifié de métropolitain.

495. Sur le modéle du statut corse, il est clair que la Constitution ne prévoit aucune limitation
qui permettrait d’enrailler une généralisation des statuts particuliers sur le territoire
métropolitain®”. Tl n’existe pas, par exemple comme au Portugal, une disposition qui permet
d’affirmer d’une part 'uniformité des statuts du territoire métropolitain et d’autre part, la
particularité des territoires insulaires qui peuvent avoir un statut spécifique’>. Tout se passe
comme si le principe d’indivisibilité devait suffire a préserver 1’'unité et I’intangibilit¢ du

territoire national, or ce n’est plus le cas.

496. Les collectivités locales aspirent aujourd’hui a trouver un équilibre par rapport a I’Etat,
et a gagner en autonomie. Le modele fédéral semble avoir des incidences sur I’organisation
institutionnelle francaise, qui peu a peu oublie sans le dire I’indivisibilit¢ comme principe
fondateur de la République.

La fragmentation de [’administration centrale, le chevauchement de 1’organisation
déconcentrée et décentralisée, la multiplication des régimes dérogatoires et la reconnaissance
de statuts juridiques locaux variés abolissent I’indivisibilité administrative et juridique de
I’Etat. L’absolutisme révolutionnaire qui n’envisageait la République que comme une et
indivisible est aujourd’hui loin d’étre maintenu dans les faits méme s’il reste un principe

constitutionnel.

330 Certains auteurs ont démontré que la comparaison entre le nouveau statut corse et les TOM était impossible.
Voir en ce sens F. Luchaire, [’autonomie de la Polynésie frangaise devant le Conseil constitutionnel, RDP 1996,
p- 954. Voir également C. Houteer, le Conseil constitutionnel et la nouvelle collectivité territoriale de Corse,
LPA 5/07/1991, n° 80, p. 21.

31 Ainsi la loi du 13 mai 1991 (JO 14 mai 1991, p. 6318) fait disparaitre la région Corse au profit d’une
collectivité unique en son genre. Le législateur a donc écarté le régime régional général pour une partie du
territoire métropolitain, et ce avec 1’aval du Conseil constitutionnel (Décision n°® 91-290 DC du 9 mai 1991, RJJ
1991, 1, p. 438).

%32 Certains auteurs comme P. Mazeaud ont d’ailleurs estimé que la décision du Conseil constitutionnel du 9 mai
1991 avait ouvert une porte pour que chaque région, ou département puisse demander un statut particulier, y
compris sur le territoire métropolitain. Voir P. Mazeaud, la Nation est un tout, le Monde, 12 et 13 mai 1991, p. 8.

%3 Voir en ce sens la réflexion de F. Mélin Soucramanien qui prone linscription d’une telle disposition dans le
texte constitutionnel frangais. In la différenciation du statut des DOM, mélanges Pactet, Dalloz, 2003, p. 753.
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497. A ce stade, c’est la structure de I’Etat unitaire qui est en cause, puisqu’un glissement
progressif s’opere vers un Etat régional, en tout état de cause morcelé. L’indivisibilité de
I’Etat semble étre réduite au mieux a sa dimension politique, du moins tant que la Nation reste
en toile de fond comme une entité abstraite unique et indivisible. Ainsi, ce qui menace
réellement 1’indivisibilité politique de I’Etat, ce n’est pas seulement la fragilisation des
structures mais surtout le fait que la conception de la Nation est de moins en moins unitaire et

indivisible.

498. L’existence d’une reconnaissance de groupes ou de communautés au sein de la Nation a
d’abord conduit a la pratique des cessions qui ont révélé une remise en cause treés nette de
I’intangibilité. Mais cette reconnaissance conduit également a renforcer la pertinence de
I’existence de statuts dérogatoires multiples qui semblent s’imposer comme une évidence et
qui démontrent que 1’Etat aujourd’hui n’est plus totalement indivisible. C’est ainsi qu’une
généralisation des particularismes locaux ne pourrait se développer s’il n’existait pas, en
paralléle, un affaiblissement de 1’identité nationale, ainsi qu’une résurgence d’un contenu

divisible de la notion de population, ou de peuple.
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CHAPITRE 2 :

La mise en cause de l'indivisibilité de la Nation

499. La notion de peuple est traditionnellement comprise comme 1’ensemble de la population
vivant sur le territoire d’un Etat, mais couplée avec la citoyenneté, cette notion est devenue

identique a la Nation®**

. Constitutionnellement, le peuple est donc entendu comme I’ensemble
des citoyens, c'est-a-dire les personnes rattachées a I’Etat par la nationalité>>. Par conséquent,
le principe d’indivisibilité s’applique autant au peuple qu’a la Nation, méme si les textes

évoquent plus volontiers la notion de peuple frangais.

500. Or cette conception de I’indivisibilité de la Nation connait des remises en cause assez
similaires a celles qui s’imposent au principe d’indivisibilit¢é de I’Etat. En effet, les
contestations portant sur I’unité du peuple frangais et sur ’unité par la citoyenneté restent
majeures, d’autant que I’unité reste touchée par un phénomeéne de communautarisation diffus

et par une prise en compte accrue des minorités.

501. L’unité du peuple francais est largement contestée sous 1’angle de 1’indivisibilité, et ce,
tant sur le plan théorique que pratique (Section 1).
Cette unité est également contestée sous I’angle de la citoyenneté avec notamment

I’émergence de formes de communautarismes (Section 2).

> Méme si la distinction doctrinale continue & persister, la Constitution a tendance a indifférencier les deux
notions.

> Selon la définition du peuple donnée par M. De Villiers, in dictionnaire de droit constitutionnel, Armand
colin, 2™ édition, p. 160. Voir également la définition de M. Soppelsa, cité par C. Houteer, in le Conseil
constitutionnel et la notion de peuple corse, LPA 21 juin 1991, n° 74, p. 17.
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Section 1 : I.’unité et Pindivisibilité du peuple francais : des principes contestés

502. L’indivisibilité du peuple francais se retrouve en priorité dans I’idée de Nation mais au
fil du temps, I’émergence de 1’idée d’un peuple corse, ou de peuples d’Outre mer perturbe les

certitudes de I’indivisibilité, ce qui met en cause la notion d’unité du peuple frangais.

1. Le principe d’indivisibilité du peuple francais, concu comme Nation.

503. Le principe d’unité du peuple francais est directement issu de la volonté des

révolutionnaires de considérer les citoyens comme un ensemble d’individus indifférenciés qui

forment de maniére indivisible le peuple francais. Ces préceptes révolutionnaires sont

devenus les valeurs de la République qui a proné I’indivisibilité de peuple frangais™, dans

une logique égalitariste toujours réaffirmée. Au fil des années, cette conviction républicaine

s’est installée, jusqu’a devenir un principe constitutionnel. Ainsi, la déclaration des droits de
4557

I’homme et du citoyen de 1789 affirmait déja un idéal d’égalité>’, et le principe d’unité du

peuple francais a toujours été repris dans les Constitutions successives™®,

504. L’unit¢ du peuple francais se justifie par I’exigence d’égalit¢ mais aussi par la
conception absolue de la souveraineté nationale qui impose que le peuple, composé de
I’ensemble des citoyens, ne soit qu’une seule volonté, au service de I’intérét général. Ainsi, si
la notion de peuple a ét¢ pendant un temps distincte de la Nation, ces deux concepts vont finir
par se rejoindre dans la Constitution de 1946 qui affirmera que « la souveraineté nationale
appartient au peuple ». Cette confusion des concepts sera d’ailleurs totalement reprise par la
Constitution de 1958 qui continuera a attribuer au peuple des caractéristiques normalement

propres a la Nation telle que I’unité et I’indivisibilité*’.

505. Cette adéquation entre le concept de peuple et celui de Nation est constitutionnellement

reconnue et est directement en lien avec la conception unitaire de I’Etat et le rejet du

336 C’est en ce sens que V. Auriol estimait que : « la tradition républicaine bannit ’autonomisme séparatiste qui
disperse la Nation ». Voir F. Terre, la République indivisible, le Figaro 10 mai 1991, p. 10.

37 Larticle DDH 1 dispose : « les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Les distinctions
sociales ne peuvent étre fondées que sur l'utilité commune ».

538 Constitution de 1791, art. let 3, T III ; Constitution de 1793, art 2, 7, 32 et 61 ; Constitution de 1795, art. 377 ;
Constitution de I’an XII, art. 52 et 53 ; Constitution de 1848, art. 18, 43, 56 et 81 ; Constitution de 1852, art. 5 et
17 ; Constitution de 1946, art. 2 et 3.

¥ Voir en ce sens B. Etien, [’indivisibilité du peuple frangais et le nouveau statut de la Corse, Revue
administrative 1991, p. 236.
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fédéralisme. Elle nait aussi de I’importance en France, de la souveraineté nationale, par
rapport a la souveraineté de 1’Etat et elle explique que le principe d’indivisibilité et d’unité du

peuple frangais soit, aujourd’hui encore, indissociable de la République®®.

506. Cette association systématique entre peuple et Nation est d’ailleurs entériné par le
Conseil constitutionnel qui considére que le peuple francais se caractérise par son
indivisibilité et son unité>'. Méme si le principe d’unité n’est plus explicitement présent dans
la Constitution de 1958, il reste toujours en toile de fond car attaché a la citoyenneté, et a

’unicité du corps électoral®®,

507. Le principe d’unité et d’indivisibilité¢ du peuple frangais est donc un élément central du
droit constitutionnel frangais si incontournable et intangible qu’il a fait ’objet d’un large
débat doctrinal, en 1991, au moment de 1’adoption d’un nouveau statut pour la Corse, porteur

d’une conception plus fédérale du peuple frangais.

§ 2. Une premiére bréche dans I’unité et ’indivisibilité : le débat sur la notion de peuple corse

508. La question de 1’unité et de I’indivisibilité du peuple frangais est apparue nettement lors
de I’adoption du statut de la Corse en 1991, car admettre qu’une partie de la population
francaise puisse former un peuple, aurait signifié a terme que cette partie, ainsi considérée,

puisse réclamer son indépendance et exercer la souverainete.

509. Dans sa décision du 9 mai 1991, le Conseil constitutionnel a rejeté 1’idée d’un peuple
corse distinct du peuple frangais au nom d’un idéal républicain, qui veut éviter tout éclatement
du peuple frangais®®. Selon cette décision, il n’existe qu’un seul peuple francais, et ce

principe a valeur constitutionnelle®®.

30 Cette conception qui impose un lien entre la souveraineté nationale et I’unité du peuple francais résulte
clairement de 1’article 3 de la Constitution de 1958 : « la souveraineté nationale appartient au peuple...aucune
section du peuple ni aucun individu ne peut s’en attribuer [’exercice ».

5! Dans sa décision n° 91-290 DC du 9 mai 1991, « statut de la Corse », le Conseil constitutionnel fait référence
a I’article 2 et 3 de la Constitution pour affirmer qu’il n’existe qu’un seul peuple. (GDCC p. 758).

%62 La référence est implicite dans la mesure ou le préambule de la Constitution de 1958 rappelle son attachement
aux principes et droits fondamentaux reconnus antérieurement dans la déclaration des droits et dans les
précédentes constitutions républicaines.

363 Décision n° 91-290 DC du 9 mai 1991, « statut de la Corse ». JO 14 mai 1991, p. 6350.

364 Paragraphe 12 de la décision.
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510. La doctrine a beaucoup évoqué cette décision qui reste considérée comme « le symbole
d’un certain conservatisme républicain de la haute juridiction »**. Cette décision est d’abord
analysée comme un retour aux valeurs républicaines et comme une volonté de respecter le
principe d’unicité du peuple frangais™®.

Elle traduit ¢galement 1’égalité entre les citoyens, et I’impossibilité d’établir des catégories au
sein du peuple francais. C’est en ce sens que M. Badinter avait estimé que la décision prise
par le Conseil constitutionnel définit « le peuple francais qui doit étre unique, composé de
tous les citoyens sans distinction ».

Le fondement de la décision du Conseil constitutionnel a fait 1’objet de plusieurs
interprétations doctrinales. Ainsi, une partie de la doctrine a estimé que la censure du Conseil
constitutionnel reposait, non pas sur le principe d’indivisibilit¢ mais sur le principe d’unicité
du peuple frangais®®. Certains auteurs ont considéré que, davantage que sur le principe
d’indivisibilité, cette décision apparait ainsi fondée sur le principe d’égalité entre les citoyens

qui impose qu’aucune distinction ne soit effectuée entre eux®.

511. Ce débat sur le fondement de la décision du Conseil constitutionnel démontre que les
principes d’égalité, d’indivisibilité et d’unité du peuple francais sont intimement liés, au point
qu’il devient difficile de distinguer les notions®™. En réalité, qu’importe le fondement de sa
décision, ce qui compte ici, c’est que le Conseil constitutionnel ait souhait¢ défendre la
cohésion de la notion de peuple frangais, pour que la souveraineté nationale ne puisse étre
revendiquée par une fraction de la population.

En effet, si la souverainet¢ de I’Etat ne dépend pas uniquement de I’unicité du peuple
frangais®”', la souveraineté nationale en revanche est largement liée a 1’unité nationale. Ainsi,
le concept de souveraineté nationale repose sur la présomption d’une volonté unique et
majoritaire de la Nation. Dans la conception républicaine du peuple francais, 1’unité ne peut

étre contournée en raison de ses implications sur I’exercice de la souveraineté.

> Nous citons ici A. Viola, in la notion de République dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, LGDJ
these, 2002, tome 105, p. 238.

366 Pour M. Feltin, « c’est une certaine conception de la République qui a amené le Conseil constitutionnel d
censurer la loi sur le statut de la Corse ». Voir le peuple corse hors la loi, journal la Croix, 11 mai 1991, p. 2.

7 Voir R. Badinter cité par A. Viola, in la notion de République dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel, LGDJ thése, 2002, tome 105, p. 239.

388 Voir D. Turpin, République et démocratie aujourd hui, LPA 19 février 1993, p. 8.

%9 Au paragraphe 13, le Conseil constitutionnel décide que : « la Constitution ne connait que le peuple frangais
composé de tous les citoyens francais sans distinction d’origine, de race ou de religion ». Voir également C.
Houteer, le Conseil constitutionnel et la notion de peuple Corse, LPA 21 juin 1991, n° 74, p. 16.

% Chaque mot a sa définition propre. L’égalité signifie que chaque individu est traité de maniére identique,
I’indivisibilité signifie qu’on ne peut fractionner la Nation et 1’unité signifie qu’au sein de la Nation, aucune
dissension ne peut apparaitre. Pourtant, les trois définitions se rejoignent pour qualifier le contenu de la notion de
Nation.

"' Notamment parce qu’elle est reconnue en droit international indépendamment du caractére unitaire de 1’Etat.
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512. C’est donc pour préserver la souveraineté nationale, et sur le fondement de 1’existence
d’un seul peuple frangais que le Conseil constitutionnel a rejeté la reconnaissance d’un peuple
corse, composante du peuple frangais. Il a estimé que cette notion de peuple corse ne visait
pas uniquement a reconnaitre un particularisme aux habitants de Corse, mais était
véritablement de nature a remettre en cause I’unité du peuple frangais®’.

Cette décision du Conseil constitutionnel s’inscrit dans la tradition républicaine et
constitutionnelle de I’Etat francais et marque une volonté de rejeter les communautarismes en
excluant toute communauté au sein du peuple francais. Le Conseil constitutionnel semble
avoir estimé que la reconnaissance officielle d’un peuple corse aurait inévitablement abouti a
une remise en cause de I’indivisibilit¢ de la Nation, congue comme [’universalité des

citoyens’”.

513. L’innovation que représentait cette loi d’un point de vue des principes ne pouvait tre
admise au regard du texte de la Constitution. Cependant, la clarté de la position du Conseil
constitutionnel n’a jamais mis fin a cette problématique de la remise en cause de
I’indivisibilité qui devait s’étendre au-dela de ce contexte de rejet du concept de peuple corse.
La question de la place des populations d’outre-mer dans la République a également pris un

essor tel que le principe d’indivisibilité s’est trouvé soumis a de vives contestations.

§ 3. L’unité du peuple francais et la reconnaissance des peuples d’outre mer

514. La question de la place des populations d’outre-mer dans la République n’est pas
nouvelle. Initialement les auteurs de la Constitution de 1958 ont souhaité reconnaitre la
spécificité des populations d’outre-mer au sein de la République, sans pour autant renoncer a
I’idée qu’il n’existe qu’un seul peuple francais indivisible.

Cette place ainsi attribuée a I’Outre-mer dans la Constitution de 1958 révele les hésitations du
constituant entre deux positions juridiques radicalement distinctes. La premiére conception
vise a intégrer totalement les populations d’Outre mer pour respecter le principe
d’indivisibilité, alors que la seconde au contraire permet d’effectuer une distinction entre

peuple frangais et peuple d’Outre-mer.

515. Entre ces deux conceptions, le constituant a tenté d’adopter une position médiane en

instaurant la communauté et en reconnaissant les populations d’Outre mer, exclusivement

32 Contrairement au rapport de la commission des lois qui avait estimé que le terme de peuple corse n’avait
qu’une portée déclarative et était largement limité par ailleurs pour préserver 1’indivisibilité du peuple frangais.
Voir en ce sens rapport AN 1990-1991, n°® 1076, p. 10.

B Voir en ce sens T. Bréhier, la République et ses territoires, Le Monde, 14 avril 1996, p. 7.
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dans ce cadre. Ainsi, au regard des discussions menées par le Conseil d’Etat le 27 aolt 1958
sur le préambule de la Constitution, il est reconnu une existence aux peuples d’outre-mer qui
font partie intégrante du peuple frangais®™.

En ce sens, I’alinéa 2 du préambule de la Constitution de 1958 fait référence aux peuples
d’outre-mer en consacrant le droit a la libre détermination des peuples, sans pour autant
remettre en cause le principe d’unité du peuple francais. Le principe d’indivisibilité reste
maintenu par le constituant de 1958 qui se voulait pourtant ouvert a la décolonisation devenue

absolument nécessaire.

516. La reconnaissance des peuples d’outre-mer n’avait donc pour but que d’envisager
d’insérer une possible indépendance de certains territoires d’outre-mer, avec 1’accord des
populations concernées. Cette notion ne devait pas s’imposer dans le cadre de la République
mais elle était entiérement liée au dispositif de la Communauté instaurée en 1958°7.

Au regard de cette interprétation, la notion de peuple d’Outre-mer et sa validité est
entierement conditionnée par 1’existence de la Communauté, telle que définie dans le texte
constitutionnel de 1958. Avec la disparition définitive de la Communauté, ce texte de 1’alinéa

2 devait donc devenir automatiquement caduc®’

. Mais pourtant, il ne semble pas que cette
position doctrinale affirmant la caducité de I’alinéa 2 du préambule de la Constitution de 1958
ait été retenue par le Conseil Constitutionnel, qui dans sa décision du 9 mai 1991, continue de

faire référence a cet alinéa pour admettre I’existence de peuples d’outre-mer.

517. La référence aux peuples d’outre-mer n’est donc pas abrogée de fait mais pourtant, il
semble que le Conseil constitutionnel en limite tout de méme sa portée. Ainsi, au regard du
texte constitutionnel, cette reconnaissance de la notion de peuples d’outre-mer est cantonnée
aux populations des TOM, a I’exclusion de toute autre collectivité d’outre-mer, comme en
matiere de droit de sécession.

Malgré la révision constitutionnelle du 4 aott 19957, le préambule continue de servir de
fondement & la reconnaissance implicite des peuples d’outre-mer. Cette interprétation est
d’ailleurs clairement reprise par le Conseil constitutionnel dans une décision du 4 mai 2000

dans un considérant de principe ainsi rédigé : « la Constitution de 1958 a distingué le peuple

3" Le Conseil d’Etat affirme que : « dans [’esprit de la Constitution, les peuples de la République et les peuples
de la communauté forment un ensemble. Ils forment le peuple francais ». Voir A. Haquet, le concept de
souveraineté en droit constitutionnel frangais, PUF, 2004, p. 100.

3 Congue comme la République et les territoires associés.

376 C’est d’ailleurs cette hypothése qui a été retenue par certains auteurs a la suite de la loi constitutionnelle
abrogeant la communauté. Voir en ce sens O. Gohin, [’adoption en terme identique du projet de réforme
constitutionnelle de la décentralisation, LPA 3 janvier 2003, n° 3, p. 7.

77 Révision abrogeant notamment I’ancien article 1 de la Constitution et modifiant les régles concernant la
session parlementaire et le champ du référendum. Loi constitutionnelle n® 95-880, du 4 aott 1995, JO 5 aoit
1995, p. 11744.
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francgais des peuples des territoires d’outre-mer, auxquels est reconnu le droit a la libre

détermination et a la libre expression de leur volonté » ™.

518. A ce stade, on ne peut cependant affirmer qu’il existe une reconnaissance générale
clairement établie de la notion de peuples d’outre-mer, et le Conseil constitutionnel semble
utiliser cette notion pour marquer un certain particularisme sans pour autant abandonner I’idée
qu’il n’existe qu’un peuple frangais. Ainsi, dans une décision du 7 décembre 2000, le Conseil
constitutionnel a rappelé ’importance du principe d’indivisibilit¢ qui « s’oppose a la

référence d’un pacte entre différentes composantes du peuple frangais »”.

519. La position du Conseil constitutionnel vis-a-vis de I’Outre-mer n’a jamais été totalement
dépourvue d’ambiguité, d’autant qu’a la notion de peuple d’outre-mer est parfois venue

s’ajouter, celle de populations d’outre-mer**

. Ainsi cette référence aux populations d’outre-
mer est peut-&tre plus conforme au principe d’indivisibilité du peuple francais dans la mesure
ou elle implique une distinction au sein du peuple francais, sans pour autant affirmer
I’existence d’un peuple distinct.

La formulation « population d’outre-mer » sera d’ailleurs retenue par le constituant en 2003,
pour admettre des particularismes sans remettre en cause I'unité du peuple francais. Cette
formulation ne résout pourtant pas totalement la difficulté puisqu’elle constitue la premiére

¢tape de I’atteinte au principe d’égalité, consubstantiel a I’unité.

§ 4. La consécration de la notion de populations d’outre-mer : [’apparente préservation de

I’unité du peuple francais

520. La conciliation entre le principe d’indivisibilité du peuple frangais et la reconnaissance
des peuples d’Outre-mer apparait problématique et trouve difficilement sa place face a
I’ambiguité laissée par le Conseil constitutionnel sur 1’existence ou non de peuple d’outre-
mer. Pour mettre fin au débat législatif et doctrinal sur cette question, et lors de la réforme
constitutionnelle du 28 mars 2003, le député René Paul Victoria a réussi a imposer un
amendement qui est a I’origine du nouvel article 72-3 de la Constitution. Désormais, 1’alinéa
1" de cet article 72-3 précise que : « la République reconnait, au sein du peuple frangais, les

populations d’outre-mer dans un idéal commun de liberté, d’égalité, et de fraternité ».

378 Décision n° 2000-428 DC « consultation de Mayotte », JO 10 mai 2000, p. 6976.
> Décision n°® 2000-435 DC « loi d’orientation pour I’outre-mer », JO 14 décembre 2000, p. 19830.

%0 Les décisions du 4 mai 2000 et 7 décembre 2000 étant d’ailleurs édifiantes sur ce point. JO 10 mai 2000, p.
6976 et JO 14 décembre 2000, p. 19830.
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521. Cette référence explicite aux populations d’outre-mer plutdt qu’aux peuples d’outre-mer
peut paraitre anodine mais en réalité, elle respecte davantage I’exigence d’unité de la Nation
et du peuple frangais. Contrairement a la notion de peuple, qui préfigure 1’existence d’une
Nation distincte, la notion de population ne remet pas en cause l’unité nationale. Elle
n’apparait que comme une forme de division administrative qui ne porte pas atteinte a la
Nation et a I’exercice de la souveraineté.

Ainsi, selon J.-P. Thiellay, cette disposition compléte la neutralisation du dispositif du
préambule de la Constitution et rend de fait obsoléte la possible reconnaissance au sein de la

République d’un peuple distinct du peuple frangais™'.

522. La position du constituant frangais et I’introduction de la notion de populations d’outre-
mer dans le texte constitutionnel, semble clarifier le débat en ce qui concerne 1’existence des
peuples d’outre-mer mais elle ne met cependant pas totalement fin a toutes les ambiguités.
Tout d’abord, elle préserve 1’unité du peuple francais sans pour autant en assurer sa défense a
titre permanent, notamment au regard du principe d’égalité. Le maintien de 1’indivisibilité

semble toujours en question méme avec une telle formulation®**.

523. De plus, cette notion de population d’Outre-mer n’empéche pas définitivement le
constituant d’avoir recours a la notion de peuples d’Outre-mer s’il souhaite déroger au
principe d’indivisibilité. L’exemple de la Nouvelle Calédonie est particuliérement illustratif
sur cette problématique. C’est ainsi que le constituant a introduit dans le texte constitutionnel
la notion de populations d’outre-mer sans pour autant remettre en cause les dispositions

spécifiques qu’il avait prises pour la nouvelle Calédonie.

524. Concernant la Nouvelle Calédonie, et désormais, le texte constitutionnel contient un
paradoxe en ce qui concerne 1’indivisibilité et I’unicité du peuple francgais, puisque d’un coté,
il admet I’existence d’un peuple kanak distinct du peuple frangais, et de 1’autre, il s’oppose a
la reconnaissance de la notion de peuples d’outre-mer, en y substituant le concept de
populations d’outre-mer, faisant partie du peuple francais.

Cette ambiguité résulte des termes de 1’accord de Nouméa, constitutionnalis¢ par le titre XIII
de la Constitution, et consacré a la Nouvelle Calédonie. En effet, cet accord et notamment son
préambule, fait référence par trois fois a I’existence d’un peuple kanak>®. Il apparait que la

reconnaissance d’un peuple kanak ne devient pas aujourd’hui contraire a la Constitution du

' Voir J.-P. Thiellay, [’adoption en termes identiques du projet de réforme constitutionnelle de la
décentralisation, LPA 3 janvier 2003, p. 7.

%2 En raison de la création possible de catégories au sein du peuple frangais.

8 Si le titre XIII de la Constitution ne fait pas directement référence au peuple kanak, il évoque pourtant cette
notion de maniére indirecte, en donnant une valeur constitutionnelle a 1’accord de Nouméa.
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seul fait de D’adoption du terme populations d’outre-mer dans Darticle 72-3°**. Les
particularismes de la Nouvelle Calédonie demeurent donc le symbole d’une mise en cause de

la notion unitaire de peuple francais que le constituant n’a pu résoudre.

525. De plus, le modele de la Nouvelle Calédonie pourrait donner des idées au constituant
dans le sens d’une généralisation des statuts particuliers, qui aurait pour objectif d’admettre
I’existence de différents peuples au sein du peuple frangais. Cette évolution reste ouverte et le
Conseil constitutionnel ne pourrait s’opposer a une modification de la Constitution identique a
celle qui a été effectuée pour la Nouvelle Calédonie. Comme I’affirme P. Dollat, rien
n’indique que la distinction entre peuple francais et populations d’outre-mer suffise a épuiser

toutes formes de reconnaissance de droits spécifiques™.

526. Avec ce nouvel article 72-3, I’essentiel du principe d’unité et d’indivisibilité¢ du peuple
francgais est préservé mais toute atteinte n’est pas pour autant écartée. C’est probablement lors
d’une prochaine saisine du Conseil constitutionnel, a I’occasion d’un nouveau statut législatif
dérogatoire qu’on saura si oui ou non cette disposition constitutionnelle fait échec a

I’existence de peuples d’outre-mer.

527. La remise en cause de 'unicité du peuple francais ne semble pouvoir passer que par une
modification de la Constitution, le législateur ne pouvant décider par une loi ordinaire de
porter atteinte a ce principe, y compris pour I’outre-mer. La reconnaissance d’un peuple
distinct du peuple francgais semble étre une étape décisive que le constituant n’est pour
I’instant, pas prét a franchir, parce qu’il remettrait définitivement en cause le principe
d’indivisibilité.

En revanche, I’admission de 1’existence de populations au sein du peuple francais est déja
¢tablie et porte atteinte au dogme de I’unité nationale, dans la mesure ou il créé des catégories

au sein du peuple frangais et qu’il est porteur de distinctions et d’inégalités™.

§ 5. L’ atteinte au principe d’unicité du peuple francais par la remise en cause de 1’égalité

% L’analyse de la hiérarchie entre un principe constitutionnel et un principe issu d’un accord entériné par la
Constitution est presque impossible. Seul le Conseil constitutionnel sera amené et habilit¢ a effectuer un
arbitrage entre ces principes dont la valeur est a priori identique. En 1’absence de jurisprudence, il est impossible
de savoir si I’indivisibilité sera privilégiée par rapport a la reconnaissance d’un peuple kanak ou si ’inverse se
produira.

3% Voir P. Dollat, le principe d’indivisibilité et la loi constitutionnelle relative a I’organisation décentralisée de
la République frangaise : de I’Etat unitaire a [’Etat uni, RFDA 2003, p. 673.

%% L’existence méme de I’appellation « populations d’Outre-mer » démontre qu’il est possible de dégager des
particularités et que dés lors, on peut établir des dérogations en fonction des catégories de personnes qui ont été
définies. Les dérogations au principe d’égalité sont d’autant plus importantes que le juge est libre d’apprécier la
mise en ceuvre des dérogations au principe d’égalité.
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528. La reconnaissance de populations spécifiques au sein du peuple frangais constitue la
premicre étape vers une fragmentation du peuple francais congu comme Nation. Elle fait
émerger la possibilité de mettre en place des catégories et remet ainsi en cause 1’uniformité et
I’indivisibilité. Cette tendance a reconnaitre diverses catégories au sein du peuple frangais ne

va pourtant pas de soi.

529. Le texte constitutionnel ainsi que la jurisprudence issue de la décision « statut de la
Corse » implique le rejet en droit francais des notions de communautés et de minorités. La
notion de minorité est d’abord exclue dans la mesure ou la Constitution rejette 1’existence de
tout corps intermédiaire. Le Conseil constitutionnel, dans sa décision du 9 mai 1991, entérine
ce rejet de I’existence de minorités en excluant 1’application en droit francais, de 1’article 27

du Pacte des Nations Unies relatif a la reconnaissance des minorités>®’.

530. Le principe d’indivisibilit¢ de la République empéche ainsi toute distinction entre les
individus. Il favorise I’intégration par rapport au droit a la différence, et prend en compte les
individus plutdt que les communautés. En effet, ce rejet de I’existence des minorités implique
¢galement un refus de reconnaitre des communautés au sein du peuple frangais.

Au regard du principe constitutionnel d’indivisibilité du peuple francais, les notions de
minorité et de communauté sont mises sur le méme plan ; elles ne peuvent avoir d’existence
juridique. Ainsi, il semble que la position du Conseil constitutionnel vis-a-vis de la
reconnaissance des minorités en droit frangais aurait été identique si a la place de la notion de
peuple corse, le législateur avait utilis¢ 1I’expression « communauté corse ».

Par tradition, et par respect de 1’unicit¢ du peuple et de la Nation, la République préfere
« avoir a faire a des individus et hésite a donner un statut aux communautés »***, malgré la
plaidoirie de certains auteurs en ce sens™®.

531. Le principe d’unité du peuple frangais est toujours réaffirmé par la jurisprudence qui se
fonde sur une complémentarité entre 1’indivisibilité¢ et 1’égalité. Elle adopte en cela une
conception étroite du principe d’égalité en refusant de reconnaitre I’existence de peuples
distincts du peuple frangais. Les régimes dérogatoires sont donc limités mais du fait de la

reconnaissance constitutionnelle des populations d’outre-mer, il est possible que la position

%7 Pour des interprétations de cette décision sur ce point : L. Favoreu et L. Philip, les grandes décisions du
Conseil constitutionnel, p. 765 ; A. Roux, les implications du principe d’indivisibilité de la République dans la
Jurisprudence du Conseil constitutionnel, in Actes du colloque : la République en droit frangais, sous la direction
de B. Mathieu et M. Verpeaux, économica 1996, p. 96.

% Expression de A. Boyer, in le droit des religions en France, PUF, 1993, p. 246.

% Voir en ce sens D. Turpin, République et démocratie aujourd 'hui : le juridique et le politique, LPA 19 février
1993, p. 7. Voir également A. Boyer, le droit des religions en France, PUF, 1993, p. 75.
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de la juridiction constitutionnelle évolue dans le sens d’un assouplissement du principe
d’égalité™.

L’article 72-3 de la Constitution pourra en effet permettre de reconnaitre les populations
d’Outre-mer et de donner un fondement textuel a des dérogations éventuelles au principe
d’¢égalité. Ainsi, le principe d’indivisibilité, congu comme I’exacte €galité entre un ensemble
d’individus formant un seul peuple, vit peut-étre ces derniers instants d’autant qu’il est

concurrencé par le modele pluraliste, issu du droit anglo-saxon.

532. De méme, I’intégration dans le Traité de Lisbonne de la notion de « droits des personnes
appartenant a des minorités » 1mplique ¢également une atteinte croissante a [’unité

nationale™!

. Cette formulation est également largement présente dans la charte des droits
fondamentaux de 1’Union qui interdit toute discrimination en raison de 1’appartenance a une
minorité®?. L’inscription de ce droit qui ne se retrouve pas dans les différentes traditions
constitutionnelles des Etats membres suscite des interrogations, notamment en droit

frangais™”.

533. L’évocation de plus en plus fréquente du droit a la différence et I’émergence de la notion
de discrimination positive porte atteinte au principe d’indivisibilité, cher au mod¢le
républicain francais. Le législateur, ainsi que le juge, oscille de maniére constante entre le
maintien rigide de 1’égalité républicaine et la remise en cause totale de ce principe, fondé sur
I’équité et les discriminations positives. Or au-dela des principes, remettre en cause 1’égalité,
c’est inévitablement distinguer les individus par catégories, et mettre fin a I’indivisibilité du

peuple frangais®™.

534. L’émergence de ce modéle pluraliste est une nouveauté en droit frangais qui dénote une
conception radicalement différente de I’héritage révolutionnaire qui a imposé 1’unité nationale

pour assurer 1'unité de I’exercice de la souveraineté. L’abandon de I’indivisibilit¢ du peuple

% Dgs lors que des catégories de populations peuvent se différencier au sein du peuple frangais, rien n’interdit
d’appliquer une régle de droit différente a des personnes placées dans des situations différentes. Le 1égislateur en
aura la possibilité, en vertu de la jurisprudence issue de la décision n® 73-51 DC du 27 décembre 1973 « taxation
d’office, JO 28 décembre 1973, p. 14004. Voir également la jurisprudence du Conseil d’Etat et notamment
I’arrét CE 10 mai 1974 Denoyez et Chorques, Dalloz 1975, p. 393 et RDP 1974, p. 467.

31 Voir D’article 2 du TUE. Voir également C. Lantero, !'impact de la reconnaissance institutionnelle des
minorités sur la discrimination, RDP 2009, p. 817.

32 Titre 111 article 81.

% A 1’occasion du traité portant constitution pour I’Union européenne, le Conseil constitutionnel avait déja eu
I’occasion de rappeler que ce droit ne pouvait s’inscrire que dans le cadre du principe d’égalité et d’unité
républicaine, sous peine d’exiger une modification de la Constitution. Voir la décision n°® 2004-505 DC, du 19
novembre 2004. (JO 24 novembre 2004, p. 19885).

% A titre d’exemple, la mise en place des régles de parité pour les élections révéle une atteinte au principe
d’égalité puisqu’il s’agit d’accorder certaines prérogatives spécifiques a une partie de la population.
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frangais impliquerait une remise en cause de I’unité de la Nation congue comme le titulaire de
la souveraineté, la Nation n’étant plus une entité abstraite poussée par une volonté unique. Or
en affaiblissant ’indivisibilité de la Nation, le modéle frangais s’oriente vers une mise en
cause de I'un des critéres définissant une conception absolue de la souveraineté ; si ce
principe d’indivisibilité n’est plus, la souveraineté¢ perd I’un de ces caracteres essentiels qui

lui permet de prétendre a I’absolutisme.

535. L’indivisibilité de la Nation est affaiblie par I’influence du modele démocratique anglo-
saxon mais elle pourrait trouver un second souffle au travers du concept de citoyenneté, qui
reste un facteur puissant d’intégration, fondé sur une identit¢ unique, quelque soit la

communauté, ou la minorité a laquelle I’individu appartient.

536. L’unité nationale pourrait ainsi se renouveler en se fondant davantage sur le concept de
citoyenneté, que sur I’indivisibilité et 1’égalité™”. En effet, la citoyenneté a toujours été congue
comme 1’élément révélant I’appartenance nationale. Elle traduit la capacité des citoyens a
exercer la souveraineté nationale en transcendant les différences.

La citoyenneté pourrait donc venir pallier ’affaiblissement de I’indivisibilité en garantissant
I’unité nationale, mais rien n’est moins siir compte tenu de la dilution de cette notion et de son

évolution.

Section 2 : I.’unité du peuple francais par la citoyenneté : une conception affaiblie

537. Du fait de la confusion croissante entre le peuple et la Nation, le droit constitutionnel
francais s’est progressivement orienté vers une trilogie qui a marqué une conception absolue
de la souveraineté. La Nation, la citoyenneté et la souveraineté¢ sont devenus des concepts
indissociables marquant 1’indivisibilit¢ et ’unité du pouvoir. La citoyenneté s’est vue
attribuer un réle dans le maintien de I’unité nationale, et est apparue comme le fondement
d’une volonté unique capable d’exercer le pouvoir souverain. Combinée avec la nationalité
dont elle découle, la citoyenneté justifie 1’indivisibilité de la souveraineté nationale, mais tout

comme la Nation, ce concept unitaire connait ¢galement des remises en cause.

§ 1. La citoyenneté : un lien nécessaire entre Nation et souveraineté

%% Le modéle anglo-saxon incite d’ailleurs a aller en ce sens. C’est ainsi que dans la plupart des Etats appliquant
le droit anglo-saxon, I'unité nationale n’existe que par la citoyenneté et par une conscience d’appartenir a une
Nation, au-dela des particularismes communautaires et régionaux.
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538. La citoyenneté est la qualité d’une personne admise a participer a la vie de la cité par
I’exercice du droit de vote et dans la Constitution de 1958, ce droit de vote est conditionné par

la nationalité>®

. Le rapprochement entre la citoyenneté et la nationalité est d’emblée exprimé
dans le texte constitutionnel et contribue également a mettre en évidence le lien étroit entre la
notion de peuple et de Nation. Ainsi, le peuple est composé de I’ensemble des citoyens qui

sont eux-mémes des nationaux faisant parti intégrante de la Nation.

539. Cette confusion entre nationalité et citoyenneté a contribué a renforcer le principe
d’indivisibilité de la Nation. Or cette unité entre nationalité et citoyenneté a des répercussions
sur I’exercice de la souveraineté. Ainsi, la citoyenneté permet de participer a 1’exercice de la
souveraineté, elle se caractérise dans la tradition républicaine, par 1’unicité et elle est fondée

sur la nationalité®’.

540. En revanche, et dans le méme temps, ’association du concept de citoyenneté et de
nationalité démontre également que la souveraineté nationale garde une prééminence sur le
concept de souveraineté de 1I’Etat. Cette conception nationale de la citoyenneté exclue les
étrangers du droit de vote dans le but clairement affirmé de ne pas étendre 1’exercice de la
souveraineté a des étrangers®™®. C’est ainsi que pour ’exercice de la souveraineté, ce qui

compte ce n’est pas d’habiter sur le territoire frangais, c’est d’avoir la nationalité frangaise.

541. Entre nationalité, citoyenneté et souveraineté, un lien indéfectible s’instaure
progressivement. L’existence de ce lien est d’ailleurs confirmée par le Conseil constitutionnel
qui a estimé, dans une décision du 18 novembre 1982, que la nationalité est une condition de

la citoyenneté pour tous les suffrages politiques™”.

542. Le lien nationalité, citoyenneté n’a jamais été remis en cause dans le cadre de 1’exercice
de la souveraineté nationale et c’est seulement au stade des élections locales que cette
question s’est posée. Pour certains auteurs, le critére de nationalité ne devait pas s’imposer, en
raison du caractere administratif des €lections locales. Ainsi, la doctrine mais également une
partie de notre assemblée parlementaire ont envisagé de faire participer les étrangers a ce

scrutin dans la mesure ou il n’existe aucune incidence indirecte sur la souveraineté nationale.

3% Larticle 3 de la Constitution de 1958 prévoit que : « sont électeurs, dans les conditions déterminées par la
loi, tous les nationaux frangais majeurs des deux sexes, jouissant de leurs droits civils et politiques ».

%7 Voir A. Haquet, le concept de souveraineté en droit constitutionnel frangais, PUF, 2004, p. 158.

% La Constitution de 1958 est parfaitement explicite sur ce point malgré 1’interprétation extensive effectuée par
certains auteurs a propos de ’article 3. Pour une analyse de cette théorie, voir A. Haquet, le concept de
souveraineté en droit constitutionnel frangais, PUF, 2004, pp. 160 et 161.

%% Décision n° 82-146 DC du 18 novembre 1982, Quotas par sexe, Rec. p. 66.
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543. Dans cette conception, les élections locales ne sont pas des élections politiques et ne
manifestent aucunement I’exercice de la souveraineté. Le lien entre nationalité et citoyenneté
est volontairement rompu et n’est donc plus systématique. Deux types de citoyenneté

600 Cette nouvelle vision doctrinale

coexistent en fonction de 1’échéance électorale concernée
de la citoyenneté est en rupture avec la conception traditionnelle de la citoyenneté
profondément marquée par I’unicité. Dans I’immédiat, et malgré I’apport li¢ a la citoyenneté
européenne, on ne peut que constater que cette vision d’une citoyenneté locale séparée de la
citoyenneté nationale, n’est pas admissible au regard des textes constitutionnels®'.

L’unité du concept de citoyenneté est conditionnée par le lien direct que la citoyenneté
entretient avec la souveraineté nationale. Comme pour la Nation, la citoyenneté est soumise a

une exigence d’égalité, qui préserve I’indivisibilité du corps des citoyens.

544. Le Conseil constitutionnel a toujours défendu 1’unité¢ de la citoyenneté et a refusé de
considérer les actes de citoyenneté accomplis au plan local différemment de ceux accomplis
au plan national. Dans sa décision du 18 novembre 1982, il a proposé une définition unitaire
du concept de citoyenneté en considérant que les actes de citoyenneté sont des actes politiques
soumis a des principes identiques qu’elle que soit 1’¢lection. Ainsi, le Conseil constitutionnel
estime qu’il n’existe aucune distinction entre la définition abstraite et large de la citoyenneté
prévu a DParticle 6 de la déclaration des droits de ’homme de 1789 et la qualité de citoyen
définie par I’article 3 de la Constitution de 1958.

§ 2. Des atteintes croissantes a [’unicité de la citoyenneté

545. L’unicité de la citoyenneté est fréquemment mise en cause par le recul de I’exercice de
droits civiques, par la disparité des scrutins et le manque d’intérét des citoyens pour ces
scrutins. Le rapport des citoyens a 1’égard du droit de vote se distend ce qui conduit a une
forme passive de citoyenneté. En effet, il existe en doctrine deux sources distinctes de la
citoyenneté qui ont été dégagée par J. Turner®. La premiére conception décrit une
citoyenneté¢ passive octroyée par I’Etat et souvent dénommée citoyenneté d’en haut. La
seconde conception de la citoyenneté prend au contraire sa source dans le peuple, par la

participation aux mouvements sociaux et elle est qualifiée de citoyenneté active.

690 ] existerait une citoyenneté nationale et une citoyenneté locale. Cette derniére jouerait également un role

politique sans pour autant étre I’expression de la souveraineté nationale.

! Nous verrons plus loin la question de la participation des ressortissants communautaires aux €lections locales.
Voir nos développements n° 1203 a 1205.

52 Voir en ce sens J. Turner, Outline of a theory of citizenship, cité par M. Martiniello in de [’étranger au
citoyen, construire la citoyenneté européenne, les ressortissants communautaires et la pratique de la citoyenneté
de I’Union, De Boeck Université, 1997, p. 127.
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546. Le concept de citoyenneté a la francaise emprunte a ces deux visions doctrinales
puisqu’il est a la fois accordé¢ par I’Etat et exercé par la volonté de citoyens. C’est d’ailleurs la
citoyenneté active qui favorise le lien entre le peuple et la Nation, I’ensemble des citoyens
devient une Nation grace a la volonté collective de construire un avenir commun. La
citoyenneté active est donc le véritable élément déclencheur du triptyque Nation, Citoyenneté,

Etat a I’origine du concept de souveraineté nationale a caractere absolu.

547. L’affaiblissement de la citoyenneté active, ainsi que des questionnements croissants sur
les raisons du maintien de la citoyenneté passive créée un affaiblissement du fondement de la
souveraineté qu’est la citoyenneté. Si I’Etat continue a donner une place essentielle a la
citoyenneté, elle reste la plupart du temps une citoyenneté passive, concue davantage comme

une obligation que comme un droit.

548. L’unicité de la citoyenneté est d’abord mise en cause parce qu’elle perd une partie de sa
dimension active. L’unicité est aussi en cause parce que la citoyenneté n’est plus liée a la
Nation mais qu’elle prend également une dimension européenne. Le passage a une double
citoyenneté¢ perturbe D’effectivité du concept qui perd en unité. Les répercussions dans

I’exercice de la souveraineté peuvent étre conséquentes, notamment en termes d’indivisibilité.

§ 3. Les doubles citoyennetés et 1’affaiblissement de la souveraineté nationale

549. La citoyenneté en droit francais est donc fortement liée a la nationalité mais ce concept
est concurrencé par I’émergence d’une citoyenneté européenne, dépourvue d’ancrage
national. Ainsi, le Traité¢ de Maastricht a permis a chaque ressortissant de 1’Union européenne
d’obtenir une double citoyenneté, 1’une a dimension nationale, et 1’autre européenne. Cette
nouveauté issue du droit communautaire a été a 1’origine d’une réflexion juridique prolifique

sur la question du maintien du principe d’unité de la citoyenneté.

550. La citoyenneté européenne est expressément reconnue par la Constitution a I’article 88-
3, et elle coexiste avec la citoyenneté fondée sur la nationalité. La citoyenneté européenne
permet aux ressortissants communautaires de participer dorénavant aux élections municipales,
a la seule condition qu’ils soient résidants de la commune dans laquelle ils votent. Ainsi,
’article 88-3 ne fait pas directement référence a la citoyenneté européenne mais il mentionne
le droit des ressortissants communautaires a participer aux ¢lections municipales.

Cet article ouvre de nouvelles perspectives parce qu’il consacre 1’existence d’une citoyenneté
distincte de la citoyenneté nationale, sans pour autant la mettre sur un pied d’égalité avec cette

derniére.
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551. Cette disposition constitutionnelle a fait I’objet d’un débat doctrinal disputé visant a
déterminer si la citoyenneté européenne avait valeur constitutionnelle. Ainsi, et en raison de la
référence au principe de réciprocité dans I’article 88-3, certains auteurs ont estimé que la

63 Pour d’autres

citoyenneté européenne gardait uniquement une valeur conventionnelle
auteurs en revanche, il est manifeste que cette disposition constitutionnelle accorde a la
citoyenneté européenne une véritable valeur constitutionnelle.

A priori, I’article 88-3 autorise la mise en place d’une citoyenneté européenne sans lui donner
une valeur constitutionnelle, mais cette interprétation reste incertaine en 1’absence de
jurisprudence sur cette question. En cas de conflit de normes, I’arbitrage entre les deux formes
de citoyenneté sera assuré par le Conseil constitutionnel qui s’adaptera a 1’évolution de la
norme constitutionnelle. Dans cette interprétation de la citoyenneté européenne, I’adoption

d’une constitution européenne aurait pu faire évoluer la position du Conseil constitutionnel.

552. L’article I-10 du Traité portant constitution européenne consacrait un développement a la
citoyenneté européenne et a sa place prépondérante au sein de 1’Union. Cet article confirmait
d’abord que la citoyenneté européenne vient s’ajouter a la citoyenneté nationale et que des
lors le concept ne peut plus prétendre a I'unité®™. Le texte du Traité portant constitution
européenne rattachait également a la citoyenneté le droit de vote des ressortissants
communautaires aux élections locales, et confirmait ainsi la modification constitutionnelle

apportée en 1992 en droit francais.

553. Sur cette question, le Traité¢ de Lisbonne n’a pas modifié¢ la donne puisque ’article 8
reprend exactement la formulation du Traité constitutionnel et stipule que : « la citoyenneté
de [’Union s’ajoute a la citoyenneté nationale mais ne la remplace pas ». Ce traité reprend la
définition classique de la citoyenneté européenne qui avait été dégagée par les textes et la
jurisprudence, sans trancher la question de la conciliation citoyenneté européenne, citoyenneté

nationale®.

554. Dans I’'immédiat, il semble qu’une certaine primauté soit donnée a la citoyenneté
nationale, qui apparait plus englobante et effective, mais il n’en reste pas moins que 1’unité de

la citoyenneté ne peut plus perdurer puisque deux citoyennetés coexistent dans les faits.

3 Tes tenants de cette théorie expliquent que le constituant a transposé le principe établi a Iarticle 55 de la
Constitution pour affirmer que la citoyenneté européenne s’imposait en vertu des traités mais qu’elle n’avait
qu’une valeur infra constitutionnelle.

94 L article I-10 disposait : « la citoyenneté de |’Union s’ajoute d la citoyenneté nationale et ne la remplace
pas ».

505 Est citoyen de 1’Union, toute personne qui a la nationalit¢ d’un Etat membre. Voir la directive du 29 avril
2004, n° 2004/38/CE, JOUE, L 158, p. 77.
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Cette primauté de la citoyenneté nationale résulte de I’option retenue par le constituant qui
d’une certaine maniére rejoint la fraction de la doctrine qui préconisait la remise en cause du
concept unitaire de la citoyenneté.

En tout état de cause, il semble que la participation de non nationaux aux élections, méme
locales, ait des incidences sur I’exercice de la souveraineté et notamment sur le choix des
représentants, malgré les garanties qui ont été prises. Ainsi, en apparence, la citoyenneté
européenne ne modifie pas I’exercice de la souveraineté nationale dans la mesure ou dans les
textes, et pour préserver la souveraineté nationale, le ressortissant communautaire ne peut tre

606

Maire ou adjoint, afin d’éviter qu’il participe a 1’¢lection sénatoriale® en tant que grand

électeur.

555. Cependant, il reste toujours une incidence indirecte qui tient au fait que le ressortissant
communautaire ¢élu conseiller municipal, peut a travers I’¢lection du Maire participer
indirectement a 1’élection sénatoriale, au méme titre d’ailleurs que tout citoyen frangais®”’.
Indirectement donc, les citoyens européens sont admis a participer a la souveraineté nationale,
ne serait-ce que de maniére minime®”. La citoyenneté n’est plus entiérement liée a la
nationalité et a la souveraineté ce qui contribue a mettre en cause de maniére indirecte 1’unité
et I’indivisibilité du principe de souveraineté en droit frangais®”.

Désormais, 1’organisation de I’Etat et de son pouvoir est €¢galement liée a une nouvelle forme

de citoyenneté, qu’est la citoyenneté européenne.

556. Le principe républicain d’unité de la République est fondé sur une indivisibilité et une
unité sans faille de la Nation or, le contenu unitaire de ce concept connait aujourd’hui un
affaiblissement certain. Dans ce contexte de fragilisation du lien Etat/Nation, on constate que
la Nation peut elle-méme étre atteinte dans sa cohésion. La perte de confiance en I’Etat, et
¢galement un renforcement des identités au sein de la Nation, conduisent a 1’émergence de
formes diverses de communautarismes, trés médiatisées, et largement débattues. La

citoyenneté ne suffit plus a effacer les clivages internes.

60 Bt donc a I’exercice d’un acte de souveraineté, comme 1’a démontré le Conseil constitutionnel dans une
décision n° 92-308 DC du 9 avril 1992, Maastricht I, Rec. p. 55.

%7 Voir en ce sens ’argumentation des auteurs de la saisine du Conseil constitutionnel avant sa décision du 2
septembre 1992 dite Maastricht 11, JO 3 septembre 1992, p. 12106.

5% Voir en ce sens, F. Luchaire, la Communauté et I’'Union européenne : étendue et limites, cité par A. Haquet,
in le concept de souveraineté en droit constitutionnel frangais, PUF, 2004, p. 174.

9 Ta participation des ressortissants communautaires dans les affaires communales aura d’autant plus
d’incidences sur la citoyenneté et la nationalité, que les compétences de collectivités territoriales seront amenées
a se développer, y compris dans le cadre d’une expérimentation législative.
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4. L’affaiblissement de I’identité nationale : le communautarisme et 1’influence anglo

saxonne

557. On I’a vu, le concept de Nation s’est construit apres la Révolution avec celui d’Etat. Les
deux notions ont connu un développement paralléle, dominé par la notion d’unité. En droit
frangais, I’unité nationale est toujours apparue comme un concept déterminant, fondé sur des
¢léments tant juridiques que sociologiques. Or ces ¢léments ont tendance a perdre de leur

pertinence ce qui modifie nettement le concept de Nation et surtout porte atteinte a son unité.

558. L’identité nationale est fondée sur I’adoption en droit francais du modele universaliste
qui impose une assimilation des individus au corps social sans distinction des origines.
Couplé au principe d’égalité, ce modele suppose une absence totale de différenciation entre

les individus®'.

559. La conception francaise de la Nation et les principes républicains sont trés €éloignés du
concept de pluralisme issu des valeurs anglo-saxonnes. A priori, le pluralisme n’a pas sa place
dans le systeme constitutionnel francais puisqu’il s’oppose a ['universalisme et a
I’égalitarisme, mais pourtant, ce concept gagne en importance.

Le pluralisme est devenu un moyen de recréer un lien social entre les individus, ce que le

19", Ainsi, la reconnaissance de

concept de la Nation n’est plus en mesure de faire a lui seu
plusieurs cultures aboutit a la création de nouveaux liens et abolit la pertinence de la

conception universaliste et abstraite de la Nation®'?.

560. La montée du pluralisme en France s’est effectuée progressivement mais elle connait une
accélération ces derniéres années. Dans les années 60 et 70, les revendications
multiculturelles sont principalement le fait de minorités dominées économiquement

t°3. Dans les années 80, et avec ’accentuation des difficultés

politiquement et culturellemen
économiques, le multiculturalisme se fait plus présent face a la précarité, a la perte d’identité
et a ’Etat central devenu trop étouffant. Enfin et dans les années 90, le multiculturalisme

prend une place dans la société tant au niveau politique que culturel.

819 Voir en ce sens P.-A. Taguieff, mondialisation marchande et fragmentation ethnonationaliste du monde, la
fin de 'optimisme historique, in [’Europe des particularismes régionaux : dérives communautaires ou intéréts
legitimes, (G. Galice Dir.) édition Mario Mella, 2000, p. 44.

' Dans son analyse sur le communautarisme, R. Andrau estime que la crise du lien social peut trouver un
remede dans le modele communautariste. 11 définit trois types de communautés susceptibles de recréer un lien
social. Voir R. Andrau, la dérive multiculturaliste, Bruno Leprince éditeur, 2001, pp. 60 et suiv.

%12 Voir en ce sens R. Andrau, la dérive multiculturaliste, Bruno Leprince éditeur, 2001, p. 60.

613 En France, c’est le début des revendications bretonnes et corses par exemple.
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561. Ce changement au sein de 1’Etat affaiblit le modele républicain, dans la mesure ou une
plus large prise en compte du pluralisme se heurte de front aux dogmes républicains de I’unité
et de I’indivisibilité®'*. A titre d’illustration, le débat récurrent sur les langues régionales et sur
leur utilisation traduit une difficulté du droit frangais a se heurter aux principes minoritaires

car il est de nature a mettre en cause 1’unité de la Nation®'>.

562. Désormais 1’unité nationale semble menacée dans ses fondements, or cette unité de la
Nation reste un élément déterminant de notre droit constitutionnel. En terme d’indivisibilité,
la Nation ne peut plus prétendre avec certitude étre un concept unitaire, capable de fédérer des
individus au sein d’un méme Etat. Le pluralisme affaiblit donc I’indivisibilit¢ mais il ne
signifie pas pour autant la fin définitive et irréversible de I’unité de la Nation.

L’indivisibilité peut ainsi devenir moins pertinente sur le plan interne, sans pour autant étre
remise en cause d’un point de vue externe. L’identité nationale est en effet un concept qui
retrouve toute son unité lorsqu’il s’exprime par rapport aux autres Nations. La notion de
communautarisme a une portée au sein de chaque Nation mais a 1’égard des autres, elle est

normalement limitée du fait de la capacité intégrative du concept de Nation.

563. Sous cette analyse externe, 1’identité nationale n’a pas dit son dernier mot méme si
certains auteurs la croient définitivement dépassée. Le concept de Nation semble étre en
mesure de s’adapter aux exigences de 1’évolution sociale, et notre conception indivisible et
¢galitaire peut connaitre un assouplissement qui marquera une nouvelle forme de nationalité,

et donc une nouvelle forme de souveraineté.

564. La prise en compte des particularismes locaux ainsi qu’une mise en avant des régions
conduit au sein du territoire francais a un affaiblissement de I'unité de la Nation. La Nation
n’est plus indivisible mais composite, et le concept de Nation s’apparente désormais a celui
qui existe dans les pays anglo-saxons.

Ainsi et progressivement, la Nation perd son indivisibilit¢ au plan interne, ce qui a des

répercussions sur I’exercice de la souveraineté et sur son caractére absolu.

565. Toutefois, en droit international, le concept de Nation garde un sens essentiel qui
continue a étre la clef de volte de 1’organisation des instances internationales. La Nation
garde une connotation essentielle dans 1’organisation mondiale, qui reste largement fondée sur

le respect des souverainetés nationales. Ce n’est qu’au plan national que le concept de Nation

84 Voir en ce sens R. Andrau, la dérive multiculturaliste, Bruno Leprince éditeur, 2001, pp. 72 et suiv.

65 On pense ici & la prise en compte trés différente des langues régionales faite par la charte des droits
fondamentaux de I’Union européenne. On pense également a I’intégration de cet aspect dans la Constitution, voir
C. Le Bris, les langues régionales dans la Constitution, RDP 2009, p. 786. On peut rappeler également le respect
des principes du droit des minorités que nous avons déja évoqués.
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perd de son contenu unitaire et entraine avec lui dans sa chute la conception absolue de la

souveraineté.

566. Le concept de souveraineté telle que dégagé par la doctrine originelle supposait un lien
étroit entre la Nation et 1I’Etat. Ce concept caractérisait un pouvoir absolu, indivisible et
supréme qui allait de pair avec I’indivisibilité de la souveraineté nationale. De fait, I’Etat et la
Nation avaient les mémes caractéristiques que la souveraineté. L’émiettement de I’Etat, d’un
point de vue organique et juridique, ainsi que la fragmentation du concept de Nation joue sur

le contenu de la souveraineté.

567. Les titulaires de la souveraineté ne sont plus aussi clairement identifiés qu’auparavant, et
les caractéristiques qui leur étaient propres sont désormais diffuses. L’Etat n’est plus cette
personne morale a visage unique et la Nation est aujourd’hui plus composite qu’elle ne 1’était
par le passé. Malgré ce que continue d’affirmer nos textes constitutionnels, 1’indivisibilité

n’est plus un critére déterminant de notre organisation institutionnelle.

568. Au terme de ce développement, il est clair que 1’affaiblissement constant du lien
Etat/Nation, ainsi que la distinction entre souveraineté de 1I’Etat et souveraineté nationale
aboutit a une mise en cause du caractére absolu de la souveraineté. Les caractéristiques
premicres dégagées par J. Bodin, et attribuant a la souveraineté une définition absolue, ne

peuvent continuer a s’appliquer aujourd’hui sans remise en cause.

569. La souveraineté nationale est actuellement distincte de la souveraineté de 1’Etat®'®. Ce
bloc a perdu son aspect unitaire qui engendrait une confusion entre le souverain personne
étatique et le souverain identifié¢ a la Nation. La souveraineté peut aujourd’hui signifier deux
pouvoirs différents, celui de la Nation et celui de I’Etat. Ces pouvoirs souverains doivent en

théorie se rencontrer mais leur évolution peut connaitre des divergences®"’.

570. De plus, la souveraineté n’est plus indivisible et elle est devenue un concept qui manque
de clarté du fait de la perpétuelle mutation qu’elle subit. La souveraineté s’adapte en effet a
I’évolution inéluctable de I’Etat, qui se décentralise sous I’influence croissante du mod¢le
fédéral. Elle s’adapte également a la perte d’influence du concept de Nation, sans pour autant
trouver un fondement plus pertinent pour justifier son existence. Ainsi, la souveraineté
nationale, autrefois synonyme de souveraineté de I’Etat, n’a plus une définition englobante et

absolue.

616 Cette distinction entre la souveraineté de I’Etat et la souveraineté nationale est clairement matérialisée par la
personnalité morale de 1’Etat, qui est congu comme un sujet de droit. L’Etat a une personnalité propre distincte
de la Nation qui est composée de I’ensemble des citoyens

817 Ces divergences se manifestent surtout au stade de la représentation qui fait de plus en plus face a un arbitrage
délicat entre les intéréts de 1’Etat et la volonté de la Nation, souvent difficile a percevoir.
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571. La souveraineté est devenue un concept doctrinal qui, sans pouvoir se résoudre a mettre
de cotés ses fondements que sont la Nation et I’Etat, se cherche de nouvelles bases, capables
de la justifier. La Nation et I’Etat restent le cceur de la 1égitimité du pouvoir souverain, mais
leur influence décroit au point que I’absolutisme ne peut plus constituer un critere déterminant

pour qualifier la souveraineté.

572. D’une souveraineté abstraite, on passe progressivement a une conception concréte, qui
s’analyse en termes de compétences, de domaines d’action, répartis entre divers organes. Ce
concept de souveraineté devient donc relatif, ce qui est a priori totalement incompatible avec
la conception initiale de la souveraineté. La conception absolue n’est plus démontrable en
termes de pouvoir unique et indivisible, mais elle ne I’est pas davantage lorsqu’on se place
dans le domaine des compétences attribuées au souverain. C’est donc le caractére supréme de

la souveraineté qui est également en cause.
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TITRE 3 :

Un absolu en cause :

la fin d’'un pouvoir omniscient et supréme
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573. Considérer la souverainet¢ comme un concept politique et juridique absolu, suppose
qu’on ne trouve aucune entité ou aucune régle que le souverain ne puisse maitriser ou défaire.
Dans la doctrine originelle de la souveraineté, le souverain a I’entiére maitrise de la régle de
droit, qu’il peut modifier comme il I’entend.

Sur le plan de I’¢laboration des regles et de leur application, la souveraineté se trouve

confrontée a plusieurs phénomenes qui remettent en question son caractere absolu.

574. Historiquement, la souveraineté a d’abord été confrontée au droit qu’elle avait elle-méme
¢laboré. Considérée dans un premier temps comme libre de remettre en cause ce qu’elle avait
construit, elle s’est rapidement heurtée a des normes juridiques encadrant sa compétence pour
¢laborer et mettre en ceuvre le droit. L’absolutisme de la souveraineté s’est alors trouvé

confronté a I’Etat de droit, au constitutionnalisme et a la séparation des pouvoirs (CHAPITRE

).

575. Plus récemment et de maniere plus importante, la souveraineté¢ de 1’Etat a été mise en
cause par le développement sans précedent du droit international et surtout du droit
communautaire et européen qui imposent des normes sur lesquelles aucun des organes de
I’Etat n’a plus réellement de prise (CHAPITRE 2).
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CHAPITRE 1 :

L'absolutisme de I’Etat face a I'Etat de droit

576. Méme a 1’époque de la Monarchie absolue, cette capacité du souverain a maitriser la
régle de droit ne s’est jamais totalement imposée. Pour les juristes, la question de savoir s’il
existe des régles juridiques qui s’imposent au souverain a toujours €té¢ présente au travers de

la question de la légitimité des régles de droit.

577. Avec I’émergence des théories de 1I’Etat de droit, il est devenu évident que I’Etat
souverain ne pouvait plus faire et défaire les normes de droit a sa convenance. En revanche, et
méme dans I"’hypothése d’un Etat de droit fortement constitutionnalisé, la Nation souveraine,
par I’utilisation du pouvoir constituant, semblait toujours exercer un pouvoir absolu sur les
normes qui devaient régir I’action de 1’Etat. La mise en place de I’Etat de droit semblait donc
conforter une différence de nature entre souveraineté de 1’Etat et souveraineté nationale, 1’une

¢tant davantage juridique et I’autre politique.

578. Pourtant le constitutionnalisme et 1’émergence des théses en faveur de la
supraconstitutionnalité imposent d’aller encore plus loin et posent aujourd’hui la question de

I’impossibilité pour le souverain de modifier certaines normes de droit®'®

. Dans I’hypothése ou
il existerait effectivement des normes suprémes ou intangibles, cela impliquerait

nécessairement pour la Nation et I’Etat, une mise en cause de la qualité de souverain.

579. La soumission de I’Etat au droit remet clairement en cause la dimension absolue de la
souveraineté¢ (Section 1). Cette soumission au droit est toutefois plus complexe a analyser
sous I’angle de la souveraineté nationale, notamment parce que cette derniére conserve une

certaine suprématie, y compris sur le plan des normes constitutionnelles. (Section 2).

81%'Y compris pour la Nation, dont la souveraineté reste davantage emprunte d’absolu.
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Section 1 : 1.°’Etat souverain absolu et la difficile conciliation avec les théories de I’Etat

de droit

580. L’¢évolution de I’Etat de droit et la prise en compte croissante de régles de droit de nature
a restreindre le pouvoir de 1’Etat est restée progressive mais déterminante et infaillible. Le
pouvoir souverain a du apprendre, sur le plan juridique, a s’imposer des contraintes, a
respecter des régles de droit, ce qui pour le moins est en contradiction avec une éventuelle

conception absolue de la souveraineté.

§ 1. La souveraineté royale : un pouvoir absolu ignorant la soumission au droit malgré les lois
fondamentales

581. Dans la théorie de la souveraineté telle que la concevait Bodin, il ne pouvait exister de
normes ou de régles susceptibles de s’imposer au souverain. On I’a dit, la souveraineté était a
la fois une, indivisible et caractéristique d’un pouvoir supréme. De fait et dans la pratique de
la Monarchie absolue, le souverain avait tout pouvoir pour agir. Le roi était d’autant plus
souverain qu’il n’existait aucune séparation des pouvoirs réelle et qu’il détenait a la fois le

pouvoir législatif, exécutif et judiciaire.

582. Plus la Monarchie absolue s’est imposée, et plus elle a regroupé sur la personne du Roi
I’ensemble des prérogatives de souveraineté, telles que le pouvoir de faire les lois ou de
rendre la justice. Cependant, dans la logique monarchique, le monarque était souverain parce
qu’il tenait son pouvoir d’une origine divine.

La période monarchique est symbole de souveraineté absolue pourtant dés cette époque, et au
fil du développement de I’Etat, on trouve des traces de regles capables de cantonner le
pouvoir souverain. Ces regles ont été forgées au cours du temps et n’ont acquis une valeur que

trés progressivement®"’,

583. Toutefois, dans un premier temps, les lois fondamentales qui s’imposent au roi ne sont
pas juridiques mais davantage d’ordre moral ou divin. Bodin défend ainsi I’idée qu’il
existerait des normes d’origine divine ou naturelle que le souverain ne pourrait transgresser.

La limitation des pouvoirs royaux n’aurait donc aucune origine temporelle.

89 Ces régles, également appelées lois fondamentales du Royaume ou ordonnances du Royaume, ont été forgées
tout au long du Moyen-Age, sur plusieurs siécles.
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584. Les reégles d’origine divine inspirent ainsi 1’'une des premiéres lois fondamentales du
royaume qui concerne 1’accession au trone. Cette régle impose que la couronne ne se transmet

620 Ces régles sont les premiéres

que selon des critéres trés précis auxquels nul ne peut déroger
manifestations de 1’impossibilité pour I’Etat et le souverain de choisir la personne qui
incarnera 1’exercice du pouvoir.

Dans I’histoire du pouvoir Monarchique, jamais cette régle n’a pu étre modifiée malgré les
trés nombreuses tentatives pour imposer un ordre de succession différent®®'. Elle sera
complétée dés 1419, par la régle de I’indisponibilité énoncée par De Terrevermeille®. Cette
régle signifie que le Roi souverain ne peut disposer comme il I’entend du territoire de I’Etat et

de sa fonction, et ce, que se soit pendant sa vie ou lors de sa succession.

585. Les lois fondamentales relatives a la succession ne s’imposaient cependant qu’en période
de transition et lorsqu’une difficulté de succession était posée. Dés lors que la personne qui
avait pour vocation d’incarner le pouvoir royal était désignée, cette loi fondamentale n’était
plus utilisée et le souverain n’y était donc plus soumis.

L’impact d’une telle régle sur la souveraineté était donc limité a une période de temps tres
courte et n’avait d’influence que sur le choix du titulaire de la souveraineté plutot que sur le
contenu du pouvoir souverain lui-méme. Le roi n’est finalement limité que par deux choses,
I’impossibilité de modifier ’ordre des successibles et 1’impossibilité d’abdiquer®. Pour le

reste, sa liberté d’action est entiére.

586. 11 en va de méme pour la régle de catholicité du roi souverain, également issue des regles
d’origine divine. Elle est proclamée des 1588 et confirmée par la suite par le Parlement de
Paris®*. De maniére coutumiére, le Roi devait étre catholique pour pouvoir accéder au trone ;
mais cette régle ne s’imposait en réalité que jusqu’au sacre.

Une fois devenu Roi, la personne désignée disposait de tous les pouvoirs de souveraineté. Le
principe de catholicité continuait cependant a étre respecté durant le régne, probablement

davantage par crainte d’une sanction divine que par la force normative de la régle de

620 1] s’agit d’évoquer ici la régle de masculinité et de primogéniture qui s’est imposée par la coutume dés le

Moyen-Age. Elle s’est toujours appliquée par la suite et n’a jamais pu étre mise en cause par le souverain. Cette
coutume est d’ailleurs si forte que celui qui doit devenir roi en vertu de ces régles ne peut y renoncer. FElle
détermine un ordre de succession trés précis auquel nul ne peut déroger. Voir en ce sens, A. Castaldo, in
introduction historique au droit, précis Dalloz, 2°™ édition, p. 263.

621 Voir en ce sens, F. Saint Bonnet et Y. Sassier, Histoire des institutions avant 1789, Domat droit public, 2008,
p. 250.

622 Pour ce juriste de I’ancien régime, « la succession royale est exorbitante du droit commun ». Voir F. Saint
Bonnet et Y. Sassier, Histoire des institutions avant 1789, Domat droit public, 2008, n° 182 a 184.

623 Voir N. Rouland, [ 'Etat francais et le pluralisme, éditions Jacob, 1995, p. 152.

624 Le principe de catholicité a été affirmé par I’Edit de I’Union en 1588 et confirmé peu aprés lors des Etats
généraux.
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catholicité. Il n’est d’ailleurs pas certain que cette régle aurait continué a s’appliquer si elle ne
relevait pas davantage du divin que du juridique.

Cette loi fondamentale s’est ainsi imposée non pas en tant que limitation juridique du pouvoir
souverain mais plutdt en tant que norme historique et divine qui s’impose par nature, le

spirituel étant au dessus du temporel®>.

587. En revanche, la loi fondamentale de 1’inaliénabilité du domaine constitue a bien des
¢gards I'une des premicres régles de droit empéchant le souverain d’agir entiérement a sa
convenance. Cette interdiction faite au pouvoir royal a pour but de protéger I’indépendance du
pouvoir royal et d’assurer sa suprématie. C’est également 1’'une des premicres manifestations

de I’Etat souverain puisqu’elle suppose de ne pas porter atteinte au territoire de la Couronne.

588. Cette regle coutumicre est difficile a imposer parce qu’elle suppose une limitation du
pouvoir du souverain qui est mal adaptée a la réalité institutionnelle et politique de 1’époque.
Par conséquent, les juristes de 1’époque vont en faire une norme écrite qui s’imposera au
pouvoir monarchique en tant que régle juridique®. Ces régles ont incontestablement une
portée juridique qui s’impose au Roi ce que Bodin reconnait lui-méme lorsqu’il indique :
« les lois fondamentales sont annexées et unies avec la Couronne, le prince ne peut y
deroger ».

Cette régle de I’inaliénabilité du domaine est au centre de la problématique du lien entre le
Roi souverain et I’Etat souverain. Le Roi ne peut porter atteinte au territoire de 1’Etat, et cette
affirmation constitue déja de maniere embryonnaire une mise en cause en France de la

souveraineté royale au profit de la souveraineté de I’Etat.

589. Pour de nombreux auteurs de 1’époque, ces régles permettent d’éviter ’arbitraire du
pouvoir royal mais ne mettent pas réellement en cause la souveraineté dans son sens absolu®”’,
des lors qu’il n’existe pas réellement de contrepouvoirs capables de rivaliser avec le pouvoir
du Roi®®. Le souverain n’est limité par les ordonnances du Royaume qu’a des périodes trés
restreintes, et on ne peut les qualifier de normes capables de mettre en cause la souveraineté.

Le souverain conserve une totale maitrise de la régle de droit.

625 Voir en ce sens Voir F. Saint Bonnet et Y. Sassier, Histoire des institutions avant 1789, Domat droit public,
2008, p. 256.

626 Ce principe est ainsi consacré par 1’ordonnance de Villers-Cotteréts en aolt 1539 et par I’Edit de Moulins en
1566.

527 On I’a déja indiqué mais J. Bodin ne retenait qu’incidemment ces régles sans en tirer de réelles conséquences
juridiques de nature contraignante.

628 Dés 1614, les Etats généraux ne sont plus réunis, et ce jusqu’en 1789. Le Roi est donc entiérement libre de
déterminer le droit applicable. Une fois au pouvoir, le Roi est souverain et aucune regle véritablement
constitutionnelle ne s’impose a lui.

171



590. Les lois fondamentales ne sont finalement que des prémices de la soumission de la
souveraineté au droit car il n’existe aucune norme qui réduise la capacité d’action de 1’Etat et
si certains auteurs ont pu parler de normes a valeur constitutionnelle, il n’en reste pas moins
que ces normes restent coutumiéres et sont trop parcellaires pour pouvoir former une véritable
Constitution®’.

Cette affirmation sur 1’absence de Constitution est d’ailleurs en parfaite logique avec 1’idée
que la conception monarchique en France ne permettait pas de concevoir une possible

soumission de la souveraineté au droit®°.

591. Ce n’est finalement qu’avec la Révolution que le développement du concept de droits

naturels ainsi que les théories sur 1I’Etat de droit ont permis de concevoir de maniére parfois

631

contradictoire®’, une relation de subordination entre souveraineté et droit.

2. L’affirmation de I’existence de droits naturels et I’émergence d’une limitation du pouvoir

souverain

592. La conception absolue du pouvoir souverain est d’abord mise en cause par 1I’émergence
de la notion de droits naturels qui ont vocation a s’imposer par nature puisqu’ils préexistent a
I’Etat social. Ainsi, le développement des théories du contrat social et du droit des gens
apporte une nouvelle conception du pouvoir du souverain qui ne peut agir que dans la limite
de droits préexistants qui s’imposent a lui.

L’objectif est dans un premier temps de limiter les pouvoirs monarchiques avec I’idée qu’il
existerait des droits, préexistants a 1’ordre juridique et monarchique, que le pouvoir souverain

ne peut mettre en cause, quelle que soit sa puissance.

593. Paradoxalement, 1’idée du droit naturel est d’abord mise en application dans la pratique
en Angleterre avant d’étre théorisée par les Lumiéres. En effet, et des 1628, la pétition des
droits, puis ’Habéas Corpus en 1679, imposent au monarque de respecter un certain nombre

de droits individuels®”. En 1688, la rédaction du Bill of Rights a conduit a parachever cette

52 Voir A. Rigaudiére, Introduction historique a I'étude du droit et des institutions, Economica, 2°™ édition, pp.
443 et suiv.

89 Les seules régles qui pouvaient s’imposer étaient d’origine divine. Les premiéres théories théologiques,
notamment celles de St Thomas d’Aquin, reposaient principalement sur I’idée du juste, et sur une séparation
entre ce qui reléve du temporel et du spirituel.

! Les Théories du droit naturel restent antérieures a la Révolution mais elles ont été largement occultées avant
de retrouver un regain d’intérét, a la Révolution, mais également au début du XXe siecle. Voir X. Dijon, /e droit
naturel, édition PUF, 1998.

632 Ces textes imposent notamment un certain nombre de droits de la défense. A titre d’exemple, ce texte impose
au pouvoir royal de faire comparaitre une personne devant un juge au maximum dans les 20 jours de
I’arrestation.
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limitation des pouvoirs du souverain en imposant un certain nombre de droits incontournables
ainsi que le role du Parlement. En Angleterre, c’est donc dans un contexte de contestation du

pouvoir royal que les droits naturels sont mis en avant et mis en pratique.

594. Ces premicres expériences de la limitation du pouvoir souverain sont fondées sur 1’idée
que le pouvoir souverain doit se soumettre a une série de droits qui préexistent a 1’ordre

633 Cette limitation se batit essentiellement en réaction au pouvoir royal, mais elle

juridique
sera une €tape décisive dans la soumission du pouvoir souverain au droit ; d’autant plus que
progressivement, 1’idée de droits supérieurs au pouvoir royal s’impose en méme temps que la

séparation des pouvoirs.

595. Le fait d’imposer 1’existence de droits inaliénables permet d’émettre une limitation au
pouvoir du roi souverain mais cela n’implique aucune réelle réflexion a 1’égard de la
puissance de I’Etat®*. Les principes posés dans les déclarations cantonnent la souveraineté
royale qui ne peut exercer ses pouvoirs comme elle ’entend sur les sujets de droit. Cette
expérimentation tentée dans la pratique par 1’Angleterre, va étre reprise par les auteurs des
Lumieres qui théoriseront I’idée qu’il existe des droits au dessus du pouvoir souverain qui ne

peuvent étre modifiés.

596. C’est d’abord Hobbes qui utilisera I’expérience anglaise pour affirmer 1’existence d’une
loi fondamentale, en réalité un contrat social, qui ne peut étre modifiée sans I’assentiment de
tous. Cependant, dans la doctrine de Hobbes, I’absolutisme est toujours présent puisque le
peuple donne I’entier pouvoir au prince de déterminer la majorité® et qu’il n’existe pas de

distinction entre loi ordinaire et loi constitutionnelle.

597. La théorie des droits naturels prendra véritablement son essor démocratique avec
I’analyse de Locke qui affirme que pour étre légitime, la loi doit étre conforme aux droits
naturels et I’analyse de Rousseau qui, dans sa théorie du contrat social, théorise 1’idée que le
pouvoir monarchique est tenu de respecter des droits, dits naturels, qui sont préexistants a

I’Etat de société.

598. La théorie du droit naturel trouve également écho dans la doctrine allemande. Ainsi, dans

la conception doctrinale allemande I’importance du droit naturel va beaucoup plus loin encore

633 Le droit naturel s’oppose au positivisme juridique. Le postulat est qu’il existe une norme juridique qui prend
sa source dans un principe antérieur et supérieur a I’Etat. Suivant les doctrines, ce droit naturel a pour source
Dieu, la Nature, la société, I’Etat.

634 Ce qui est d’ailleurs parfaitement logique dans le cas du droit anglais puisque 1’Etat n’a pas I’importance
qu’on lui confére en droit frangais, y compris a I’époque monarchique.

635 C’est en ce sens que le pouvoir royal est toujours le souverain absolu puisque le peuple est de fait soumis au
prince une fois celui-ci désigné. Voir De cive, V, 8, liv. XVIIL, p. 159. (Du citoyen, édition Maresq 1891).
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puisqu’elle affirme que la loi constitutionnelle, en tant qu’elle reprend les droits naturels, doit

étre respectée y compris par le 1égislateur®.

599. La théorisation des droits naturels renforcera la premiére expérimentation mise en ceuvre
en Angleterre et retrouvera une utilisation dans la pratique car elle inspirera par la suite la
mise en ceuvre des déclarations des droits postérieures et notamment la déclaration
américaine®’ et la déclaration de francaise des droits de I’Homme qui impose au pouvoir
souverain un certain nombre de droits fondamentaux, préexistants ainsi que 1’idée qu’il

n’existe aucun autorité supérieure a la loi.

600. En droit francais, et dans la théorie juridique, les droits naturels s’imposent dans un
premier temps au roi souverain. Avec le développement de la séparation des pouvoirs,
appliquée dés 'origine aux Etats-Unis et progressivement en France, la théorie des droits
naturels a pris une nouvelle dimension, car ces droits sont désormais a la fois protégés par le

législateur qui est en méme temps soumis a ces principes®®.

601. L apport de la séparation des pouvoirs, combiné a I’affirmation de I’existence de droits
naturels modifie la qualité de la souveraineté qui est désormais exercée par plusieurs organes

qui doivent respecter les droits contenus dans les déclarations®”’.

602. L’idée méme de I’existence de droits naturels permet de mettre en place les premiéres
pierres doctrinales de la soumission du souverain au droit. Les théories de I’Etat de droit

utiliseront en effet ce socle pour imposer I’idée d’une soumission du souverain au droit.

§ 3. I’impact des théories de I’Etat de droit sur la conception de la souveraineté de I’Etat : la

soumission par le droit et le triomphe de la souveraineté juridique

603. Les théories de I’Etat de droit ont permis de faire émerger 1’idée d’une soumission de
I’Etat au droit, indépendamment de la souveraineté. La notion d’Etat de droit apparait dans la
doctrine juridique allemande dans la seconde moitié du XIXe siécle®. Cette théorie a un

836 Plusieurs auteurs allemands sont & ’origine de cette conception, tels que Pufendorf, Bohmer et WolfT.

7 La déclaration d’indépendance américaine est fondée sur un principe de droit supérieur a I’Etat qui impose
que le peuple ait le droit de changer de gouvernement et ne peut étre soumis de maniére permanente a la volonté
d’un seul gouvernant.

638 C’est probablement cette conception qui va conduire & donner une importance aussi grande au législateur en
droit frangais sous la Ille République.

639 La souveraineté devient diffuse sur le plan des titulaires et contrainte sur le plan du contenu.

640 Cette théorie est dénommée doctrine du Rechtsstaat, ce qui a donné la traduction frangaise : Etat de droit.
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objectif clairement affiché qui est de limiter la puissance de 1’Etat par le droit, ce qui implique
I’idée d’une limitation de souveraineté. Cependant, cette notion d’Etat de droit regroupe en
réalité plusieurs définitions du rapport entre 1’Etat et le droit.

Du point de vue formel, ce principe signifie que I’Etat agit au moyen du droit, ce qui implique
une hiérarchie des normes. D’un point de vue juridique, ce principe signifie que I’Etat doit se
soumettre au droit. Enfin et d’un point de vue matériel, cette notion permet de donner certains
attributs au droit de I’Etat.

604. La théorie de I’Etat de droit va apporter une véritable remise en cause de I’absolutisme
de la souveraineté, puisque le souverain se soumet au droit mais aussi parce que cette théorie
implique un renforcement et une véritable application de la séparation des pouvoirs et de la
hiérarchie des normes. L’enracinement progressif de cette théorie ainsi que I’essor sans
précédent des idées démocratiques renforcera cette mise en cause d’une conception absolue
de la souveraineté. La soumission de I’Etat souverain au droit oblige ainsi a revoir la maniére

dont est congue la notion de souveraineté.

605. Cette idée de la soumission du pouvoir souverain au droit, nécessaire pour assurer un
développement démocratique de I’Etat, est au fond la premicre étape sur la route de la remise
en cause de la souveraineté absolue. Elle oblige en tout état de cause la doctrine a revoir et

reprendre les réflexions sur 1’utilité de la notion de souveraineté.

606. A la suite du champ d’action ouvert par la théorie des droits naturels, la théorie
allemande de I’Etat de droit adoptera un angle d’approche plus positiviste, construite en
opposition a I’Etat de police. Comme I’Etat de police, I’Etat de droit dépasse 1’Etat arbitraire
puisque les institutions sont tenues de respecter des régles. Cependant, I’Etat de droit va
beaucoup plus loin encore que I’Etat de police®' puisque les régles sont hiérarchisées et que

I’Etat ne peut modifier a sa guise cet ordonnancement juridique.

607. Dans I’Etat de police, la limitation du pouvoir est purement artificielle puisque
I’administration a tout pouvoir pour modifier la régle de droit. Le droit est I’instrument de
I’action de I’Etat, sa justification. Il manifeste le pouvoir de I’Etat d’imposer des régles aux
citoyens. En ce sens, la monarchie dans 1’ancien régime constituait un Etat de police, elle ne

connaissait pas de réelles limites par le droit®*.

84! Carré de Malberg définit d’ailleurs I’Etat de police comme un état dans lequel : « [’autorité administrative
peut, d’une fagon discrétionnaire et avec une liberté de décision plus ou moins complete, appliquer aux citoyens
toutes les mesures dont elle juge utile de prendre par elle-méme [initiative, en vue de faire face aux
circonstances et d’atteindre a chaque moment les fins qu’elle se propose ».In Carré de Malberg, contribution a
la théorie générale de I’Etat, Sirey 1920-1922, p. 488

2 Voir B. Barret-Kriegel, Etat de droit, dictionnaire constitutionnel, PUF, 1992, pp. 415 et suiv.
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608. La notion d’Etat de droit, dégagée par la doctrine allemande, accepte au contraire une
limitation du souverain qui va se plier a des régles de droit dont la hiérarchie est clairement
¢tablie. Dans un Etat de droit, I’Etat agit sur la base de régles générales et préexistantes qui
déterminent ses rapports avec les administrés. La théorie du Rechtstaat va de paire avec la
séparation des pouvoirs et axe sa réflexion sur une soumission de I’administration a un
ensemble de régles auxquelles elle ne peut déroger. La théorie du Rechtstaat aboutit
finalement a une soumission de I’administration a la loi en I’empéchant d’édicter des normes
contraires.

La théorie du Rechtstaat, qui revendique 1’autolimitation de 1’Etat impose une soumission
totale des organes de I’Etat au droit et donc offre une autre vision de la souveraineté,

beaucoup plus juridique que politique.

609. Selon Hegel, I’Etat a le privilege de fixer les régles qu’il s’impose a lui-méme en
encadrant 1’exercice de ses pouvoirs et les conditions nécessaires a la modification du droit
applicable. Dans la théorie de I’autolimitation, le droit est une véritable contrainte pour 1’Etat
qui ne peut remettre en cause 1’ordre juridique sans prendre le risque de saper ses propres

fondements®*.

610. Thering décrira les 2 facteurs qui obligent I’Etat a se soumettre au droit. Tout d’abord,
I’Etat a un intérét a respecter les reégles qu’il édicte car par effet de mimétisme, le droit en
vigueur sera mieux respecté par les individus. Ensuite, I’Etat est également tenu de respecter
le droit en raison d’une forme de contrainte sociale qui est grandissante au fur et a mesure que

se développe I’idée de démocratie®™.

611. L application de la théorie allemande de I’Etat de droit conduit naturellement a assujettir
I’Etat au droit car tous les organes de I’Etat sont tenus de respecter a la fois la hiérarchie des
normes, et le champ de compétences de chaque institution tel que défini par la Constitution.
Les théories allemandes de I’Etat de droit mettent finalement I’accent sur une limitation du
pouvoir souverain qui a une origine interne a 1’Etat, contrairement a la théorie des droits

naturels qui trouve son origine dans une source extérieure et préexistante a 1’Etat.

612. La soumission de I’Etat a la loi est un premier pas vers la mise en cause de la
souveraineté absolue, qui se traduit par deux phénomeénes, a la fois une soumission de

I’exécutif au législateur et la soumission du législateur au droit.

643 Jellinek sera d’ailleurs ’un des auteurs qui défendra le mieux cette idée d’autolimitation de I’Etat, c'est-a-dire,
celle d’un Etat qui est quasiment contraint de se soumettre au droit pour garder sa légitimité. In /’Etat moderne
et son droit, édition Giard et Bri¢re, Paris, 1911.

5% Pour des précisions sur ’analyse développée par lhering, se reporter a R. Von lhering, [’évolution du droit,
Paris, Giard et Bri¢re, 1911.
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D’une part, la soumission de I’Etat a la loi, et donc aux textes édictés par les représentants de
la Nation, impose nécessairement que le pouvoir exécutif soit cantonné dans une fonction et
un cadre précis, dont il n’a plus entiérement la maitrise. D’autre part, la souveraineté absolue
est nécessairement mise en cause par la soumission du législateur au droit. Cette soumission
s’imposera progressivement dans les faits, méme si le 1égislateur aura longtemps une place

incontestée en droit frangais.

613. Cependant, la doctrine Allemande, en se centrant sur le role de 1’Etat, ne met pas en
perspective ’impact de 1’Etat de droit sur le pouvoir détenu par la Nation souveraine. Ainsi,
les théories allemandes ne prennent pas en compte I’existence d’une Nation souveraine qui
influencerait I’Etat de droit®”.

C’est pour cette raison que 1’on peut avancer que la souveraineté absolue, devenue propriété
de la Nation, semble davantage résister au concept d’Etat de droit. C’est également pour cette
raison que la conception allemande a, dans un premier temps, €té vivement contestée par la
doctrine frangaise qui préférait justifier la limitation de 1’Etat par I’existence d’un droit naturel
constitutif d’une limite extrinséque de 1’Etat®*.

La logique de I’Etat de droit se heurtait a la prédominance en France de la Nation souveraine
et a la toute puissance de I’assemblée nationale. En droit francais, malgré cette conception, la

7

défense de I’idéal démocratique®’ a cependant rapidement conduit a mettre en ceuvre une

forme de limitation de 1’Etat par le 1égislateur en privilégiant la hiérarchie des normes.

614. Les théories révolutionnaires ont tenté d’apporter en droit francais une conception de la
limitation des pouvoirs de I’Etat fondée sur la hiérarchie des normes, mais qui privilégie
I’existence de droits naturels au sommet de la hiérarchie®. Cette pensée des droits de
I’Homme apporte aussi une vision hiérarchique des normes juridiques avec au sommet « des
droits naturels, inaliénables et sacrés »**°. Dans ’esprit des révolutionnaires, I’Etat est tenu

de respecter ces normes ainsi que la Constitution ce qui est une nouveauté sans précédent.

615. Pourtant cette hiérarchie des normes, privilégiant la Constitution, ne sera jamais vraiment

appliquée en pratique, et subira I’influence grandissante du dogme de la loi. La suprématie de

5 Ce qui est logique puisque le concept de Nation allemande est fort récent.

6 La doctrine frangaise, fortement inspirée par 1’idée des droits naturels, contestait la théorie allemande qui
conduisait a soumettre I’Etat au droit uniquement selon son bon vouloir, puisque le 1égislateur, organe de I’Etat
restait libre de modifier les régles.

%7 Et probablement également la paralysie progressive du systéme parlementaire frangais, englué dans un régime
d’assemblée totalement paralysant.

6% L’analyse doctrinale a la frangaise ressemble au fond a un mélange entre une théorie de I’Etat de droit pure et
une théorie entierement fondée sur le droit naturel.

69 Cette référence était d’ailleurs parfaitement explicite dans la déclaration des droits de ’homme et du citoyen
de 1789.
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la Constitution ne sera défendue par aucun organe au sein de I’Etat ce qui a conduit a ce que
la violation de la Constitution reste non sanctionnée.

La pratique institutionnelle frangaise a ainsi modifi¢ I’ordonnancement en plagant la loi au
sommet de la hiérarchie et en privilégiant ainsi le pouvoir législatif, symbole a la fois du

pouvoir souverain de 1’Etat et du pouvoir souverain de la Nation®®,

616. En droit francais, la doctrine des droits naturels fait clairement ombrage a la théorie de
I’Etat de droit. C’est principalement Carré de Malberg qui conceptualisera la notion d’Etat de
droit a la Frangaise, plus proche en réalit¢ de I’Etat 1égal. Ainsi pour Carré de Malberg, la
France est un Etat 1égal dans lequel la loi est une limite de ’activité administrative et dans

lequel la suprématie de la Constitution sur la loi n’est pas assurée.

617. La théorie francaise de limitation des pouvoirs de I’Etat par le droit aboutit dans un
premier temps a la notion d’Etat 1égal plutét que d’Etat de droit. Cet Etat 1égal permettait
finalement de conserver une certaine forme d’absolutisme de la souveraineté puisque les
régles de droit applicables sont entierement déterminées par le législateur.

Cette conception est influencée par la conception frangaise de 1’absolutisme de la
souveraineté puisqu’au demeurant il n’existe aucun pouvoir susceptible de contraindre la
volonté du législateur souverain. La souveraineté parlementaire qui régne en France a
I’époque de Carré de Malberg est d’ailleurs d’une certaine fagon révélatrice d’une conception
plus absolue de la souveraineté®'.

Cette conception propre a la pratique institutionnelle francaise ne perdurera pas, et I’évolution
doctrinale ainsi que les progreés des idées démocratiques conduiront a un abandon progressif

en France de I’Etat 1égal pour un véritable Etat de droit.

618. La doctrine frangaise, tout en contestant la théorie de I’Etat de droit et en lui préférant le
caractére inaliénable des droits naturels de I’Homme, utilisera pourtant cette notion d’Etat de
droit pour remettre en cause cet Etat 1égal qui a tendance a s’imposer en France.

En France, le combat pour 1’Etat de droit passera par une volonté d’asseoir la suprématie de la
Constitution et par la mise en place d’un controle de constitutionnalité, dont I’aboutissement

sera finalement tardif.

619. La théorie allemande et francaise de I’Etat de droit aboutissent cependant a une

conclusion identique qui est la nécessaire hiérarchie entre les normes.

80 Voir par exemple, G. Vedel, G. Carcassonne, O. Duhamel, Manuel élémentaire de droit constitutionnel,
Dalloz, 2002, pp. 70 et suiv.

5! Carré de Malberg écrira d’ailleurs : « le parlement est non seulement un organe supréme, mais encore @
proprement parler un organe souverain ». In Carré de Malberg, contribution a la théorie générale de I’Etat,
Sirey 1920-1922, p. 616.
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Tout en estimant que la théorie de I’Etat de droit remplit une fonction idéologique d’une
importance extraordinaire, et que la notion d’Etat de droit n’est finalement qu’un
pléonasme®?, Kelsen va tout de méme participer au parachévement de cette théorie, en
dégageant clairement 1’idée que I’Etat de droit n’est finalement qu’un ordre juridique
hiérarchisé®.

Cette théorie Kelsénienne conduit a défendre I’idée de souveraineté de I’Etat puisque celui-ci
¢dicte des normes de valeurs différentes qui s’imposent aux individus mais cependant Kelsen
n’a pas une conception absolue de cette souveraineté. Pour lui, il existe une identité absolue
de I’Etat et du droit ce qui explique qu’il privilégie au fond un concept de souveraineté
beaucoup plus juridique que politique®. Le droit n’a pas de réalité extérieure a I’Etat mais

serait issu d’une norme fondamentale dont les contours restent mal déterminés.

620. Toutes les théories rassemblées permettent de donner une définition large de 1’Etat de
droit qui signifie aujourd’hui, principe de hiérarchie des normes, séparation des pouvoirs, et
contrdle juridique du respect des textes. Or ces principes ont des implications sur le contenu
de la souveraineté.

Ainsi, ’Etat de droit, combiné a la séparation des pouvoirs, impose que certains organes de
I’Etat ne puissent plus agir de maniere indivisible et supréme. Cette soumission théorique des
organes de I’Etat au droit, et donc cette volonté de 1’Etat d’autolimiter ses propres pouvoirs
conduit & une mise en cause de la conception absolue de la souveraineté, qui dans sa

définition originelle impose qu’aucune régle ne puisse contraindre I’Etat.

621. La notion d’Etat de droit est donc a 1’origine de la problématique qui conduit a se
demander comment 1I’Etat peut a la fois étre souverain et soumis au droit. Suivant les auteurs,
cette soumission s’expliquera par I’existence d’un droit préexistant, par le positivisme
juridique et I’idée que le droit a une consistance autonome capable de régir les activités de

I’Etat, ou encore par 1’assimilation de 1’Etat au droit.

622. L’affirmation de la notion d’Etat de droit va constituer une nouvelle étape dans la remise
en cause du concept absolu de souveraineté, remise en cause qui se renforcera d’ailleurs au
fur et a mesure que les controles du respect de la hiérarchie des normes par I’Etat se feront
plus importants.

L’émergence de I’Etat de droit impose en réalité d’attribuer a la souveraineté de I’Etat un sens
beaucoup plus juridique que politique, qui est renforcé par 1’application des préceptes de la

théorie de I’Etat de droit dans la pratique institutionnelle.

552 En ce sens, voir H. Kelsen, Théorie pure de droit, Dalloz 2™ édition 1962, pp. 377 et 411.
653 Voir en ce sens, J. Chevallier, [ 'Etat de droit, Montchrestien, 2°™ édition, p. 45.

654 Kelsen réduit ainsi la puissance de I’Etat a I’efficacité de 1’ordre juridique.
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La mise en place d’organes de controle, pour faire respecter les normes au sommet de la
hiérarchie par 1’ensemble des institutions poursuit la remise en question du concept de

souveraineté absolue de maniére déterminante.

4. La soumission des organes de 1’Etat au droit : le contrdle strict de la hiérarchie des

normes

623. La soumission de I’Etat au droit n’aurait aucune incidence sur le principe de souveraineté
s’il n’existait pas de réels organes de controle capables de faire respecter la reégle de droit.
Admettre une autolimitation de I’Etat, c’est déja admettre qu’il n’est plus totalement
souverain puisqu’il se soumet a des normes. Mais imposer un contréle juridique de
I’application effective de ces normes suppose davantage encore une forme de remise en cause

de la souveraineté étatique.

624. Paradoxalement, il serait possible de dire que puisque I’Etat a la maitrise des organes de
controle, qui font finalement parties de lui-méme, il reste souverain, mais cependant et au fil
du temps, I’indépendance des juges nationaux leur a permis de ne plus étre garants de 1’Etat
mais garant du droit. Cette institutionnalisation de 1’indépendance du pouvoir des juges a

conduit a renforcer le passage d’une souveraineté¢ politique a une souveraineté juridique,

dénuée d’absolutisme, le droit prévalant sur la volonté politique®’.

625. Pour analyser cette obsolescence de la souveraineté absolue de 1’Etat, il faut prendre en
compte deux phénomenes distincts qui sont d’une manicre générale, la soumission du pouvoir
exécutif au législateur et au juge administratif et également la soumission du législateur aux

textes constitutionnels et au Conseil constitutionnel.

626. Initialement, en droit francais, le cantonnement de la souveraineté de 1’Etat est d’abord
passé par une soumission des autorités administratives au pouvoir législatif et au droit grace a
un contrdle du juge administratif. Les décisions prises par ’autorité exécutive doivent

respecter la hiérarchie des normes sous peine d’étre sanctionnées par le juge.

627. Le contrdle du juge administratif est le symbole du respect de 1’Etat 1égal, toutes les
autorités administratives étant soumises a la loi. La justice administrative a été créée afin que

I’administration, symbole de 1’Etat, puisse €tre jugée par un juge spécifique distinct du juge

judiciaire®®. Le role du juge administratif et surtout son statut d’indépendance le place dans

65 Ce qui pose parfois aujourd’hui la question du développement éventuel d’une forme de gouvernement des
juges dont la 1égitimité n’est pas politique mais juridique et en tout état cause, discutée.
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une position de supériorité qui lui permet de faire respecter le droit quelle que soit I’autorité

administrative ayant pris la décision.

628. L’Etat de droit n’a pu s’imposer que tardivement, notamment en raison du dogme de la
suprématie de la loi qui a prévalu en France sous la Ille République et a connu son apogée
avant le second conflit mondial. L’Etat de droit ne s’imposait donc qu’en termes de
conformité des textes a la loi mais il ne remettait pas réellement en cause le pouvoir souverain
puisque celui-ci était libre de modifier la loi. Le controle exercé sur I’administration n’était de
plus que parcellaire ce qui ne permettait pas de soumettre, en toute occasion, I’administration

au droit®’.

629. Toutefois, au fil de sa jurisprudence et de ses arréts, le Conseil d’Etat a su s’imposer
comme une juridiction capable de défendre I’Etat de droit. Quelles que soient les matiéres et
les domaines d’intervention de 1’administration, la jurisprudence du Conseil d’Etat a su
imposer la hiérarchie des normes a I’administration qui est tenue de respecter le droit
applicable a chaque étape de sa prise de décision.

La justice administrative est devenue un réel vecteur de 1’Etat de droit ; I’administration doit
appliquer les regles de droit édictées par le législateur et par le pouvoir constituant. Cette
soumission de I’administration au droit est également renforcée par le développement des

juridictions administratives de 1¢ et 2™ degré®®.

630. Désormais, la justice administrative est largement ouverte aux citoyens qui peuvent faire

69 Ce principe est totalement ancré dans I’Etat de

valoir leurs droits contre 1’administration
droit car il suppose protection des droits et respect de la hiérarchie des normes. Ce contrdle
exercé sur I’administration est I'un des symboles de la soumission de 1’Etat au droit dans la
mesure ou ’administration, organe de 1I’Etat ne peut plus agir & sa convenance mais doit

respecter des régles édictées par 1’Etat lui-méme.

656 Conformément a la loi des 16 et 24 aoft 1790 ordonnant la séparation du judiciaire et de 1’administratif, le
Conseil d’Etat et les conseils de préfecture ont été créés pour juger 1’administration et vérifier qu’elle applique
les régles juridiques. (JO 20 aotit 1944, p. 361).

%7 La justice administrative a été lente 4 s’imposer car dans son appréciation, elle prend en compte les
particularismes de I’administration et elle a longtemps été soupconnée de complaisance a 1’égard de
I’administration. Selon Hauriou, « juger [’administration est encore administrer ». Voir en ce sens son
commentaire sous 1’arrét Terrier, Sirey 1903. Rec. p. 97.

658 Les Tribunaux administratifs créés en 1953 et les Cours administratives d’appel participent a cette soumission
de I’administration au droit, en garantissant une interprétation et des décisions de justice indépendantes et
entierement fondées sur le droit.

69 Le recours pour excés de pouvoir se développe considérablement et permet un controle de la 1égalité des
décisions prises par I’administration. Ce contrdle est par nature protecteur des intéréts des individus.
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631. Le contréle administratif est la premicre étape de la soumission de I’Etat au droit, il
traduit I’idée que la souveraineté de 1’Etat ne peut plus s’exercer de maniere absolue dans un
Etat démocratique. Mais le développement de 1I’Etat de droit passe également dans un second
temps par la mise en ceuvre d’un véritable contrdle de constitutionnalité qui soumettra, non
plus seulement 1’administration mais tous les organes de 1’Etat, a la norme supréme.

Ainsi, I’Etat de droit ne s’impose réellement que lorsque la norme constitutionnelle est
effectivement placée au sommet de la hiérarchie et qu’un contréle du respect de cette norme

est appliqué®®.

632. Or, en France, pendant longtemps, le texte constitutionnel est d’abord resté lettre morte,
puis par la suite, et lorsque sa valeur supréme a finalement été reconnue, il n’était pas
véritablement respecté puisque aucun controle n’était réellement opéré sur les lois. Ainsi, la
volonté de la Nation et donc la souveraineté nationale se trouvait dans la loi autant que dans la
Constitution ce qui imposait naturellement une absence de contréle. L’Etat conservait donc

une forme absolue de souveraineté des lors qu’il n’existait pas de contrdle.

633. L’émergence d’un véritable contréle de constitutionnalité¢ a été tardive en France en
raison du dogme de la 10i®'. Ce n’est finalement qu’en 1958 que le droit frangais accepte de
mettre en place un véritable contrdle de constitutionnalité en créant le Conseil

1662

constitutionnel®. Ce controle est assez faible dans ces débuts, basé uniquement sur les

articles du texte constitutionnel, a I’exclusion des déclarations et préambules.

634. Le controle a donc gagné en qualité grace a la prise en compte de plus en plus importante
des normes constitutionnelles. Ainsi, en 1971, et grace a la jurisprudence innovante du
Conseil constitutionnel, le contréle de constitutionnalité¢ a pris toute son ampleur®®.
Désormais, tous les organes de I’Etat sont tenus de respecter les textes du bloc de

constitutionnalité.

80 Voir M. Troper, la logique de la justification du contréle de constitutionnalité des lois, in Mélanges Pactet,
Dalloz, 2003, pp. 911 et suiv.

86! Les tentatives de mise en place d’un contrdle de constitutionnalité ont longtemps échoué en France. Les

premiers contrdles de constitutionnalité ont échoué parce qu’ils étaient mis en place sous des régimes politiques
monarchiques ou sous le Bonapartisme et qu’ils ne servaient qu’a démontrer un prétendu contréle des pouvoirs
de I’Etat. Voir en ce sens, D. Rousseau, droit du contentieux constitutionnel, Montchrestien, 6°™ édition, pp. 12
et suiv.

2 Comme on I’a indiqué, les précédents contrdles de constitutionnalité qui ont pu exister restaient largement
défaillants.

663 La décision du 16 juillet 1971, liberté d’association, a conduit & étendre considérablement les normes de
nature constitutionnelle qui doivent étre respectées par I’Etat en toute circonstance. Le bloc de constitutionnalité
prend notamment en compte I’ensemble des droits fondamentaux inscrits dans la DDHC et dans les préambules.
(Décision n° 71-44 DC, AJDA 1971, p. 537). Toutefois, le Conseil d’Etat a également pour mission de veiller a
ce que les actes de I’administration soient conformes a la Constitution.
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Le controle de constitutionnalité a également gagné en importance dans la mesure ou le role
du Conseil constitutionnel n’est pas resté cantonné au simple controle du respect des
domaines de compétence de 1’exécutif et du législatif, mais qu’il est devenu un véritable

contrdle du respect des droits fondamentaux.

635. Le développement du contrdle de constitutionnalit¢ en France soumet en réalité
I’ensemble des organes de 1’Etat au droit, et seuls les juges du Conseil constitutionnel ont le

pouvoir de déterminer ce qui est conforme ou non a la Constitution®**.

636. Cependant, le contrdole de constitutionnalité ne remet pas totalement en cause la
souveraineté de I’Etat dans la mesure ou les juges sont I’'un des organes de 1’Etat. De plus, le
controle de constitutionnalit¢ en France ne peut s’opérer que si certains organes de I’Etat
décident de saisir le Conseil, qui ne peut s’autosaisir. Le contréle de constitutionnalité est
donc en partie soumis a I’exécutif ou au législatif ce qui contrebalance I’effet de soumission
de I’Etat au droit.

De plus, le contrdle de constitutionnalit¢ en France reste imparfait car il n’était pas
directement jusqu’a présent accessible aux citoyens et qu’il restait un controle a priori, peu

utilisé au quotidien par les praticiens du droit®®,

637. En tout état de cause, la souveraineté de 1’Etat subit I’influence de 1’application de I’Etat
de droit, et du développement du controle du juge. De plus, et en tout état de cause,
I’absolutisme est de toute évidence peu compatible avec la démocratie.

638. L’affirmation du droit, par rapport a I’Etat politique impose une remise en cause du
concept de souveraineté absolue. L’Etat n’est plus le souverain qui avait la liberté de mettre
en place et d’appliquer les normes juridiques suivant son bon plaisir. Désormais, la
complexification des régles de droit et I’affirmation d’un contrdle juridictionnel toujours plus

poussé réduisent les marges de manoeuvre de I’Etat.

639. En revanche, la problématique s’est posée différemment dans le rapport entre le droit et
la souveraineté nationale. Ainsi, la souveraineté nationale est synonyme en droit francais de
pouvoir constituant ce qui la place dans une situation juridique différente de 1’Etat. Les régles
de droit constitutionnel qui s’impose de facto a I’Etat ont une portée différente a I’égard de la

souveraineté nationale.

4 Le contrdle du Conseil constitutionnel sur la conformité des textes & la Constitution a parfois conduit certains
auteurs a se demander si les juges ne disposaient pas d’une forme de pouvoir souverain.

665 La réforme du 23 juillet 2008, loi constitutionnelle n® 2003-276, créant I’exception d’inconstitutionnalité,
modifiera peut-étre a terme cette situation mais seule la pratique le dira. JO 24 juillet 2008, p. 11890. Comme
nous ’avons déja indiqué plus haut, cette question prioritaire de constitutionnalité constitue un contrdle indirect
par voie d’exception, & ’occasion d’un litige, et ne modifie donc en rien la volonté 1égislative en amont.
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La question est alors posée de savoir si les théories de I’Etat de droit et leur transposition dans
la pratique ont pu réduire également a néant le sens absolu du concept de souveraineté

nationale.

Section 2 : L’impossible soumission de 1a souveraineté nationale au droit

640. A plusieurs reprises, il a été démontré qu’il existait désormais une distinction entre la
souverainet¢ de I’Etat et la souveraineté nationale. Cette distinction s’analyse de nouveau
lorsqu’on compare la place de I’Etat et de la Nation par rapport au droit et surtout par rapport

a la norme supréme qu’est la Constitution.

641. Le paradoxe est que le pouvoir souverain réside dans une entité abstraite, la Nation, qui
conserve pourtant les attributs de la souveraineté absolue puisqu’elle a le pouvoir de modifier
la norme supréme, ce qui implique qu’elle choisisse le droit applicable ainsi que les régles
institutionnelles du fonctionnement de I’Etat.

642. Contrairement a 1I’Etat, la Nation continue d’exercer une souveraineté entiére dans la
mesure ou elle se confond avec le pouvoir constituant. La nature de ce pouvoir constituant et
la force normative des régles constitutionnelles conduit & donner a la Nation un pouvoir
particulier, qui dépasse la dimension juridique de la souveraineté, pour se rapprocher d’une

souveraineté de nature absolue.

§ 1. La Nation : un symbole du pouvoir constituant non soumis au droit

643. A la Révolution, le pouvoir royal est remplacé par une entité abstraite et la souveraineté
change tout naturellement de titulaire, passant d’une souveraineté royale a une souveraineté
nationale. La Nation devient la source du pouvoir politique, elle devient, sur la base des théses
défendues par les auteurs des lumicres, une entité¢ capable de déterminer le bien commun et
donc les régles juridiques qui auront vocation a s’appliquer a tous.

644. La Nation est directement a I’origine du pouvoir constituant, mais puisqu’il est
impossible de réunir la Nation, des assemblées constituantes seront désignées afin de rédiger
la Constitution, norme supréme qui traduit I’exercice du pouvoir de souveraineté. La notion
de pouvoir constituant va donc se développer en méme temps que 1’idée de Nation, et il se

définit comme le pouvoir d’établir ou de réviser la régle fondamentale.
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645. Ce pouvoir a deux formes principales un pouvoir originaire et un pouvoir dérivé. D un
point de vue doctrinal, cette distinction entre pouvoir constituant originaire et dérivé a eu
toute son importance puisqu’elle permettait de différencier le pouvoir originaire, tout puissant,
pour modifier la Constitution, et un pouvoir dérivé, qui permettait une modification de la

666 " Ainsi le pouvoir constituant originaire intervient pour fixer les

Constitution plus restreinte
modalités d’une nouvelle constitution ce qui lui laisse en théorie davantage de liberté que le
pouvoir constituant dérivé, normalement soumis au contenu du texte constitutionnel.

Cette distinction doctrinale n’aura que peu de portée en droit francais en raison du lien
permanent qui est effectué entre la Nation et le pouvoir constituant. Ainsi, le pouvoir
originaire et le pouvoir dérivé émanent toujours de la Nation et conservent donc une part

d’absolutisme indéniable.

646. En raison de son lien avec la Nation et le peuple, la volonté de donner au pouvoir
constituant un caractére absolu est apparue dés 1’origine des Constitutions. Historiquement, en
droit francais, et plus généralement dans toutes les démocraties, le pouvoir constituant
originaire, comme dérivé, a le pouvoir de fixer les reégles fondamentales relatives a 1’exercice
du pouvoir politique. Il a donc le pouvoir de régir I’organisation de I’Etat et est donc en
position de supériorité par rapport a I’Etat. Le pouvoir constituant originaire est associé a la

Nation et a la souveraineté nationale, davantage qu’a 1’Etat.

647. Cependant et 1a encore, il est difficile de séparer totalement ce qui est du role de I’Etat et
du réle de la Nation. L’intervention du pouvoir constituant originaire est assez rare et surtout
est liée a I’Etat dans la mesure ou ce pouvoir originaire n’intervient finalement qu’apres une
révolution, aprés un changement de République ou aprés la constitution d’un nouvel Etat®’.
Quant a l’intervention du pouvoir constituant dérivé, il ne peut étre exercé sans que les

organes de I’Etat en soit a ’origine, d’un point de vue matériel.

648. A 1’égard du pouvoir constituant, la souveraineté nationale a une fonction en amont et en
aval puisqu’elle est a la fois directement a 1’origine du pouvoir constituant, et qu’elle
transparait également dans le pouvoir constituant dérivé. En France, et dans une décision du 2
septembre 1992, Maastricht 2, le Conseil constitutionnel a rappelé que le pouvoir constituant

¢tait souverain et qu’il pouvait modifier le texte constitutionnel en vertu du pouvoir dérivé

666 Les références bibliographiques sur cette question sont nombreuses. Nous ne citerons que les plus

importantes. C. Eisenmann, la justice constitutionnelle et la haute cour constitutionnelle d’Autriche, Paris,
Economica, 1986 ; H. Kelsen, in théorie pure de droit, Dalloz 1962 ; C. Schmitt, théorie de la Constitution,
Léviathan PUF, 1993 ; R. Carré de Malberg, contribution a la théorie générale de [’Etat, Dalloz 2003. Pendant
la seconde guerre mondiale, cette question a également connu un véritable regain d’intérét, voir G. Liet Veaux,
la fraude a la Constitution, RDP 1943, pp. 116 et suiv ; R. Bonnard, les actes constitutionnels de 1940, RDP
1942, pp. 46 et suiv.

57 Voir en ce sens, P. Pactet et F. Mélin-Soucramanien, droit constitutionnel, Sirey Université, 25™ édition, p.
65.
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668

qu’il tenait de la Nation®”. Le constituant et la Nation souveraine sont devenus deux notions

totalement imbriquées et surtout pétries d’absolutisme®®.

649. La norme supréme est donc entiérement soumise au pouvoir constituant originaire
détenu, dans un systeme démocratique, par la Nation, ce qui permet d’affirmer que la
souveraineté nationale n’est pas soumise au droit comme peut I’étre la souveraineté de 1I’Etat.
La Constitution est en effet un texte qui encadre 1’Etat mais qui est enticrement dépendant du
constituant, c’est a dire de la Nation souveraine. Le constituant reste maitre de la régle de

droit y compris constitutionnelle.

650. Pour autant, la norme supréme porte en elle-méme des €léments qui sont de nature a
faciliter un mouvement de résistance face aux modifications permanentes qui pourraient étre
voulues et appliquées par le constituant. C’est en ce sens qu’il serait tout de méme possible
d’affirmer qu’il existe une différence de nature entre le pouvoir constituant originaire et le

pouvoir constituant dérivé.

651. Cette situation de supériorité du pouvoir constituant, symbole de souveraineté nationale,
pourrait ne pas perdurer. En effet, la suprématie du pouvoir constituant est toujours
incontestable dans les faits mais elle est déja 1’objet d’une remise en cause juridique et
doctrinale trés importante qui a pour but la limitation du pouvoir constituant dérivé jusque 1a

peu restreint par les régles constitutionnelles procédurales.

§ 2. Les tentations de modifier la Constitution et la marge de manoeuvre du pouvoir

constituant

652. Trés tot, le pouvoir constituant originaire a tenté de mettre des limites au pouvoir
constituant dérivé, en instituant, dans le texte constitutionnel, des mécanismes capables de
cantonner le pouvoir constituant dérivé en lui imposant des régles procédurales pour modifier
la norme supréme. La théorie positiviste défendra d’ailleurs I’idée que dans sa fonction de
modification et de révision de la Constitution, le constituant ne peut avoir aucune limite a

I’exception de limites procédurales.

668 Décision n° 92-312 DC du 2 septembre 1992, Maastricht II, JO 3 septembre 1992, p. 13337. Le Conseil
constitutionnel avait déja évoqué cette place du pouvoir constituant dans d’autres décisions : voir décision du 6
novembre 1962, n° 62-20 DC et décision du 9 avril 1992, n°92-308 DC. JO 7 novembre 1962, p. 10778 et JO 11
avril 1992, p. 5354.

59 Voir en ce sens, C. Isidoro, le pouvoir constituant peut-il tout faire, in Mélanges Pactet, Dalloz, 2003, p. 238.

186



653. En réalité, la force contraignante des procédures de révision sur le pouvoir constituant

67 En France,

dérivé, est différente en fonction de la nature rigide ou souple de la Constitution
la Constitution écrite impose des régles procédurales que le pouvoir constituant dérivé doit
respecter pour procéder a la modification de la Constitution. Ainsi, ’article 7 de la
Constitution de 1958 empéche toute modification de la Constitution en période d’intérim de la
présidence de la République. L’article 89-5 interdit quant a lui de porter atteinte a la forme

républicaine du gouvernement®’",

654. Le droit constitutionnel semble vouloir se protéger lui-méme des atteintes qui pourraient
lui étre portées par le pouvoir constituant. Cependant, force est de constater que le pouvoir
constituant garde en réalité un pouvoir total sur les normes méme constitutionnelles. Certains
auteurs ont ainsi développé 1’'idée que méme dans 1’hypothése d’une Constitution stricte, les

régles qui permettaient d’encadrer fortement la révision peuvent étre modifiées.

655. Ces auteurs mettent 1’accent sur 1I’idée que la Constitution n’est pas immuable et que les
régles restreignant sa modification peuvent également étre modifiées ou abrogées. Ainsi, le
pouvoir constituant peut d’abord se réunir dans un premier temps pour abolir les dispositions
limitant la révision puis ensuite il peut procéder a la révision de la Constitution a sa

convenance®’”.

656. En tout état de cause, et dans I’hypothése ou les regles de révision de la Constitution ne
sont pas respectées, il n’existe pas de sanction du pouvoir constituant puisqu’il n’existe aucun
contrdle des lois de révision®”. Les théories formalistes mettent ainsi en évidence la grande
fragilit¢ des régles procédurales censées préserver la Constitution en indiquant que ces régles
n’empéchent pas le pouvoir constituant de modifier la norme supréme comme il I’entend®’*,
mais qu’elle lui impose davantage de respecter une procédure avant de modifier la
Constitution. Le pouvoir constituant peut modifier le contenu de la norme constitutionnelle en

se fixant lui-méme les régles procédurales qu’il doit respecter.

70 Sur cette distinction, voir par exemple, P. Pactet et F. Mélin-Soucramanien, droit constitutionnel, Sirey
Université, 25°™ édition, p. 70.

7' Pour des précisions sur ces limites d’ordre juridique, voir ’article de B. Genevois, les limites d’ordre
Jjuridique a [’intervention du pouvoir constituant, RFDA 1998, pp. 909 et suiv.

672 Voir en ce sens J. Laferriére, le nouveau gouvernement de la France, Sirey 1941, p. 36. Cette analyse permet
de comprendre comment un Etat respectant sa Constitution peut dériver vers un régime totalitaire au nom de
I’absolutisme du pouvoir constituant.

7 Le Conseil constitutionnel n’a ainsi pas le pouvoir de contrdler les lois de révision. C’est notamment ce
qu’affirme le Conseil constitutionnel dans plusieurs décisions du 6 novembre 1962, 20 janvier 1981, 28 juillet
1989 (JO 7 novembre 1962, p. 10778 ; JO 22 janvier 1981, p. 308 ; JO 1 aott 1989, p. 9676).

67 Cette analyse a notamment été effectuée par J. Barthélémy et P. Duez, in traité de droit constitutionnel,
Economica 1985, p. 236, a propos de la forme républicaine du gouvernement qui a été ajoutée en 1884, lors
d’une modification des lois Constitutionnelles de 1875.

187



657. Le pouvoir constituant, qu’il soit originaire ou dérivé d’ailleurs, a donc par nature un
caractére d’absolu qui rapproche son pouvoir de la conception initiale de la souveraineté®”, Il
peut modifier le contenu de la Constitution a sa convenance, y compris d’ailleurs les articles

prévoyant des régles procédurales pour la modification®’

. Le pouvoir constituant dérivé peut
finalement effectuer les mémes changements constitutionnels que le pouvoir constituant

originaire, deés lors que les régles procédurales ne sont pas intangibles.

658. Le pouvoir constituant s’exerce soit par référendum, soit par le biais des représentants, ce
qui implique qu’une modification de la Constitution puisse parfois étre imposée par une
courte majorité, ou par les 2/3 d’un parlement pas toujours totalement représentatif.

Cette analyse de la souveraineté absolue du pouvoir constituant conduit naturellement a un
risque pour la démocratie, risque de totalitarisme et de violation systématique des droits
fondamentaux. C’est face a ce risque que certains auteurs ont tenté d’avancer 1’idée qu’il
existerait des normes constitutionnelles dont la nature et I’importance empécherait toute

modification. Elles s’imposeraient donc y compris au pouvoir souverain.

§ 3. L°émergence de théories de la supraconstitutionnalité : une reprise moderne de la théorie
des droits naturels par I’affirmation d’une portée intangible de certains droits constitutionnels

659. Certains auteurs, favorables a la thése de [Dintangibilit¢é de certaines regles
constitutionnelles ont reproché a la thése de la double révision de méconnaitre I’esprit et le
texte constitutionnel en permettant une mise en cause aisée de la norme constitutionnelle®”’.
Ces auteurs ont défendu la these de la supraconstitutionnalité et donc 1’idée qu’il existerait des
normes qui ont par nature une valeur telle qu’elles s’imposent au pouvoir constituant.

Cette thése a ¢été I’objet d’une vive controverse doctrinale entre les partisans de la

supraconstitutionalité et les partisans d’un pouvoir constituant souverain®’®,

660. Partisan de la theése de la supraconstitutionnalité, L. Favoreu défendra I’idée qu’il existe,

au sein des normes constitutionnelles une hiérarchie des normes, certaines d’entre elles

7511 faut cependant citer ici des auteurs qui pronent une véritable distinction entre pouvoir constituant originaire
et pouvoir constituant dérivé. Voir par exemple, G. Burdeau qui indique qu’il « n’est pas concevable que le
pouvoir de révision se voit attribuer la plénitude du pouvoir constituant originaire », in traité de science
politigue, LGDJ, 1950.

676 G. Vedel reprendra cette idée qu’il est toujours possible de modifier la Constitution aprés avoir procédé a la
modification des articles procéduraux. « Schengen et Maastricht », RFDA 1992, p. 179.

677 C’est le cas notamment de P. Pactet, in institutions politiques et droit constitutionnel, Armand collin, 16°™
édition, p. 296 et de L. Favoreu, souveraineté et supraconstitutionnalité, revue Pouvoirs 1993, n° 67, p. 76.

678 Cette controverse a donné lieu a des échanges doctrinaux importants entre L. Favoreu et G. Vedel.
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constituant un noyau intangible qui ne pourrait étre remis en cause par une loi
constitutionnelle et par le pouvoir constituant. Ces normes recevraient une protection
particuliére par le biais d’un contréle du Conseil constitutionnel sur le pouvoir constituant.

Pour les tenants de cette doctrine, ces normes de nature supraconstitutionnelle reposent a la
fois sur les droits naturels mais également sur une série de normes juridiques acquises au fil
des années d’histoire constitutionnelle. Ils reprennent ainsi les théories d’avant guerre de
Duguit et Hauriou qui affirmaient la supraconstitutionnalit¢ de la déclaration des droits de
I’Homme, mais ils vont plus loin dans la mesure ou ils intégrent de nouvelles régles et

notamment la forme républicaine du gouvernement®”.

661. La supraconstitutionnalit¢ défend 1’idée d’une limitation du pouvoir constituant par le
droit constitutionnel, ce qui suppose une autre vision du pouvoir constituant souverain et donc
de I’étendue des pouvoirs de souveraineté. Certains auteurs tel S. Arné indiquent d’ailleurs
que « tout dans une Constitution n’est pas révisable ou en tout cas ne devrait pas l’étre » ; le

souverain ne peut modifier certaines dispositions constitutionnelles intangibles®.

662. Cette théorie est contestée par G. Vedel qui retient qu’en droit francais, il n’existe pas de
normes juridiques de valeur supérieure a la Constitution et qu’aucune hiérarchie entre les
normes constitutionnelles ne saurait étre instaurée. Cette théorie s’appuie d’ailleurs sur la
jurisprudence du Conseil constitutionnel déja citée pour mettre en évidence cette absence de
hiérarchie®™.

D’autres auteurs, en se fondant également sur les décisions du Conseil constitutionnel ont
adhéré a I'idée qu’il ne pouvait exister en droit frangais de normes de nature

supraconstitutionnelle®®?.

663. La thése de la supraconstitutionnalité implique une réflexion sur la place du constituant
ainsi qu’une inflexion de la souveraineté¢ nationale absolue. Cette thése n’a pas vocation a
s’appliquer en France ou le pouvoir constituant reste aujourd’hui parfaitement souverain de ce
point de vue car les limites inscrites dans la Constitution peuvent elles-mémes étre modifiées,
et parce que le controle n’existe pas.

En effet, ’impossibilité¢ pratique d’une mise en ceuvre de la supraconstitutionnalité résulte

¢galement en droit frangais du défaut de controle des lois constitutionnelles, ce qui va dans le

67 Voir en ce sens I’article de L. Favroreu, souveraineté et supraconstitutionnalité, revue Pouvoirs, 1993, n° 67,
pp. 71 et suiv.

880°S. Arné, cours de droit 